Sygn. akt KIO/KD 50/20

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 18 listopada 2020 r.

Po rozpatrzeniu zastrzezen z 22 pazdziernika 2020 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych przez zamawiajgcego:

Samodzielny Publiczny Zesp6t Zaktadow Opieki Zdrowotnej w Przysusze

dotyczgcych Informacji o wyniku kontroli doraznej o sygn. UZP/ DKZP/KND/36/20 z 8
pazdziernika 2020 r. w przedmiocie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na:
,Swiadczenie ustug w zakresie catodziennego zywienia pacjentéw w SPZZOZ w Przysusze

(w systemie cateringowym)”

Krajowa Izba Odwotawcza w skladzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Cztonkowie: Matgorzata Matecka
Aneta Mlgcka

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zamawiajacego do wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu Zamoéwien

Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Samodzielny Publiczny Zespdt Zaktadéw Opieki Zdrowotnej w
Przysusze przeprowadzit na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa Pzp”, ,ustawa pzp”,
PZP”, ,Pzp, ,pzp”’} w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie

zamoéwienia publicznego na ,Swiadczenie ustug w zakresie catodziennego zywienia
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pacjentow w SPZZOZ w Przysusze (w systemie cateringowym)”. Znak postepowania:
01/ZP/2020. Ogtoszenie o tym zamowieniu zostato zamieszczone w dniu 8 kwietnia 2020 r.
w Biuletynie Zamdwien Publicznych pod nr 525965-N-20. Warto$¢ tego zamowienia nie
przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Pzp.

l.
Prezes Urzedu Zamowien Publicznych po przeprowadzeniu kontroli doraznej wyzej
wymienionego postepowania stwierdzit w Informacji o jej wyniku nastepujace
naruszenia przepiséw ustawy Pzp: (...) art. 87 ust. 2 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art.
7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez dokonanie nieuprawnionych poprawek w tresci oferty
Wykonawcy Mata Gastronomia ,,U Eli", w konsekwencji czego zaniechano odrzucenia
oferty Wykonawcy Mata Gastronomia ,U Eli” jako nieodpowiadajacej tresci
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia i udzielono zamoéwienia Wykonawcy

Mata Gastronomia ,,U Eli” niezgodnie z przepisami ustawy Pzp”.

W toku kontroli ustalono w szczegoélnosci co nastepuje:

Zgodnie z Opisem sposobu przygotowania ofert, stanowigcym rozdziat X SIWZ,
wskazano miedzy innymi, ze: (...)
4. Tresc¢ oferty musi odpowiadac tresci S/IWZ.
5. Oferta musi zawiera¢ formularz oferty oraz aktualne na dzien skfadania ofert
o$wiadczenia (zat. Nr 1 i 2 do Formularza oferty)
6. Wzor formularza ofertowego stanowi zatgcznik nr 1 do SIWZ.
(...)
14. Oferty nie odpowiadajgce zasadom okreslonym w ustawie oraz nie spetniajgce

warunkow ustalonych w niniejszej specyfikacji zostang odrzucone.

(...)

Natomiast zgodnie z trescig rozdziatu VI pkt 3 lit. a) SIWZ oferta powinna réwniez zawieraé

wypetniony formularz oferty (zatgcznik nr 1 do SIWZ),

Otwarcie ofert nastgpito w dniu 20 kwietnia 2020 r. o godzinie 10:15. Zamawiajacy podat, iz
na sfinansowanie zamdwienia zamierza przeznaczy¢ kwote 772.000,00 zt brutto (386.000,00
zt brutto rocznie). W terminie sktadania ofert zostaty ztozone oferty przez nastepujgcych

wykonawcow:
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1. JOL-MARK Sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach oraz Catermed S.A. z siedzibg w todzi —
cena oferty 1.258.877,70 zt brutto (629.438,85 zt brutto rocznie), 60-dniowy termin
ptatnosci;

2. Mata Gastronomia ,U EIli" z siedzibg w Przysusze - cena oferty 768.690,00 zt brutto
(384.345,00 zt brutto rocznie), 60-dniowy termin ptatno$ci.

W Formularzu ofertowym (zatgcznik nr 1 do SIWZ) stanowigcym czesc¢ oferty Wykonawcy
Mata Gastronomia ,U EIi” Wykonawca wskazat jako cene jednostkowg diety podstawowej
(poz. 1) kwote 13,00 zt. Jednoczesnie zaniechat wskazania cen jednostkowych w pozycjach
2-4, tj. dotyczacych cen jednostkowych: diety lekkostrawnej, diety z ograniczeniem (ogr.)
tatwo przyswajalnych weglowodanéw oraz diety indywidualnej, W pozycji cena jednego
osobodnia Wykonawca wskazat kwote 13,00 z, natomiast jako catkowitg cene zamodwienia
za 1 rok 384.345,00 zt

1. dieta podstawowa: cena jednostkowa brutto: 13,00

2. dieta lekkostrawna cena jednostkowo brutto: ................

3. dieta z ogr. tatwo przyswajalnych weglowodanéw cena jednostkowa brutto: ..............

4. dieta indywidualna cena jednostkowa brutto: ..............

Cena jednego osobodnia brutto wynosi: 13,00 PLN

Catkowita cena zamdwienia brutto na okres 1 roku wynosi: 384.345 PLN

Obliczen nalezato dokona¢ wedtug wzoru zawartego w SIWZ m.in. rozdz. XIII pkt 3.

W trakcie postepowania, w dniu 20 kwietnia 2020 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy PZP dokonat poprawek w tresci oferty Wykonawcy zakwalifikowanych przez
Zamawiajgcego jako oczywiste omyiki niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.
Zamawiajgcy podal, iz czynnos¢ polegata na uzupetnieniu pominietych przez Wykonawce w
Formularzu ofertowym poz. 2-4, tj. dotyczgcych cen jednostkowych: diety lekkostrawnej,
diety z ogr. tatwo przyswajalnych weglowodanéw oraz diety indywidualnej o kwote 13,00 zt w
kazdej z tych rubryk. W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat, ze tres¢ oferty nie budzi
watpliwosci Zamawiajgcego, poniewaz brakujgce kwoty wynikajg z tresci rubryki ,Cena

jednego osobodnia brutto” oraz rubryki ,Catkowita cena zamdwienia brutto na okres 1 roku”.

W dniu 21 kwietnia 2020 r. Wykonawca — Mata Gastronomia ,U EIli” poinformowat
Zamawiajgcego, iz opuszczenia w pkt 2-4 stanowig oczywistg pomyitke, a poszczegdlne

kwoty zostaty (...) poprawione w sposéb prawidtowy, wynikajgcy z kolejnych rubryk oferty.
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W dniu 21 kwietnia 2020 r. Wykonawca JOL-MARK Sp. z o.0. i Catermed S.A. wnidst do
Zamawiajgcego o0 odrzucenie oferty Wykonawcy - Mata Gastronomia ,U EIli” na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z uwagi na brak podania przez tego Wykonawce wszystkich
cen jednostkowych w pkt 2-4, wobec czego formularz oferty byt niekompletny, tj. niezgodny z
trescig rozdziatu VI pkt 3 a) SIWZ.

