Sygn. akt: KIO 76/16

Wyrok

z dnia 3 lutego 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie dnia 3 lutego 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 stycznia 2016 r. przez wykonawce
ubiegajgcego sie o0 udzielenie zamowienia Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej
w Elblagu Sp. z 0.0., al. Grunwaldzka 61, 82-300 Elblag w postepowaniu prowadzonym
przez Elblgskie Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji Sp. z 0.0., ul. Rawska 2-4,
82-300 Elblag.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej i dokonanie ponownego badania i oceny ofert, a
w jego wyniku odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce Falco M., G. sp. j. z
siedzibg w Olsztynie.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Elblaskie Przedsiebiorstwo
Wodociagow i Kanalizacji Sp. z 0.0. z siedzibg w Elblagu i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Przedsiebiorstwo

Komunikacji Samochodowej w Elblagu Sp. z o.0. tytutem wpisu od odwotania;
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2.1 Zasadza od Elblaskiego Przedsiebiorstwa Wodociagéw i Kanalizacji Sp. z
0.0. z siedzibg w Elblagu na rzecz wykonawcy Przedsiebiorstwo
Komunikacji Samochodowej w Elblagu Sp. z o.0. kwote 15 500 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00 gr) tytutem zwrotu kosztéw postepowania
odwotawczego poniesionych z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164), na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Elblagu.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 76/16
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Elblgskie Przedsiebiorstwo Wodociggdéw i Kanalizacji spotka z 0.0. w Elblggu
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie Nr 2/ZP-400.460.13-49/2015
na zakup paliw ptynnych - czes¢ 1 - olej napedowy w okresie 29.01.2016 r. - 31.05.2019 r.

Odwotujgcy: Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej w Elblggu spétka z 0.0. w
Elblagu wnidst odwotanie na czynnosé wyboru jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy
Falco M., G. sp.j. z siedzibg w Olsztynie.

Czynnosciom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie :

1. Art. 7 ust. 3 i art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy pzp oraz punktu 9.2 i 10.1 Specyfikaciji
Istotnych  Warunkéw Zamowienia z dnia 27.11.2015 r. poprzez wykonanie czynnosci
niedopuszczalnej przez ustawe z dnia 29.01.2004 r. prawo zamdwien publicznych, a
polegajgcej na dopuszczeniu do oceny oferty nr 1 Falco M. , G. sp.j. z siedzibg w Olsztynie,
w sytuacji gdy cena zawarta w tej ofercie zostata obliczona niezgodnie z wymogami
okreslonymi w SIWZ , poniewaz w przypadku wyboru wariantu ceny w oparciu o cene
producenta z jego cennika oferent winien dodac¢ do ceny litra oleju z cennika producenta (
kol. 3 w tabeli druku oferty ) marze ( kol. 4 z tabeli oferty ) i suma tych dwdch sktadnikéw
stanowita cene za litr oleju napedowego ( kol.5 w ofercie ), tymczasem oferent dokonat
zmiany sposobu obliczenia ceny poprzez wprowadzenie w miejsce wyrazu "marza" pojecia
"opust",

2. art. 89 ust. 1 pkt 1, 7 i art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp poprzez nieodrzucenie oferty nr 1
Falco M., G. sp.j. z siedzibg w Olsztynie, w sytuacji gdy oferta ta w zakresie sposobu
ustalenia ceny byta niezgodna z SIWZ, bowiem cena zawarta w tej ofercie zostata obliczona
niezgodnie z wymogami okreslonymi w SIWZ, wprowadzona bowiem zostata przez oferenta
zamiana samodzielna w formularzu oferty sposob Il - wg ceny producenta - w kolumnie nr 4
wyrazu "marza” na "opust" co doprowadzito za milczgcg zgoda Zamawiajgcego do
stworzenia trzeciego sposobu budowy ceny w oparciu o dwa skfadniki cene producenta i
upust od niej . Dziatanie takie narusza postanowienia SIWZ, w tym formularza oferty i
prowadzi do tego, ze przy akceptacji Zamawiajgcego dochodzi do wyboru oferty wg sposobu
ustalenia ceny niezawartego w SIWZ .

Wskazujgc na zarzuty odwotujgcy wniést o nakazanie uniewaznienia czynnosci
Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy - Falco
M., G. sp.j. z siedzibg w Olsztynie oraz nakazanie dokonania ponownego badania i oceny
ofert oraz odrzuceniu oferty Falco sp.j. z siedzibg w Olsztynie.



Odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwotania, poniewaz jego oferta byta najkorzystniejsza
ztozong w tym postepowaniu przetargowym, albowiem oferta Falco sp.. z siedzibg w
Olsztynie jako niezgodna z ustawg i SIWZ winna by¢ odrzucona, co oznacza, ze Odwotujacy
uzyskatby niniejsze zamowienia, gdyby Zamawiajgcy nie dokonat niezgodnej z prawem
czynnosci  opisanych w niniejszym odwotaniu. Sprzeczne z prawem dziatanie
Zamawiajgcego wykraczajgce poza zapisy uzp doprowadzi¢ mogg do szkody po stronie
Wykonawcy, w postaci nieuzyskania zamowienia.

Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotania odwotujacy wskazat, co nastepuje.

W dniu 13.01.2016 r. Wykonawca otrzymat pismo Zamawiajgcego z dnia 13.01.2016 r., w
ktorym zawiadomit on Odwotujgcego sie o wyborze najkorzystniejszej oferty , ktéra to ofertg
zostata uznana oferta Falco M. , G. sp.. z siedzibg w Olsztynie. Natomiast oferta
Odwotujgcego sie zostata uznana za drugg. W przetargu brato udziat dwoch oferentéw.

W niniejszym postepowaniu przetargowym zgodnie z warunkami SIWZ - pkt 9.1
Zamawiajgcy wymagat, aby oferta przez Wykonawce zostata ztozona na druku oferty
zgodnie z pkt 11.1, ktdry stanowit zatgcznik nr 3 do SIWZ. Zaréwno druk oferty , jak i SIWZ w
punkcie 10 wprowadzaty dwa alternatywne sposoby obliczenia ceny oleju napedowego
pierwszy wg ceny z dystrybutora Wykonawcy albo drugi wg ceny producenta paliw ( jako
cena hurtowa wg jego cennika). W ofercie ceny te i sposéb ich obliczenia winny by¢
przedstawione w tabeli przygotowanej przez Zamawiajgcego. W przypadku wyboru wariantu
ceny z dystrybutora oferent winien doliczy¢ do niej rabat i woéwczas otrzymywato sie cene
jednostkowg za litr, natomiast w przypadku wyboru wariantu ceny w oparciu o cene
producenta z jego cennika oferent winien dodac¢ do ceny litra oleju z cennika producenta (
kol. 3 w tabeli) marze ( kol. 4 z tabeli) i suma tych dwéch sktadnikéw stanowita cene za litr
oleju napedowego ( kol.5). Odwotujgcy sie zaoferowat cene wg ceny producenta tj. wg
sposobu Il w stawce jednostkowej 3,45 zt/1 powiekszajgc jg 0 marze w wysokosci 0,04 zt/1,
co dato cene jednostkowg z marzg 3,49 zt/1 netto .

Natomiast pierwsza oferta z dnia 29.12.2015 r. ztozona przez Falco M., G. sp.j. z siedzibg w
Olsztynie zawierata zapisy cenowe w rubrykach dla drugiego sposobu okreslenia ceny
producenta , gdzie w kolumnie 3 jako cene jednostkowg netto producenta wpisano kwote
3,45 zt/1. Dalej natomiast w tytule kolumny nr 4 oznaczonej w druku oferty jako marza
oferent ten wprowadzit zmiane i wpisat stowo ,,opust” wpisujgc ponizej kwote 0,05. Dalej zas
w kolumnie nr 5, ktéra stanowita sume ceny jednostkowej netto i marzy zt/1 wpisat kwote
3,40.

Wobec takiego zapisu w ofercie spotki Falco Zamawiajgcy pismem z dnia 07.01.2016 r. nr
L.dz. 460/26/2016 wystgpit do tego podmiotu w oparciu o art. 87 ust. 1 ustawy pzp m.in. z
informacja, ze w tabeli formularza oferty bedgcego kalkulacjg ceny oferty na olej napedowy
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w zwigzku z dokonang przez Wykonawce zmiang w opisie kolumny 4 zastgpienie wyrazu
.,marza , ,opustem" skreslit w kolumnie 5 wyrazenie ( kol. 3+4) zastepujgc zapisem
poprawnym ( kol. 3 - 4 ) i poprosit o jego akceptacje . Pismem z dnia 07.01.2016 r. spotka
Falco zaakceptowata tg zmiane .