W dniu 22 kwietnia 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat Wykonawce JOL-MARK Sp. z 0.0. i
Catermed S.A., iz sposob podania ceny przez Wykonawce Mata Gastronomia ,U EIli" nie
budzi watpliwosci, poniewaz brakujgce kwoty w poszczegodlnych rubrykach wynikajg z
dalszej tresci oferty tego Wykonawcy, tj. z rubryki ,Cena jednego osobodnia brutto” oraz
,ceny catosci zamowienia brutto za okres 1 roku”. Ponadto Zamawiajgcy wskazat, ze
zaréwno cena jednego osobodnia, jak i catosci zamdéwienia zostaty w ofercie wskazane.
Poza tym Zamawiajacy poinformowat o tresci pisma Wykonawcy - Mata Gastronomia ,U EIi"

z dnia 21 kwietnia 2020 r. skierowanego do Zamawiajgcego,

W dniu 23 kwietnia 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty Wykonawcy - Mata

Gastronomia ,U Eli” jako najkorzystniejszej oferty.

Umowa Nr 010020 w sprawie ww. zamowienia pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcag

zostata zawarta w dniu 6 maja 2020 r. w Przysusze.

W pismie z dnia 5 maja 2020 r. skierowanym do Urzedu Zamdwien Publicznych
Zamawiajgcy wskazat, ze sposdb podania ceny przez Wykonawce Mata Gastronomia ,U EIi"
nie budzi watpliwosci, poniewaz brakujgce kwoty w poszczegdlnych rubrykach wynikajg z
dalszej tresci oferty tego Wykonawcy tj. z rubryki ,Cena jednego osobodnia brutto” oraz
rubryki ,Catkowita cena zamodwienia brutto na okres 1 roku™ Wskazana w ofercie kwota
13,00 zt w sposbéb oczywisty odnosi sie takze do pozostatych rubryk oraz wynika wprost z

podanej ceny osobodnia oraz catkowitej ceny zamdwienia podanej przez wykonawce.

W dniu 12 maja 2020 r. zostalo wszczete postepowanie wyjasniajgce w sprawie
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego pn.: ,Swiadczenie ustug w zakresie
catodziennego zywienia pacjentow w SPZZOZ w Przysusze (w systemie cateringowym)”
(znak postepowania: 01/zpP020). W zwigzku z tym, Urzad Zamoéwien Publicznych zwrdécit sie
do Zamawiajgcego o przestanie potwierdzonych za zgodnosC¢ z oryginatem kopii
dokumentéw dotyczgcych ww. postepowania. Zwrécono sie ponadto o odniesienie sie do
stwierdzenia, jakoby w ofercie Wykonawcy Mata Gastronomia ,U EIli” nie zostalty podane

niektore elementy cenotwdrcze, tj. ceny jednostkowe: diety lekkostrawnej, diety z ogr. tatwo
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przyswajalnych weglowodanéw oraz diety indywidualnej, ktére, zgodnie z rozdziatem XIII pkt
3 SIWZ, pozwalaty na obliczenie ceny brutto osobodnia, stanowigcego z kolei podstawe do

obliczenia ceny catkowitej oferowanej przez Wykonawce,

W odpowiedzi z dnia 22 maja 2020 r., w odniesieniu do wskazania sposobu ustalenia
wartosci Zamawiajgcy wskazat rowniez miedzy innymi, ze Wykonawca Mata Gastronomia ,U
Eli" podat wszystkie elementy cenotwércze tj. podat jedng kwote w wysokosci 13,00 zt, ktéra
dotyczyta takze kolejnych rubryk, ktore wykonawca pozostawit niewypetnione, Co
najistotniejsze zamawiajgcy nie obliczat samodzielnie na podstawie elementéw
cenotwodrczych ceny brutto osobodnia oraz oferowanej ceny catkowitej, poniewaz byty one

wskazane przez wykonawce.

W dniu 20 sierpnia 2020 r, Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych wszczat kontrole dorazng
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.: ,Swiadczenie ustug w zakresie
catodziennego zywienia pacjentow w SPZZ0OZ w Przysusze (w systemie cateringowym)"
(znak postepowania: Ol/ZPP020).

W odniesieniu do powyzszego nalezy stwierdzi¢, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, iz zasadg wynikajacg z przepiséw ustawy Prawo

zamowien publicznych jest brak mozliwosci dokonywania zmian w tresSci ztozonej w

postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego oferty po uptywie terminu

wyznaczonego do sktadania ofert, Od tej zasady ustawa przewiduje dwa wyjatki:

o pierwszy dotyczy trybu dialogu konkurencyjnego, w ktéorym wykonawca moze
sprecyzowac i doprecyzowac tres¢ oferty oraz przedstawi¢ informacje dodatkowe,

e drugi - mozliwosci poprawiania przez zamawiajgcego omytek okreslonych w art. 87 ust. 2
ustawy Pzp.

Stosownie do tresci przepisu art. 87 ust. 2 ustawy PZP zamawiajgcy poprawia w ofercie:

1. oczywiste omytki pisarskie,

2. oczywiste omyiki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek,

3. inne omytki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

Brzmienie tej regulacji nie pozostawia watpliwosci co do braku swobody zamawiajgcego w

zakresie poprawienia omyiki, jesli tylko zaliczy¢ ja mozna do katalogu okresSlonego w

przywotanym wyzej przepisie. Nie jest przy tym konieczne podjecie przez wykonawce

dziatania w tym celu. Poprawienie przez zamawiajgcego oczywistych omytek pisarskich oraz

rachunkowych i konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek nie wymaga uzyskania
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zgody wykonawcy. Wykonawca moze nie wyrazi¢ zgody na poprawienie przez
zamawiajgcego innych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty. Oswiadczenie w
tym zakresie musi ztozy¢ w terminie 3 dni od dnia otrzymania o dokonaniu poprawki w tresci
jego oferty. Istotnym dla wtasciwej kwalifikacji prawnej stanu faktycznego sprawy jest analiza
ostatniej z powyzej wskazanych grup omytek tj. innych omytek polegajgcych na niezgodnosci
oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia, niepowodujgcych istotnych zmian w
tresci oferty (art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp), do ktorych to Zamawiajacy zaliczyt omytki w
tresci oferty Wykonawcy dokonujgc korekty, dlatego tez dalsze rozwazania nastgpig z
pominieciem grup omytek wskazanych w art. 87 ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy Pzp.