Dowdéd : pismo Zamawiajgcego z dnia 07.01.2016 r. nr L.dz. 460/26/2016 i odpowiedz z dnia
07.01.2016 r. Falco M., G. sp.j. z siedzibg w Olsztynie do Zamawiajacego w dokumentaciji
postepowania przetargowego Zamawiajgcego

W ocenie skarzgcego dokonana przez oferenta Falco M., G. sp. j. z siedzibg w Olsztynie
zmiang w formularzu oferty wyrazu "marza " na "opust" byt niedopuszczalna, a uznanie przez
Zamawiajgcego takiego dziatania oferenta za dopuszczalne wptyneto na wybor oferty z
naruszeniem przepiséw ustawy i SIWZ.

Przede wszystkim wskaza¢ nalezy, ze zgodnie ze SIWZ w postepowaniu na zakup paliw
ptynnych - punktem 11.1 oferta winna zawiera¢ wypetniony i podpisany formularz oferty
stanowigcy zatgcznik nr 3 do tej specyfikacji . Réwniez z pkt 9.1 SIWZ wynika, ze oferte
nalezy ztozy¢ na formularzu . Nadto zgodnie z pkt. 9.2 SIWZ Wykonawca nie moze
ingerowac w tes¢ formularzy przygotowanych przez Zamawiajgcego , a takim jest tez druk
oferty. Tymczasem w ocenie Odwotujacego sie spétka Falco dokonata zmiany tresci
formularza w istotnej czesci dotyczgcej sposobu obliczenia ceny poprzez zmiane drugiego
ze sposobow obliczenia ceny ustalonych w druku oferty | w punkcie 10.1 SIWZ przez
wprowadzenie w miejsce czynnika cenotwdérczego w kolumnie 4 - marzy - pojecia opustu . W
ocenie skarzacego zmiana ta nawet za zgodg Zamawiajacego jest niedopuszczalna
prowadzi bowiem do naruszenia punktu 9.1 i 2 oraz 10.1. SIWZ. Zamawiajacy jak to
wczesniej wskazano dopuscit do dwdch sposobdw ustalania ceny za olej napedowy wg cen
z dystrybutora i wg cen producenta . Zgodnie z drukiem oferty tylko w przypadku ceny
ustalanej z dystrybutora przewidziane byto udzielanie rabatu przez oferenta, co wynika z
zapisu w kolumnie 4 i 5 tabeli dla sposobu | , natomiast z zapiséw dla |l sposobu okres$lania
ceny wynika, ze cene producenta mozna byto powiekszy¢ jedynie o marze, co do ktérej
zapis jest zawarty w kolumnie 4 i 5 . Natomiast zamiana samodzielna przez spo6tke Falco w
kolumnie nr 4 wyrazu " marza” na "opust" prowadzi do stworzenia trzeciego sposobu budowy
ceny w oparciu o dwa skfadniki cene producenta i upust od niej. Dziatanie takie narusza
postanowienia SIWZ, w tym formularza oferty | prowadzi do tego, ze przy akceptacii
Zamawiajgcego dochodzi do wyboru oferty wg sposobu ustalania ceny niezawartego w
SIWZ, co powoduje, ze drugi uczestnik postepowania o zaméwienie publiczne jest nieréwno
traktowany. W sytuacji bowiem, gdyby wiadomym byto, ze Zamawiajgcy dopuszcza taki
sposob ustalania ceny oferta PKS w Elblagu spétka z 0.0. w inny sposéb uksztattowataby
wysokos$¢ ceny i mogtaby by¢ konkurencyjna w stosunku do ceny zaoferowanej przez spotke
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Falco. Nadmieni¢ jedynie nalezy , ze z punktu ekonomicznego jest istotna réznica pomiedzy
wyrazem marza i upust. O ile ten pierwszy moze by¢ dodatni lub wynosi¢ zero, to upust
moze by¢ ujemny. Pojecie marzy handlowej byto chociazby zdefiniowane w ustawie o
cenach w art. 3 ust. 1 pkt 6 , gdzie rozumiano jg jako réznice miedzy ceng ptacong przez
kupujacego a ceng uprzednio zaptacong przez przedsigbiorce, wynikajgcg z kosztow i zysku
przedsiebiorcy; marza handlowa moze by¢ wyrazona kwotowo lub w procentach. Prowadzi
to do naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy , ktéry wskazuje na to, ze to SIWZ zawiera
spos6b obliczenia ceny, zatem wprowadzenie innego sposobu obliczenia ceny niz
okreslonego w SIWZ jest niedopuszczalne . Oznacza to wiec, ze tresc oferty jest niezgodna
z SIWZ , co w $wietle art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy winno skutkowac¢ jej odrzuceniem co wiece;j
mozna uznac¢ zapisy oferty spotki Falco w zakresie ustalania ceny za btedne w sposobie
wyliczenia i to rowniez w $wietle punktu 6 powotanego przepisu skutkuje odrzuceniem ceny .
Na etapie zapytan oferentow zmiana formularza oferty w zakresie ceny nie byla przez
Zamawiajgcego poruszana.