Trzecia grupa omytek to omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Mozliwosé ich
poprawiania wprowadzona zostata nowelizacjg ustawy Pzp, ktéra miata miejsce w 2008 r.
Celem tej regulacji — jak wynika z uzasadnienia rzgdowego projektu tej ustawy — byto
umozliwienie poprawienia btedéw, ktére mogg pojawic¢ sie w trakcie sporzadzania kosztorysu
ofertowego. Intencjg ustawodawcy bylo usprawnienie procedury udzielania zamoéwien
publicznych, zmniejszenia liczby odrzuconych ofert i uniewaznienia postepowan. Z analizy
orzecznictwa wynika, ze cel powyzszej regulacji zostat osiggniety, bowiem liczba ofert
odrzucanych, z powodu omytek w ich tresci, ulegta znacznemu zmniejszeniu. Poprawienie
nieprawidtowosci wystepujgcej w ofercie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP
uzaleznione jest od spetnienia dwdch przestanek:

e pO pierwsze zauwazona niezgodnos¢ musi mie¢ charakter omyiki, a nie celowego
dziatania wykonawcy polegajgcego na Swiadomym ztozeniu oswiadczenia woli o okreslonej
tresci; jak wskazat Sgd Okregowy w Krakowie: ,artykut 87 ust. 2 pkt 3 p,z.p. wprowadzony w
celu unikniecia licznych niegdys$ przypadkéw odrzucania ofert z powodu bfahych pomyiek,
dopuszcza poprawienie niedopatrzen, btedéw niezamierzonych, opuszczen, drobnych réznic
itp. lecz wszystkie te zmiany muszg miesci¢ sie w pojeciu "omyiki". Z zatozenia zatem
umysine zastosowanie w ofercie materiatu catkowicie odmiennego od projektu nie moze by¢
traktowane jako omytka w tym sensie, ktéry nadaje jej przepis art. 87 Pzp”.

¢ po drugie poprawienie niezgodnos$ci nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty.
Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej punktem odniesienia przy ocenie
dopuszczalnosci dokonania poprawy jest odniesienie dokonanej poprawy do catosci
oferowanego przez wykonawce swiadczenia. Okoliczno$¢, ze zmiana miataby dotyczy¢
elementéw przedmiotowo istotnych umowy (essentialia negotii) lub elementéw uznanych za
istotne przez zamawiajgcego, a nawet fakt, ze skutkiem dokonanej poprawy miataby by¢
zmiana ceny oferty, nie stanowi okolicznosci uniemozliwiajgcych dokonanie poprawy na

postawie art. 87 ust, 2 pkt 3 ustawy Pzp. Znaczenie ma bowiem, czy poprawienie omytki w
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sposob istotny zmienia tres¢ oferty w znaczeniu tresci oswiadczenia woli wykonawcy, a nie
czy tkwi w jej istotnych postanowieniach. Zamawiajgcy jest zobowigzany poprawi¢ omytke w
szczegoblnosci wtedy, gdy sposob, w jaki ma by¢ dokonana poprawa wynika z innych
elementéw sktadajgcych sie na oferte, przy czym nie jest wykluczone, ze w pewnych
okolicznosciach poprawienie omyiki bedzie miato miejsce po uzyskaniu od wykonawcy
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp . Przywotany przepis art. 87 ust. 1 ustawy PZP
okresla rowniez granice w zakresie mozliwosci poprawienia omyiki polegajgcej na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow zamowienia wskazujac, iz
niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji
dotyczgcych ztozonej oferty. A zatem, nie jest mozliwe poprawienie oferty na podstawie art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP w sytuacji, w ktérej prowadzitoby to do negocjacji pomiedzy

zamawiajgcym a wykonawcag.

Przeszkody w zastosowaniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie stanowi, co do zasady, fakt,
ze poprawiona oferta stanie sie ofertg najkorzystniejszg w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. Poprawienie omyiki nie moze prowadzi¢ bowiem do istotnej zmiany
tresci oferty (tj. merytorycznej zawartosci oferty), a nie zmiany, ktéra bedzie miala istotne
znaczenie dla wyniku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Przyjecie
odmiennego stanowiska prowadzitoby do btednego wniosku, ze nie mozna dokonaé poprawy
omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, jesli skutkiem tego dziatania bedzie uznanie

jej za najkorzystniejszg

Wykonawca, ktdrego oferta zostata poprawiona na podstawie powyzszego przepisu moze
nie wyrazi¢ zgody na takg zmiane, w takiej sytuacji zamawiajgcy zobowigzany jest,
stosownie do tresci art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, do odrzucenia takiej oferty. W
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej przyjmuje sie, ze przestankg do odrzucenia oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP jest jedynie brak zgody, rébwnoznaczny ze
sprzeciwem na dokonanie poprawy. Przeczgca forma uzyta w dyspozycji tego przepisu
wskazuje zdaniem Izby, ze w kazdej innej sytuacji anizeli ,nie wyrazenie zgody” przez
wykonawce, oferta nie podlega odrzuceniu. Oferta nie podlega zatem odrzuceniu w razie
czynnej akceptacji dokonanej poprawki, poprzez wyrazenie zgody jak i bezczynnosci

wykonawcy wobec zawiadomienia zamawiajgcego o poprawieniu jego oferty .

Co do zasady nie podlega poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp brak wyceny
poszczegodlnych pozycji kosztorysowych w sytuacji, w ktorej zamawiajgcy przyjat
kosztorysowg forme wynagrodzenia. Jak podkreslono w wyroku z dnia 11 lutego 2010 r.,

sygn. akt KIO/UZP 1833/09, przy cenie kosztorysowej istotne znaczenie jako tres¢ oferty
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majg ceny jednostkowe, stuzgce do faktycznych rozliczen z uwzglednieniem ilosci ustalone;j
obmiarem powykonawczym. Brak wyceny ktorejs z pozycji kosztorysu ofertowego, nie jest
omyika, lecz istotnym brakiem oswiadczenia woli, nie mieszczgcym sie w pojeciu art. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy Pzp. Nie kazde jednak pominiecie wyceny pozycji kosztorysu powinno
skutkowac¢ koniecznoécig odrzucenia oferty. Uzupetnienie brakujgcej pozycji, poprzez jej
dopisanie, mozliwe bytoby wtedy, gdy na podstawie danych zawartych w kosztorysie datoby

sie wyliczy¢ zarowno cene jednostkowa, jak i warto$¢ tej pozyciji.

Podobnie, w wyroku z dnia 26 marca 2014 r., Krajowa Izba Odwotawcza zaznaczyta, ze dla
oceny istotno$ci zmiany znaczenie ma rodzaj, zakres i charakter czynno$ci dla stron, ktérych
dotyczy poprawa, a dla samej czynnosci poprawienia ma znaczenie realnos¢ poprawienia,
co do zasady, mozliwo$¢ poprawienia na podstawie tresci oferty, w taki sposob, by poprawa
nie stanowita zmiany oswiadczenia woli wykonawcy, a przede wszystkim, by zmiana nie byta
niedopuszczalng ingerencjg zamawiajgcego w tres¢ oferty, powodujgcg powstanie nowej
tresci oswiadczenia woli wykonawcy, nie moze tez prowadzi¢ do negocjacji miedzy stronami

ani modyfikaciji istotnych czesci oferty.

Powyzej przytoczone orzecznictwo dotyczyto okolicznosci, w ktoérych zamawiajgcy
przyjmowali kosztorysowy charakter wynagrodzenia. Nalezy zarazem stwierdzi¢, iz rowniez
przy zatozeniu wynagrodzenia o charakterze ryczattowym pominiecie w wycenie istotnych
sktadnikow swiadczenia moze stanowi¢ podstawe do odrzucenia takiej oferty. W uchwale z
dnia 26 marca 2019 r. Krajowa lzba Odwotawcza zaznaczyta, iz sam sposob wyliczenia
wynagrodzenia ryczaltowego nie podlega kontroli pod wzgledem jego poprawnosci
rachunkowej a zatem w zadnym wypadku nie moze stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Powyzsze znajdowato swoje zrodio w
uchylonym art. 88 ustawy Pzp, ktéry w pkt 3 lit. a) stanowit, ze Zamawiajgcy poprawia omyiki
rachunkowe w obliczeniu ceny w nastepujgcy sposob: w przypadku oferty z ceng okre$long
za caly przedmiot zamowienia albo jego cze$¢ (cena ryczaltowa): przyjmuje sie, ze
prawidlowo podano cene ryczattowg bez wzgledu na sposéb jej obliczenia. Uchylenie
powyzszego przepisu nie oznacza zdaniem lIzby, iz zawarte w nim wytyczne utracity swoje
znaczenie, gdyz celem Ustawodawcy byto umozliwienie zamawiajgcemu poprawienia
omytek w szerszym niz dotychczas zakresie w celu ograniczenia sytuacji odrzucania ofert,
gdy stwierdzone omytki nie miescity sie w ujetym tam katalogu. Nie ulega zatem watpliwosci,
iz w szczegolnosci omyiki wskazane w uchylonym art. 88 ustawy Pzp bedg mogty by¢ nadal
poprawiane, gdyz jak wyzej wskazano art. 87 ust. 2 pkt 2 daje takg mozliwosc¢ - nie zawiera
on jednak w tym zakresie katalogu zamknietego, jaki obowigzywat przed zmiang ustawy. Co

istotne, Izba stwierdzita przy tym, ze jedynie skalkulowanie wynagrodzenia na poziomie
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razgco niskim lub pominiecie w wycenie istotnych sktadnikow swiadczenia moze stanowic
podstawe do odrzucenia takiej oferty, jednakze wowczas zastosowanie znajdzie

odpowiednio podstawa z art. 89 ust. 1 pkt 4 lub z art. 89 ust, 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Konkludujac, kwalifikator ,istotnych zmian", o ktérych mowa w art. 87 ust, 2 pkt 3 ustawy
Pzp, nalezy odnosi¢ do catosci tresci oferty i konsekwencje tych zmian nalezy ocenia¢ biorgc
pod uwage przedmiot zamowienia i catosé oferty. Ocena, czy poprawienie innej omytki przez
zamawiajgcego powoduje, czy nie powoduje istotng zmiane w tredci oferty, musi byé
dokonywana na tle konkretnego stanu faktycznego. To, co w ramach danego zamodwienia
moze prowadzi¢ do istotnej zmiany w tresci oferty, nie musi rodzi¢ takiego skutku przy

ocenie ofert innego podobnego zamaowienia.

Po drugie, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zobowigzuje zamawiajgcego do odrzucenia oferty
wykonawcy, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Z kolei w mysl art. 66 § 1
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (tekst jedn. Dz. U, z 2019 poz. 1145),
oferte stanowi oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla ono istotne
postanowienia tej umowy. Niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig SIWZ, stanowigca przestanke
odrzucenia oferty na podstawie ww. przepisu zachodzi woéwczas, gdy zawartosé
merytoryczna oferty nie odpowiada SIWZ pod wzgledem przedmiotu zamowienia oraz
sposobu jego wykonania. Zatem oferta nieodpowiadajgca SIWZ to taka, ktéra wykazuje

odmiennosc¢ od zapiséw SIWZ w zakresie proponowanego przedmiotu zamodwienia.

Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku o sygn. akt: KIO 1845/13 wyja$nita, ze rzeczona
niezgodnosc tresci oferty z siwz ma mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na
zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty wynikajgce z art. 87 ust 2 pkt 3 PrZamPubl);
dotyczyé powinna sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w siwz oraz zobowigzania

oferowanego w ofercie.

W przypadku stwierdzenia innych omytek polegajgcych na niezgodnos$ci oferty z
SIWZ, zamawiajgcy ma obowigzek ich poprawienia na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, jesli nie spowoduje to istotnych zmian w tre$ci oferty. Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
PZP pozwala na poprawienie innych omytek w ofertach, jesli tylko w konsekwencji dokonania
tej czynnosci nie zmieni sie zasadniczo treS¢ zobowigzania wykonawcy. Zatem zamawiajgcy
przed odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP musi sprawdzi¢, czy
niezgodnosc¢ oferty z siwz nie podlega poprawieniu. Powyzsze wynika z samego celu, dla

ktérego prowadzone jest postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, tj. wyboru
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najkorzystniejszej oferty, Osiggniecie tego celu nie moze by¢é zniweczone poprzez
odrzucanie ofert tylko z powodu obarczenia ich drobnymi omytkami, ktére w swietle art. 87

ust. 2 ustawy PZP moga by¢ przez zamawiajgcego poprawione.

Przyktadem braku powodujgcego nieodpowiednio$¢ oferty w stosunku do SIWZ jest
brak pozycji w kosztorysie ofertowym. Jest to bowiem ograniczenie skfadanych informacji w
stosunku do zgdanych przez zamawiajgcego i nie moze by¢ uznane za dziatanie zgodne z

trescig siwz.

Ponadto, zgodnie z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, zamowienia udziela sie wytacznie

wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Majgc na uwadze powyzsze ustalenia faktyczne oraz prawne, nalezy stwierdzi¢ co

nastepuje.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt faktyczny przedmiotowego postepowania,
nalezy w pierwszej kolejnosci wskazac, ze w niniejszym postepowaniu wynagrodzenie
wykonawcy miato charakter mieszany (zawierato zaréwno elementy wynagrodzenia
kosztorysowego, jak i ryczattowego). O quasi-kosztorysowym charakterze swiadczg choéby
postanowienia § 6 Wzoru umowy dotyczgce warunkéw pfatnosci, zgodnie z ktérymi
podstawg kwoty comiesiecznych faktur VAT, stanowigcych wynagrodzenie wykonawcy, byt
iloczyn liczby dostarczonych positkbw i ceny osobodnia. Ponadto, kazda z cen
jednostkowych diet (poz. 1-4) w Formularzu ofertowym byta niezbednym sktadnikiem do
obliczenia ceny jednego osobodnia, ktéra w rezultacie stanowita podstawe wyznaczenia
ceny catkowitej oferty. Poszczegdlne ceny diet: podstawowej lekkostrawnej (Cz), z ogr.
tatwo przyswajalnych weglowodandéw (C;) oraz indywidualnej (Ca), stanowity zatem istotny
element merytoryczny oferty wykonawcy, ktérych podania wymagat w tresci SIWZ
Zamawiajgcy w rozdziale XllI pkt 3. Oferta Wykonawcy Mata Gastronomia ,U EIi
pozbawiona podanych cen jednostkowych trzech rodzajow diet, niewatpliwie zawierata
istotne braki i pozostawienie jej w pierwotnym brzmieniu jako oferty waznej w postepowaniu
bytoby niedopuszczalne. Stanowito to niezgodnos¢ z wymaganiem rozdziatu VI pkt 3 lit, a)
SIWZ dotyczacego wypetnienia formularza oferty (zatacznika nr 1 do SIWZ) i nie
odpowiadato wymaganiom tresci SIWZ (rozdziat X pkt 4 SIWZ), a w konsekwencji zgodnie z
trescig rozdziatu X pkt 14 powinno prowadzi¢ do odrzucenia oferty.