W tej sytuacji zdaniem odwotujgcego niedopuszczalne byto dziatanie Zamawiajgcego
poprzez sformutowanie do spétki Falco pisma z dnia 07.01.2016 r. , w ktérym uznat on
dokonane przez oferenta zmiany polegajace na wprowadzeniu w miejsce wyrazu "marza"
wyrazu "opust" za dopuszczalne i uznat w zwigzku z tym za omytke w rozumieniu art. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy o zamowieniach publicznych zapis w opisie kolumny nr 5 (kol. 3 — 4),
dziatajgc w trybie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy. Formutujgc to pismo Zamawiajgcy akceptuje

zmiane w oznaczeniu w kolumnie 4 poprzez wpisanie przez Falco w miejsce wyrazu

marza" " opust" , natomiast z racji tego , ze oferent w kolumnie 5 nie zmienit wyrazu marza
na opust proponuje takg poprawke zapisu wraz ze zmiang w tej kolumnie sposobu obliczenia
12" kol 3 + 4" na" kol 3 - 4". Z takiego zapisu w pismie Zamawiajgcego wynika, ze oferent
mégt zmieni¢ zapis w kolumnie 4 formularza samodzielnie, zas pozostawione zapisy w
kolumnie 5 uznat za inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zaméwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty w rozumieniu art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy . Takie dziatanie Zamawiajgcego narusza powotany przepis oraz art. 89
ust. 1 pkt 7 ustawy . Poprawa omytek w obliczeniu ceny powinna uwzgledniaé okreslony
zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 12 SIWZ opis sposobu obliczenia ceny. Dopiero przeprowadzenie
obliczen z wykorzystaniem podanych w ofercie danych wyjsciowych oraz z zastosowaniem
wskazanej w SIWZ metodologii i uzyskanie prawidtowego wyniku bedzie dziataniem w
ramach poprawiania omytek, co w tym przypadku nie ma miejsca . Tymczasem Zamawiajgcy
przed poprawieniem omytki akceptuje w spos6b nieuprawniony zmiane zapisow w

formularzy oferty w zakresie zasad ustalania ceny oleju napedowego - trzeciego sposobu.



Majgc na uwadze , ze wybor oferty spotki Falco zostat dokonany z naruszeniem przepisow
uzp i SIWZ odwotanie staje sie zasadne.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

Wskazat, ze przedmiotem sporu jest kwestia sposobu obliczenia ceny przez sktadajgcych
oferty. Obaj wykonawcy wybrali metode Il okreslenia ceny oferty, tzw. ,wg ceny producenta”,
w ktérej cene oferty nalezato ustali¢ w oparciu o cene hurtowg producenta paliwa (netto za
litr) powiekszong o marze wykonawcy i skalkulowa¢ zgodnie z opisem w tabeli formularza
oferty (opis sposobu obliczenia ceny oferty okreslono w pkt 10 siwz).

Falco sp. j. sporzadzajac oferte usuneta z opisu w tabeli wyrazenie ,marza” i zastgpita je
wyrazeniem ,opust”, zaproponowata do kazdego sprzedanego litra paliwa opust w wysokosci
5 gr (netto) w stosunku do ceny producenta i dokonata nastepnie stosownych obliczen w
celu ustalenia ceny oferty.

W toku badania ofert zamawiajgcy analizowat wszystkie okolicznosci takze pod katem
ewentualnego odrzucenia ofert okreslone w art. 89 ust. 1 ustawy pzp.

Ocenit, ze udzielenie przez wykonawce opustu w wysokosci 5 gr/l jest tozsame z
udzieleniem ,marzy ujemnej” (-5gr/l), poniewaz przynosi ten sam skutek. Marza ujemna
wystepuje i jest akceptowana w orzecznictwie. Marza moze by¢ wartoscig dodatnig, moze
by¢ réwna zero, moze réwniez by¢ wielkoscia ujemng (czyli rabatem, opustem).
Zamawiajgcy nie zgadza sie ze stanowiskiem odwotujgcego, popartym definicija marzy
handlowej z uchylonej ustawy o cenach, iz istnieje jedynie marza dodatnia lub réwna zero.
Zamawiajgcy zwraca uwage, ze na potrzeby niniejszego postepowania marza liczona jest
jako réznica miedzy ceng sprzedazy paliwa zamawiajgcemu a ceng hurtowg producenta (a
nie ceng zakupu paliwa przez wykonawce od producenta). Z pordéwnania informaciji
zawartych w piSmie wykonawcy i dotgczonej faktury zakupu oraz ceny hurtowej producenta z
dnia 1.12.2015 r. publikowanej na stronie internetowej Lotos wynika, ze Falco sp. j. uzyskata
rabat 16 gr netto na litrze, zatem sprzedajgc paliwo z opustem proponowanym w ziozonej
ofercie zarabiataby.

W Swietle przedstawionego stanowiska zamawiajgcy uznaje, ze marza ujemna (-5 gr/l) jest
tym samym co opust 5 gr/l i odpiera zarzut, ze stworzyt trzeci sposéb budowy ceny oferty:\;
sposoby byty dwa: wg ceny z dystrybutora i wg ceny hurtowej producenta. Do ustalenia ceny
oferty wykonawcy wykorzystali tabele ,Sposob II”.

Zamawiajgcy zwraca uwage, ze w zadnym punkcie siwz nie wskazano regulacji, ze marza
musi stanowi¢ wartos¢ dodatnig. Uzyte w siwz okreslenia ,powiekszona”, ,powiekszonej’
odnoszg sie jedynie do sposobu ustalenia ceny (dziatan matematycznych). Nakazanie
wykonawcom, by marza byta wartoscig dodatnig bytoby dziataniem zamawiajgcego na swojg
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niekorzys$¢, co oferta Falco sp. J. udowadnia. Za watpliwy uznano argument odwotujgcego,
ze ,gdyby wiadomym byto, ze zamawiajgcy dopuszcza taki sposéb ustalania ceny oferta
OKS w Elblggu sp. z 0.0. w inny sposéb uksztattowatby wysokos¢ ceny i mogtaby byc¢
konkurencyjna w stosunku do ceny zaoferowanej rzez spétke Falco”. Odwotujacy nie
zrezygnowat z marzy, nie ustalit jej rowniez na poziomie 1 lub 2 gr mimo, ze mégt
przypuszczaé, ze oferty z takimi marzami wptyng. Zamawiajacy zauwaza, ze wykonawcy nie
zgdali wyjasnien co do sposobu obliczenia ceny.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie popetniono btedu w obliczeniu ceny, poniewaz ewentualne
przyszte rozliczenia z wybranym wykonawcg odbywatyby sie wg reguty okreslonej w siwz i
ofercie tego wykonawcy. Falco sp. j. skalkulowata cene oferty analogicznie jak odwotujgcy z
tym, ze zaproponowata rabat zamiast narzutu. Oswiadczenie woli byto $wiadome i
jednoznaczne.

Zamawiajgcy neguje takze zarzuty niezgodnosci oferty z trescig siwz — zamawiajgcy
wybierajgc oferte otrzyma zagdany przedmiot zamowienia co do zakresu, ilosci, jakosci,
sposobu wykonania, zatem materialny aspekt tresci oferty i siwz sg tozsame. Dokonana
przez Falco sp. J. zmiana w formularzu oferty (skreslenie marzy i wpisanie opustu) ma
jedynie formalny, nie merytoryczny charakter, zatem nie moze przynie$¢ skutku w postaci
odrzucenia oferty. Zamawiajgcy stwierdza, ze odrzucajgc oferte z powodu dokonanej przez
wykonawce zmiany w opisie skiadnika cenotworczego wykazatby sie nadmiernym
formalizmem, na co wskazuje orzecznictwo Izby.