Nalezy przy tym zaznaczyC, w slad za powyzej przywotanym stanowiskiem doktryny i
orzecznictwa, ze brak wyceny ceny jednostkowej nie stanowi omyiki i nie podlega

poprawieniu w mys| art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, chyba Zze na podstawie zawartych

10



Sygn. akt KIO/KD 50/20

danych datoby sie wyliczy¢ zaréwno cene jednostkowa, jak i wartos¢ tej pozycji. W
przypadku oferty Wykonawcy, w ktorej podana zostata jedynie cena jednostkowa diety
podstawowej, cena jednego osobodnia oraz cena catkowita, nie sposob jest wedle znanych
regut matematycznych jednoznacznie wyliczy¢ cen jednostkowych pozostatych diet (z poz.
2-4). Ot6z, zgodnie ze sposobem obliczenia ceny brutto osobodnia, nalezato uwzgledni¢
ceny jednostkowe brutto kazdej diety (w liczbie 4) i $rednig ilo$¢ diet w ciggu dnia. W
zaistniatych warunkach, poprawienie takich brakdéw przez Zamawiajgcego w sposob istotny
zmienito tres¢ oferty w znaczeniu tresci oswiadczenia woli Wykonawcy i nie mogto wynika¢ z
obiektywnych wyliczen matematycznych, a wytgcznie z dokonania pewnych zafozen, ze
kazda z niepodanych cen jednostkowych diet wynosita 13,00 zt. Trudno zatem zgodzi¢ sie ze
stanowiskiem Zamawiajgcego, wskazanym zaréwno w uzasadnieniu dokonania korekty, jak
rowniez powtdérzonym choéby w korespondencji prowadzonej z Urzedem Zamowien
Publicznych, ze tres¢ oferty Wykonawcy nie budzita watpliwosci, a wskazana w ofercie kwota
13,00 zt w sposob oczywisty odnosi sie takze do pozostatych rubryk oraz wynika wprost z
podanej ceny osobodnia oraz catkowitej ceny zamdwienia podanej przez wykonawce.

Trzeba réwniez jednoznacznie podkresli¢, iz ostatecznie, niezaleznie od charakteru
wynagrodzenia wykonawcy w danym postepowaniu, pominiecie istotnych elementéw
cenotworczych w ofercie, ktdrego nie sposéb byto skorygowaé, wyliczajgc brakujgce pozycje
w oparciu o pozostate podane w ofercie dane, stanowi przestanke do odrzucenia oferty
wykonawcy. Nawet gdyby przyja¢, iz w niniejszym postepowaniu wynagrodzenie miato
charakter stricte ryczattowy (cho¢ w tym przypadku nalezy oceni¢ go jako mieszany,
kosztorysowo-ryczattowy), to braki w ofercie Wykonawcy nie stanowity btedu rachunkowego
(Zamawiajacy nie mogt ich wyliczy¢), a pominieciem wyceny istotnych sktadnikdw
Swiadczenia. Korekta tresci oferty Wykonawcy byta zatem niedopuszczalng ingerencjg
Zamawiajgcego, niezgodng z przytoczonymi w powyzszych rozwazaniach, popartych
stanowiskiem doktryny oraz orzecznictwa, regutami dokonywania poprawek na podstawie

art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Nalezy wobec powyzszego uzasadnienia stwierdzi¢, iz Zamawiajgcy btednie zastosowat
dyspozycje przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, dokonujgc korekty oferty Wykonawcy w
zakresie niepodanych cen jednostkowych, Sporzadzona w ten sposéb oferta Wykonawcy, {j.
zawierajgca braki istotnych elementow merytorycznych, jakim sg ceny jednostkowe,
podlega¢ powinna odrzuceniu jako nieodpowiadajgca tresci SIWZ. W obliczu zaistniatej
sytuacji, stwierdzi¢ nalezy, iz Zamawiajgcy udzielit zamdwienia Wykonawcy niezgodnie z

przepisami ustawy Pzp.
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Reasumujac, nalezy stwierdzi¢ naruszenie przez Zamawiajgcego art. 87 ust, 2 pkt 3,
art, 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez dokonanie nieuprawnionych
poprawek w tresci oferty Wykonawcy Mata Gastronomia ,U Eli", w konsekwencji czego
zaniechano odrzucenia oferty Wykonawcy jako nieodpowiadajgcej tresci SIWZ i udzielono

zamoéwienia Wykonawcy niezgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Il.
Zamawiajacy nie zgodzil sie z ustaleniami kontroli, wnoszac nastepujace

zastrzezenia:

Poinformowat, ze nie kwestionuje ustalen faktycznych dokonanych przez Prezesa
UZP, jednakze jego zdaniem w doktrynie oraz orzecznictwie ugruntowato sie stanowisko, ze
nalezy mozliwie szeroko rozumie¢ termin ,omytka”. Wskazat na wyrok KIO 1821/12, w
ktérym Krajowa Izba Odwotawcza. odnoszac sie do zagadnienia poprawienia w ofertach
omytek, o ktorych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, zwrdcita uwage, iz: ,Ratio legis tego przepisu
to sanowanie ofert obarczonych nieistotnymi wadami, bedgcymi wynikiem réznego rodzaju
btedéw i omytek, ktére nie prowadzg do istotnych zmian w tresci oferty -- nie znieksztatcajg w
znaczgcym stopniu oswiadczenia woli wykonawcy ubiegajgcego sie o zamédwienie. Dla
wystgpienia podstaw do dokonania przez Zamawiajgcego poprawek w ofercie wykonawcy z
zastosowaniem regulacji art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, konieczne jest zatem stwierdzenie,
ze oferta nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia; ze dostrzezone
niezgodnosci majg charakter omytek; wreszcie -- ze nie powodujg one istotnych zmian w
tresci oferty (ich poprawienie nie spowoduje istotnych zmian w tresci pierwotnego
oswiadczenia woli zawartego w ofercie). Jednoczes$nie w swietle art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
PZP omytka nie musi mie¢ charakteru oczywistego, aby mozliwa byta jej poprawa. W opinii

Zamawiajgcego spetnione zostaty wszystkie przestanki dla zastosowania tego przepisu.

Omytka, o ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, bedg zaréwno btedy w przygotowaniu
oferty i odpowiednim, prawidtowym wyrazeniu jej tresci popetnione przez wykonawce, jak i
pominiecia (np. wnikajgce z zapomnienia, btednego rozumienia tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamdéwienia) w wypetnieniu lub przediozeniu wszystkich elementéw oferty.
Omytka. o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3. nie musi mie¢ charakteru oczywistego.
Dopuszczalne jest réwniez poprawienie omytek nie majgcych takiego charakteru pod

warunkiem, ze poprawienie innej omytki nie prowadzi do zmiany tresci oferty.
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Drugg przestankg warunkujgcg mozliwos¢é poprawienia oferty odwotujgcego na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 jest istotnosé zmian w tresci oferty, kiérg poprawka taka
pocigga, tzn. wskazany przepis zakazuje dokonywania zmian istotnych. Pojecie istotnosci
zmiany w tresci oferty jest pojeciem nieostrym. Niezaleznie od jasnosci stownikowych
definicji samego pojecia istotnosci oraz definiowanej a contrario nieistotnosci oraz
mozliwosci pewnego wskazania przykladowych desygnatéw pod owe pojecia
podpadajgcych, w praktyce stosowania prawa zawsze bedg wystepowaty pograniczne
przypadki, ktorych kwalifikacja bedzie pozostawata sporna i niepewna. Ze wskazang
nieostroscig pojecia wigze sie wiec niemozliwos¢ wytyczenia abstrakcyjnej i generalnej dla
wszystkich sytuacji delimitacji zastosowan i kwalifikacji zmian w ofertach jako istotne lub
nieistotne, Decyzja zamawiajgcego o poprawieniu omyitki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt
3, i tym samym mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3, musi by¢ podejmowana
kazdorazowo z uwzglednieniem catoksztattu indywidualnych okolicznosci sprawy, zaréwno z
uwzglednieniem nastepstw i konsekwencji zmian dla tresci oferty, jak i z uwzglednieniem

samego rodzaju i charakteru poprawianych niezgodnosci oraz sposobu ich przeprowadzenia.

Zamawiajgcy posiadat obiektywne przestanki. aby poprawi¢ dang oraz obiektywne
wskazowki w jaki sposéb nalezy to zrobic. Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze
wynagrodzenie wykonawcy ma charakter ryczattowy, o czym swiadczy sposdb obliczenia
catkowitej ceny zamowienia brutto, czy tez zapisy wzoru umowy § 4 oraz § 6. Ceny
poszczegdlnych diet wyszczegdlnionych w formularzu nie majg wptywu na jakiekolwiek
zobowigzania pomiedzy stronami, poniewaz zgodnie z § 6 umowy przy obliczaniu
comiesiecznego wynagrodzenia Wykonawcy stosuje sie tylko wylgcznie cene osobodnia.
ktora zostata wskazana w ofercie. Ceny poszczegolnych diet nie wplywaly takze w
jakikolwiek sposob na ustalenie catkowitej ceny zamowienia gdyz oblicza sie jg w oparciu o
podang przez 'Wykonawce cene osobodnia. Wykonawca podat w ofercie tylko jedng stawke
13,00 zt. a wynik dziatania (réwniez 13,00 zt) ktére prowadzi do ustalenia ceny osobodnia nie
pozostawia watpliwosci, ze Wykonawca zaproponowat jednakowg stawke za wszystkie diety.
Swiadczy o tym takze oferta ziozona we wczeéniejszym przetargu o takim samym
przedmiocie (03/ZP/2019) gdzie Wykonawca podaje jednakowe stawki za wszystkie
rodzaje diety (w zatgczeniu). Ostatecznie Wykonawca potwierdzit, iz poprawki wprowadzone
przez Zamawiajgcego zostaty wprowadzone prawidlowo w sposob odpowiadajgcy tresci
oferty. Wskazat na wyrok KIO 2810/11 podnoszac, ze omytkg bedzie kazda niezgodnosé
miedzy ofertg a SIWZ, chyba ze sam wykonawca bedzie utrzymywat co innego tzn. bedzie
obstawat iz tre$¢, zakres, czy sposéb przygotowania oferty sg prawidtowe i w taki sposob

powinny by¢ traktowane.
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[l
Prezes UZP w pisSmie 2z 30 pazdziernika 2020 r. {znak: DKZP.
WKZ1.442.16.2020.MP KND/36/20/DKZP nie uwzglednit zastrzezen Zamawiajacego.

Zwrocit uwage, ze Zamawiajgcy zakwestionowat stwierdzone w Informacji o wyniku kontroli z
dnia 8 pazdziernika 2020 r. naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Natomiast nie

zakwestionowat ustalonego w Informaciji stanu faktycznego przedmiotowego postepowania.

Odnoszgc sie do zastrzezen od wyniku kontroli doraznej (jak w Informacji) ponownie
wskazat, ze poprawienie nieprawidtowosci wystepujgcej w ofercie na podstawie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp uzaleznione jest od spetnienia dwoch przestanek:

. po pierwsze zauwazona niezgodnos¢ musi mie¢ charakter omyiki, a nie celowego dziatania
wykonawcy polegajgcego na swiadomym ztozeniu oswiadczenia woli 0 okreslonej tresci; jak
wskazat Sad Okregowy w Krakowie (Wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie, sygn. akt: Xll
GA 429/09): ,artykut 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. wprowadzony w celu unikniecia licznych niegdys
przypadkéw odrzucania ofert z powodu btahych pomytek, dopuszcza poprawienie
niedopatrzen, btedéw niezamierzonych, opuszczen, drobnych réznic itp. lecz wszystkie te
zmiany muszg miesci¢ sie w pojeciu "omyiki". Z zatozenia zatem umysine zastosowanie w
ofercie materiatu catkowicie odmiennego od projektu nie moze by¢ traktowane jako omytka w
tym sensie, ktéry nadaje jej przepis art. 87 Pzp".

. po drugie poprawienie niezgodnosci nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty.

Zdaniem Prezesa Urzedu powyzsze odpowiada przywotanemu w zastrzezeniach od wyniku
kontroli przez Zamawiajgcego stanowisku Krajowej Izby Odwotawczej w wyroku o sygn. akt
KIO 1821/12 odnosnie charakteru omyiki (s. 1-2), a takze poruszonej w nastepnym akapicie
kwestii istotnosci zmian w treéci oferty (s. 2-3). Przypomniat, ze oferta Wykonawcy Mata
Gastronomia U Eli” pozbawiona podanych cen jednostkowych trzech rodzajow diet z poz. 2-
4 Formularza ofertowego, tj. cen diet: lekkostrawnej (C2), z Ogr. fatwo przyswajalnych
weglowodandéw (C3) oraz indywidualnej (C4). Kazda z cen jednostkowych diet (poz. 1-4) w
Formularzu ofertowym byfa niezbednym skfadnikiem do obliczenia ceny jednego osobodnia,
ktéra w rezultacie stanowita podstawe wyznaczenia ceny catkowitej oferty. Poszczegdine
ceny diet: podstawowej (C1), lekkostrawnej (C2), z ogr. fatwo przyswajalnych
weglowodanow (C3) oraz indywidualnej (C4), stanowity zatem istotny element merytoryczny
oferty wykonawcy, ktérych podania wymagat w tresci SIWZ Zamawiajacy w rozdziale XIII pkt
3. Oferta Wykonawcy niewatpliwie zawierata istotne braki i pozostawienie jej w pierwotnym
brzmieniu jako oferty waznej w postepowaniu bytoby niedopuszczalne. Z tego tez wzgledu,
przywotane przez Zamawiajgcego stanowisko w ww. wyroku KIO z dnia 13 wrze$nia 2012 r.,