Odnosnie zarzutu dokonania poprawki w ofercie Falco sp. J. przez zamawiajgcego, wyjasnit,
ze skreslenie wyrazenia ,(kol. 3+4)” i zastgpienie go zapisem poprawnym ,(kol. 3-4)” byto
konsekwencjg dokonanej przez Falco sp. J. zmiany wyrazen. Zamawiajgcy nadmienit, ze
spotka w kazdym miejscu oferty wyrugowata termin ,marza” zastepujgc go ,opustem” lub
pozostawiajgc tylko zwrot ,rabat” (str. 2 oferty — oswiadczenie wykonawcy pkt 1 i 2).
Dokonata tego rowniez w kolumnie 5 kalkulacji ceny oferty.

W toku rozprawy strony podtrzymaty stanowiska.

Odwotujacy stwierdzit, ze nie ma podstaw do zmiany stanowiska po zapoznaniu sie z trescig
odpowiedzi na odwotanie ztozonej przez zamawiajgcego. Podkreslit znaczenie tresci SIWZ,
ktéra w zakresie opisu sposobu obliczenia ceny byta jednoznaczna. W wybranym przez
wykonawcOw wariancie sposobu obliczenia ceny, wymogiem byto wskazanie wielkosci
marzy. Drugi wykonawca wprowadzit bez zgody zamawiajgcego i bez uprzedniej zmiany

tresci SIWZ, w miejsce wymaganej marzy pojecie upustu. Czynnos$c¢ ta nie stanowita btedu,
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lecz byta dziataniem zamierzonym, a jednoczesnie naruszata postanowienie SIWZ i przepisy
wskazane w odwotaniu. Przypomniat, iz zgodnie z trescig pkt. 9.2. SIWZ zamawiajgcy
sformutowat zakaz ingerencji wykonawcéw w tre$¢ formularzy sktadanych z ofertg. Ocenit,
ze w wyniku czynnosci zamawiajacego doszto do sformutowania nowej tresci oferty.
Zauwazyt, ze fakt jednorazowego zakupu paliwa po cenie wskazanej w ziozonej z
wyjasnieniami fakturze, nie stanowi dowodu na mozliwos¢ statego korzystania z
deklarowanego upustu. Przypomniat, ze przed terminem sktadania ofert zamawiajagcy nie
dokonywat zmiany tresci specyfikacji w spornym zakresie. Gdyby takie nastgpity, rowniez
odwotujgcy mégtby dokonaé kalkulacji ceny w inny sposéb, np. podobny do zastosowanego
w stosunku do wybranego wykonawcy.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze jedynym kryterium wyboru oferty byta zaoferowana cena -
niezaleznie od wielskosci poszczegoéinych sktadnikédw cenotwérczych. Stwierdzit, Zze cena
wyjsciowa producenta zostata obnizona przez wykonawce wobec mozliwosci uzyskania
towaru w cenie nizszej niz cena hurtowa producenta. W tym postepowaniu wybrany
wykonawca wykazat realng cene, nizszg od ceny hurtowej, a jednoczesnie nizszg od
oferowanej przez konkurenta, ktéry pozyskuje paliwa od tego samego dostawcy. Wyjasnit, ze
w zatgczonej do pisma wybranego wykonawcy z 7 stycznia 2016 r. kopii faktury z dnia 2
grudnia 2015 r. dotyczacej sprzedazy z dnia 1 grudnia 2015 r., wskazano dla paliwa
Eurodiesel cene 3.198 zi. Natomiast w tej samej dacie hurtowa cena producenta wynosita
3.360 zi, co zostato wskazane przez obie strony w zatgcznikach do SIWZ (oferta). Powyzsze
potwierdza, ze wykonawca ma mozliwo$¢ nabycia paliwa w cenie nizszej od ceny hurtowej
producenta. Przypomniat, ze cena hurtowa producenta jest ceng wyjsciowg. Natomiast
ocenie i poréwnaniu poddawano zaoferowang cene ostateczng. Stwierdzit, ze cena
ostateczna nie musi by¢ wyzsza od ceny wyjsciowej producenta, a jej wielkos¢ jest wynikiem

relacji handlowych.

Na podstawie zebranego w sprawie materialtu dowodowego, w szczegolnosci
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i tresci oferty ztozonej przez
odwotujgcego oraz stanowisk stron zaprezentowanych na pi$mie oraz w toku rozprawy sktad

orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej ustalit i zwazyt, co nastepuije.

Na wstepie Izba stwierdza, ze odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania
ze $rodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug ktérego
Srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu,

a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz
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poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw
niniejszej ustawy.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp Izba nie podziela stanowiska
zamawiajgcego, ktory stwierdzit, ze po otrzymaniu wyjasnien od wykonawcy i wprowadzeniu
zmian w formularzu oferty doszto do zgodnosci tresci oferty z trescig siwz.