zgodnie z ktérym omyitka nie musi mie¢ charakteru oczywistego, aby mozliwa byta jej
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poprawa nie znajduje uzasadnienia w przedmiotowym postepowaniu, gdyz, co rowniez
stwierdzono w ww. wyroku KIO ich poprawienie nie spowoduje istotnych zmian w tresci
pierwotnego oswiadczenia woli zawartego w ofercie. W kontrolowanym postepowaniu
dokonana przez Zamawiajgcego korekta oferty Wykonawcy dotyczyta istotnych elementow
merytorycznych, zatem tresC samej oferty Wykonawcy ulegta istotnej zmianie.. w
szczegolnosci poprzez wprowadzenie do oferty wykonawcy takich tresci, ktére nie byly
objete trescig jego oswiadczenia woli. Wobec tego nie zaistniata druga z ww. przestanek
dopuszczalno$ci zmian poprawienia omytki na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Ponadto Zamawiajgcy stangt na stanowisku, iz wynagrodzenie wykonawcy zamdwienia
miato charakter ryczattowy, natomiast ceny poszczegdlnych diet wyszczegdlnionych w
formularzu nie majg wplywu na jakiekolwiek zobowigzania pomiedzy stronami oraz nie
wptywaty takze w jakikolwiek sposdb na ustalenie catkowitej ceny zamowienia, gdyz oblicza
sie jg w oparciu o podang przez Wykonawce cene osobodnia (s. 3). Nalezy wobec
powyzszego zauwazyC, iz Zamawiajgcy w rozdziale Xlll pkt 3 SIWZ wskazat sposéb
obliczenia ceny brutto osobodnia, zgodnie z ktérym nalezy uwzgledni¢ ceny jednostkowe
brutto kazdej diety (w liczbie 4, ceny jednostkowe brutto Wykonawca poda w formularzu
oferty) i $rednig ilos¢ diet w ciggu dnia. Z postanowien zawartych w tresci SIWZ wprost wiec
wynikato, iz aby otrzymac kluczowq dla obliczenia ceny catkowitej cene osobodnia, nalezato
wczesniej wykorzystaé podane ceny jednostkowe kazdej z diet. Powyzsze prowadzi do
wniosku, iz ceny jednostkowe poszczegolnych diet mialy bez watpienia znaczenie dla
ustalenia ostatecznej ceny catkowitej, a takie ich znaczenie przyjgt sam zamawiajacy juz
poprzez samo zgdanie ich podania w ofercie. Trzeba podkresli¢, iz niezaleznie od charakteru
wynagrodzenia wykonawcy w danym postepowaniu, pominiecie istotnych elementow
cenotwdérczych w ofercie, stanowi przestanke do odrzucenia oferty wykonawcy, chyba Zze na
podstawie zawartych w ofercie danych datoby sie wyliczy¢ zaréwno cene jednostkowa, jak i
wartos¢ tej pozycji. Zamawiajgcy stwierdzit, ze Wykonawca podat w ofercie tylko jedng
stawke - 13,00 zt, a wynik dziatania (réwniez 13,00 z), ktére prowadzi do ustalenia ceny
osobodnia nie pozostawia watpliwosci, iz Wykonawca zaproponowat jednakowg stawke za
wszystkie diety. Nie sposdb sie zgodzi¢ z powyzej przytoczonym stwierdzeniem
Zamawiajgcego. Nalezy ponownie przypomnie¢, co zostato wskazane w Informacji o wyniku
kontroli z dnia 8 pazdziernika 2020 r., iz w przypadku oferty Wykonawcy, w ktérej podana
zostata jedynie cena jednostkowa diety podstawowej, cena jednego osobodnia oraz cena
catkowita, nie sposob jest wedle znanych regut matematycznych jednoznacznie wyliczy¢ cen
jednostkowych pozostatych diet (z poz. 2-4). Braki w ofercie Wykonawcy nie stanowity btedu
rachunkowego (Zamawiajgcy nie mogt ich wyliczy¢), a pominieciem wyceny istotnych
sktadnikow sSwiadczenia. W zaistniatych warunkach, poprawienie takich brakow przez

Zamawiajgcego w sposob istotny zmienito tres¢ oferty w znaczeniu tresci oswiadczenia woli
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Wykonawcy i nie mogto wynika¢ z obiektywnych wyliczen matematycznych, a wytacznie z
dokonania pewnych zatozen, ze kazda z niepodanych cen jednostkowych diet wynosita
13,00 zt. Powyzszego stwierdzenia Zamawiajgcego nie uzasadnia przywotana okolicznos¢
ztozenia przez Wykonawce do wczesniejszego postepowania w tym przedmiocie oferty
zawierajgcej jednakowe ceny jednostkowe poszczegodlnych diet (s. 3), gdyz dla stwierdzenia
naruszenia: przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, zastosowanie majg materiaty
odnoszagce sie do konkretnego postepowania, w szczegdlnosci Formularz ofertowy
Wykonawcy dotyczgcy przedmiotowego postepowania o nr OI/ZP/2020. Fakt potwierdzenia
przez Wykonawce dokonanej przez Zamawiajgcego korekty oferty nie moze swiadczy¢ o
prawnej dopuszczalnosci tej czynnosci zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, lecz
wytgcznie o braku podstaw do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp. W odmiennym przypadku, brak wyrazenia zgody wykonawcy ktérego oferta zostata
poprawiona na podstawie powyzszego przepisu prowadzitaby, stosownie do tresci art. 89
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, do odrzucenia takiej oferty. Stanowisko takie potwierdza przywotany
przez Zamawiajgcego wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 13 stycznia 2012 r. (sygn.
akt KIO 2810/11). Ponadto, odnoszgc sie do przywotanego przez Zamawiajgcego
orzecznictwa (s. 3-4: wyrok KIO z dnia 21 wrzesnia 2011 r. sygn. akt KIO/UZP 1946/11,
wyrok KIO z dnia 30 wrzesnia 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 2034/10, wyrok KIO z dnia 30 maja
2011 r. sygn. akt KIO 1066/11), zaznaczyt, iz w kazdym ze stanéw faktycznych, ktérych
dotyczylo przywotane orzecznictwo, lzba stwierdzita, iz zamawiajgcy byli w stanie
wyprowadzi¢ samodzielnie obliczenia pozwalajgce na dokonanie odpowiednich korekt w
ofertach wykonawcow. W stanie faktycznym kontrolowanego postepowania, Zamawiajgcy na
podstawie posiadanych danych nie byt w stanie samodzielnie obliczy¢ brakujgcych cen
jednostkowych poszczegdlnych diet z poz. 2-4 Formularza ofertowego. Dokonana przez
Zamawiajgcego korekta, co zostato wyzej podkreslone, oparta byta na pewnych zatozeniach,
ze kazda z niepodanych cen jednostkowych diet wynosita 13,00 zt, czego zamawiajgcy nie
mogt ustali¢ z pewnoscig, bowiem zatozony wynik mozna byto otrzymaé réwniez przy
przyjeciu innych zatozen. Wobec powyzszego dokonana korekta oferty stanowita naruszenie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Reasumujgc, podtrzymat stwierdzone w Informacji o wyniku kontroli z dnia 8
pazdziernika 2020 r. naruszenie przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 2
oraz art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez dokonanie nieuprawnionych poprawek w tresci oferty
Wykonawcy Mata Gastronomia ,U EIli”, w konsekwencji czego zaniechano odrzucenia oferty
Wykonawcy jako nieodpowiadajgcej tre$ci SIWZ i udzielono zamoéwienia Wykonawcy
niezgodnie z przepisami ustawy Pzp. Poinformowat takze, ze w zwigzku z
nieuwzglednieniem zastrzezen - stosownie do tresci art. 167 ust. 2 ustawy Pzp przekazat

zastrzezenia do zaopiniowania przez Krajowg Izbe Odwotawczg.
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V.
Krajowa Izba Odwotawcza rozpatrujac zastrzezenia zgtoszone przez Zamawiajgcego