W niniejszym postepowaniu przetargowym zgodnie z warunkami SIWZ - pkt 9.1
Zamawiajgcy wymagat, aby oferta przez Wykonawce zostata ztozona na druku oferty
zgodnie z pkt 11.1, ktéry stanowit zatgcznik nr 3 do SIWZ. W ofercie ceny nalezato
przedstawi¢ w tabeli przygotowanej przez Zamawiajgcego. Zaréwno wybrany wykonawca jak
i odwotujacy sie zaoferowali cene w oparciu 0 cene wyjsciowg producenta tj. wg sposobu .
Niesporne jest, ze oferta ztozona przez Falco M., G. sp.j. z siedzibg w Olsztynie zawierata
zapisy cenowe w rubrykach dla drugiego sposobu okreslenia ceny producenta, gdzie w
kolumnie 3 jako cene jednostkowg netto producenta wpisano kwote 3,45 zt/1. Dalej natomiast
w tytule kolumny nr 4 oznaczonej w druku oferty jako marza oferent ten wprowadzit zmiane i
wpisat stowo ,opust” wpisujac ponizej kwote 0,05. Dalej za$ w kolumnie nr 5, kt6ra stanowita
sume ceny jednostkowej netto i marzy zt/| wpisat kwote 3,40. Wobec takiego zapisu w ofercie
spotki Falco Zamawiajacy wystapit do tego wykonawcy w oparciu o art. 87 ust. 1 ustawy pzp
m.in. z informacjg, ze w tabeli formularza oferty bedgcego kalkulacjg ceny oferty na olej
napedowy w zwigzku z dokonang przez Wykonawce zmiang w opisie kolumny 4 zastgpienie
wyrazu ,marza , ,opustem" skreslit w kolumnie 5 wyrazenie ( kol. 3+4) zastepujac zapisem
poprawnym ( kol. 3 - 4 ) i poprosit 0 jego akceptacje, ktorg to akceptacje uzyskat.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby dokonana przez oferenta Falco M. , G. sp.j. z siedzibg w

Olsztynie zmiang w formularzu oferty wyrazu "marza " na "opust" byla niedopuszczalna,
zwtaszcza w Swietle jednoznacznego zapisu pkt 9.2 zdanie drugie o tresci: ,Wykonawca nie
moze ingerowac¢ w tres¢ formularzy przygotowanych przez Zamawiajgcego i sktadanych z
ofertg”. W konsekwencji uznanie przez Zamawiajgcego takiego dziatania oferenta za
dopuszczalne stanowito naruszenie przepisu o koniecznej zgodnosci tresci oferty z trescig
siwz. lzba uznaje za uzasadniong ocene Odwotujgcego, iz spétka Falco dokonata zmiany
tresci formularza w istotnej czesci dotyczacej sposobu obliczenia ceny poprzez dokonang
zmiane przez wprowadzenie w miejsce czynnika cenotworczego w kolumnie 4 - marzy -
pojecia opustu. Taka zmiana nawet dokonana za zgodg Zamawiajgcego doprowadzita do
naruszenia punktu 9.1 i 2 oraz 10.1. SIWZ o jednoznacznej tresci. Dziatanie takie narusza
postanowienia SIWZ, w tym formularza oferty i prowadzi do tego, ze dochodzi do oceny z
przyjetym sposobem ustalania ceny niezawartym w SIWZ, co moze powodowa¢ ocene, iz

inni (tu drugi) uczestnik postepowania o zaméwienie publiczne, jest nieréwno traktowany.
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Oznacza to wiec, ze tresc oferty jest niezgodna z SIWZ, co w swietle art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy winno skutkowac jej odrzuceniem.

Zarbéwno ingerencja wykonawcy w tres¢ formularza ofertowego, jak i zmiana tresci oferty
przez zamawiajgcego stanowity w istocie znaczgcg ingerencje w te tres¢ niedopuszczalng w
Swietle zasad zamoéwien publicznych. W ustalonych okolicznosciach faktycznych
Izba nie podziela pogladu Zamawiajgcego, iz odrzucenie oferty z powodu zmiany opisu
sktadnika cenotworczego bytoby przejawem nadmiernego formalizmu.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze, orzeczono

jak w sentencji.

O kosztach sktad orzekajacy Izby orzekt na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp
oraz rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy:
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