do wyniku kontroli doraznej, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na podstawie przekazanych akt kontroli lzba stwierdzita, ze przywotane powyzej
za informacjg o wyniku kontroli okolicznosci faktyczne odpowiadajg rzeczywistemu stanowi
rzeczy wynikajgcemu z tej dokumentacji. Tak jak podano w Informacji o wyniku kontroli w
ofercie Wykonawcy Mata Gastronomia ,U EIi” nie podano cen jednostkowych trzech
rodzajéw diet z poz. 2-4 Formularza ofertowego, a mianowicie cen diet: lekkostrawnej (C2), z
ogr. fatwo przyswajalnych weglowodanow (C3) oraz indywidualnej (C4). Tak jak wynika to z
postanowien rozdziatu Xlll pkt 3 kazda z cen jednostkowych diet (poz. 1-4) w Formularzu
ofertowym byta niezbednym sktadnikiem do obliczenia ceny jednego osobodnia, ktéra w
rezultacie stanowita podstawe wyznaczenia ceny catkowitej oferty. Poszczegdlne ceny diet:
podstawowej (C1), lekkostrawnej (C2), z ogr. tatwo przyswajalnych weglowodanéw (C3) oraz
indywidualnej (C4), stanowity zatem istotny element merytoryczny oferty wykonawcy, ktérych
podania wymagat Zamawiajgcy w tresci SIWZ (wskazany rozdz. Xl pkt 3). Oferta
Wykonawcy niewatpliwie zawierata istotne braki, a dokonana przez Zamawiajgcego korekta
tej oferty dotyczyta istotnych elementéw merytorycznych, skutkiem ktérej tre$¢ oferty
Wykonawcy ulegta istotnej zmianie, polegajgcej na wprowadzeniu do oferty wykonawcy
takich tresci, ktore nie byty objete trescig jego oswiadczenia woli. Zamawiajgcy w cytowanym
rozdziale Xl pkt 3 SIWZ wskazat sposdb obliczenia ceny brutto osobodnia, zgodnie z
ktérym nalezy uwzgledni¢ ceny jednostkowe brutto kazdej diety (w liczbie 4, ceny
jednostkowe brutto Wykonawca poda w formularzu oferty) i Srednig ilo$¢ diet w ciggu dnia. Z
postanowien zatem SIWZ wprost wynikato, ze aby otrzymac kluczowg dla obliczenia ceny
catkowitej cene osobodnia, nalezato wczesniej wykorzysta¢ podane ceny jednostkowe
kazdej z diet. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze ceny jednostkowe poszczegdlnych diet
miaty bez watpienia, jak stwierdzit Kontrolujgcy, znaczenie dla ustalenia ostatecznej ceny
catkowitej, a takie ich znaczenie przyjat sam Zamawiajgcy poprzez zgdanie ich podania w
ofercie. lzba takze zgodzita sie z Kontrolujgcym, ze niezaleznie od charakteru
wynagrodzenia wykonawcy w danym postepowaniu, pominiecie istotnych elementéw
cenotwérczych w ofercie, stanowi przestanke do odrzucenia oferty wykonawcy, chyba ze na
podstawie zawartych w ofercie danych mozliwe byloby wyliczenie zaréwno ceny
jednostkowej, jak i wartos¢ tej pozycji. Zamawiajgcy stwierdzit, ze Wykonawca podat w
ofercie tylko jedng stawke - 13,00 zt, a wynik dziatania (rowniez 13,00 zt), ktére prowadzi do
ustalenia ceny osobodnia nie pozostawia watpliwosci, ze Wykonawca zaproponowat
jednakowg stawke za wszystkie diety. W istocie nie sposob w stanie faktycznym tej sprawy

zgodzi¢ sie z tym twierdzeniem Zamawiajgcego. Zdaniem Izby, w Informacji o wyniku kontroli

17



Sygn. akt KIO/KD 50/20

z dnia 8 pazdziernika 2020 r. prawidtowo wskazano, ze w przypadku oferty Wykonawcy, w
ktérej podana zostata jedynie cena jednostkowa diety podstawowej, cena jednego osobodnia
oraz cena catkowita, nie sposob jest wedle znanych regut matematycznych jednoznacznie
wyliczy¢ cen jednostkowych pozostatych diet (z poz. 2-4). Braki w ofercie Wykonawcy nie
stanowity btedu rachunkowego, a stanowity pominigcie wyceny istotnych sktadnikéw
Swiadczenia. W zaistniatych warunkach, poprawienie takich brakéw przez Zamawiajgcego
poprzez zatozenie jednakowych stawek dla niewycenionych pozycji w sposob istotny
zmienito tres¢ oferty w znaczeniu tresci oswiadczenia woli Wykonawcy i nie mogto wynika¢ z
obiektywnych wyliczenn matematycznych, a wytgcznie z dokonania przez Zamawiajgcego
pewnych zatozen, ze kazda z niepodanych cen jednostkowych diet wynosita 13,00 z. W
stanie faktycznym kontrolowanego postepowania, Zamawiajgcy na podstawie posiadanych
danych nie byt w stanie samodzielnie obliczy¢ nie podanych przez Wykonawce cen
jednostkowych poszczegélnych diet z poz. 2-4 Formularza ofertowego. Dokonana przez
Zamawiajgcego korekta, co zostato wykazane przez Kontrolujgcego, oparta byta na
zatozeniach wlasnych Zamawiajgcego, ze kazda z niepodanych cen jednostkowych diet
wynosita 13,00 zt, ktérej to hipotezy Zamawiajgcy nie mdégt udowodnié w trakcie kontroli.
Powyzszego stwierdzenia nie uzasadnia przywotana przez Zamawiajgcego okolicznosc
ztozenia przez Wykonawce do wczesniejszego w tym przedmiocie (z roku 2019)
postepowania oferty zawierajgcej jednakowe ceny jednostkowe poszczegodinych diet, ktére to
ceny (co nalezy podkresli¢) dla kazdej pozycji zostaty wskazane w ofercie. Niewatpliwie dla
stwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepisdw ustawy Pzp, na co zwracat uwage
Kontrolujacy, zastosowanie majg materiaty odnoszgce sie do konkretnego postepowania, w
szczegoblnosci Formularz ofertowy Wykonawcy dotyczacy przedmiotowego postepowania o
nr Ol/ZP/2020. Fakt potwierdzenia przez Wykonawce dokonanej przez Zamawiajgcego
korekty oferty nie moze swiadczy¢ o prawnej dopuszczalnoéci tej czynnoséci zgodnie z art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, lecz wytgcznie o braku podstaw do odrzucenia oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. W odmiennym przypadku, brak wyrazenia zgody wykonawcy
ktérego oferta zostata poprawiona na podstawie powyzszego przepisu prowadzitaby,
stosownie do tresci art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, do odrzucenia takiej oferty. Wobec

powyzszego dokonana korekta oferty stanowita naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Tym samym lIzba stwierdzita, ze zgtoszone przez Zamawiajgcego zastrzezenia nie

podwazajg wyniku kontroli przeprowadzonej przez Prezesa UZP, ktorej ustalenia i wnioski

nalezy uznac za prawidtowe.
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Krajowa Izba Odwotawcza — dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 3 ustawy Prawo

zamowien publicznych — wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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