Sygn. akt: KIO 2162/23
WYROK
z dnia 10 sierpnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy:Monika Szymanowska

Protokolant: Oskar Oksinski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 sierpnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczejw dniu 24 lipca 2023 r. przez odwolujgcego lqu Systems Sp. z 0. 0. w Olsztynie w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Tramwaje Warszawskie Sp. z 0. 0. w Warszawie przy udziale wykonawcow:
—Sprint S.A. w Olsztynie przystepujgcego po stronie odwotujacego,
—Dysten Sp. z 0. 0. w Zabrzu przystepujgcego po stronie zamawiajacego,
orzeka:

1.oddala odwotanie,
2.kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego Iqu Systems Sp. z 0. 0. w Olsztynie i:

2.1.zalicza na poczet kosztow postepowania kwote 15 000,00 zt (pietnascie tysiecy ziotych) uiszczong przez
odwolujacego Iqu Systems Sp. z 0. 0. w Olsztynie tytutem wpisu od odwotania,

2.2.zasgdza od odwolujgcego Iqu Systems Sp. z o. o. w Olsztyniena rzecz zamawiajgcego Tramwaje
Warszawskie Sp. z 0. 0. w Warszawie kwote 3 600,00 (trzy tysigce szescset ziotych) tytutem zwrotu
kosztow postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2022 r. poz. 1710 ze zm.) na ninigjszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Uzasadnienie
wyroku z dnia 10 sierpnia 2023 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 2162/23

Zamawiajgcy — Tramwaje Warszawskie Sp. z o.0. ul. Siedmiogrodzka 20, 01-232 Warszawa, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Dostawa i montaz tablic systemu informacji pasazerskiej wraz z
budowsg infrastruktury zasilajgcej na wybranych przystankach tramwajowych w Warszawie — nr sprawy DW Z/194/2022”,
0 ogtoszeniu o zamowieniu publicznym opublikowanym w dniu 8 marca 2023 r. w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 2023/S 048-140046, dalej zwane ,,postepowaniem”.

Postepowanie sektorowe na dostawe, o warto$ci powyzej kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie
art. 3 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019. Prawo zamowien publicznych ((Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) dalej
zwanej ,p.z.p.”), jest prowadzone przez zamawiajacego w przetargu nieograniczonego.

W dniu 24 lipca 2023 r. odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w postepowaniu wniost
wykonawca Iqu Systems sp. z 0.0. ul. Marka Kotanskiego 6/A1.8D, 10-166 Olsztyn (dalej zwany ,odwotujgcym”). We
whiesionym $rodku zaskarzenia odwolujgcy postawit zamawiajgcemu zarzut naruszenia (pisownia oryginalna):
l.art. 223 ust. 1 Pzp poprzez przeprowadzenie w ramach wyjasnien treSci oferty Wybranego Wykonawcy

niedozwolonych negocjaciji treSci jego oferty w zakresie cen jednostkowych niektérych elementéw zamdwienia

wchodzacych w zakres prawa opciji,

2.art. 223 ust. 2 pkt 3) Pzp przez jego zastosowanie, tj. dokonanie niedozwolonej poprawy cen jednostkowych niektérych
elementébw zamowienia objetych prawem opcji oferty Wybranego Wykonawcy w wyniku przeprowadzenia
negocjacji w tym zakresie,

3.art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp zaniechanie odrzucenia oferty Dysten mimo oczywistej niezgodnosci tej oferty z warunkami
zamoOwienia opisanymi w ppkt 15.5 SWZ w zakresie cen jednostkowych niektorych elementéw zamoéwienia
objetych prawem opciji;

Odwolujgcy wniést o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty



dokonanego 14.07.2023 r., powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, odrzucenia oferty wykonawcy Dysten Sp. z o0.0.
w Zabrzu (dalej zwany takze jako ,wykonawca Dysten”) na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p. jako niezgodnej z
warunkami zamoéwienia. Ponadto wniesiono o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw
postepowania, w tym kosztow reprezentacji wg przedstawionych na rozprawie rachunkéw.

W uzasadnieniu $rodka zaskarzenia odwotujgcy wskazat co nastepuje. Przedmiotem zaméwienia jest dostawa z
instalacjg i rozmieszczeniem tablic systemu informacji pasazerskiej (dalej jako ,tablice SIP”) wraz z budowa
infrastruktury zasilajgcej na wybranych przystankach tramwajowych w Warszawie oraz $wiadczenie napraw
pozagwarancyjnych w okresie obowigzywania gwarancji. Zamawiajgcy podzielit przedmiot zamdwienia na dwa zadania,
z ktérych pierwsze (zadanie 1) obejmuje dostawe 88 tablic SIP, natomiast drugie (zadnie 2) obejmuje dostawe 13 tablic
SIP. Dostawa tablic SIP objeta zadaniem 1 jest zamdwieniem podstawowym, natomiast dostawa tablic SIP objeta
zadaniem 2 zostata objeta prawem opciji. Przedmiotowo dostawy w ramach obu zadan sg tozsame, r6znig sig ilosciowo.

Postanowieniem ppkt 15.5 tytulu 15 sposoéb obliczenia ceny oferty, rozdziatu | SWZ instrukcja dla wykonawcow,
zamawiajacy zastrzegt, ze ceny jednostkowe w ramach zamdowienia z prawa opcji nie mogg by¢ nizsze niz ceny za te
same elementy zamoéwienia w ramach zamoéwienia podstawowego. Wymog ppkt 15.5 SWZ w zakresie sposobu
kalkulowania ceny oferty jest szczegodlnie istotny dla zamawiajgcego, bowiem sposrod o$miu podpunktéw w ramach
tytutu 15 (podpunkty oznaczone numeracjg od 15.1 do 15.8) jest to jedyny podpunkt, ktérego tres¢ w catosci zostata
zapisana wytluszczonym tekstem. Zatem zamawiajgcy w ten sposoéb zwraca wykonawcom uwage na szczegolng
istotnos¢ tego postanowienia SWZ. Czytajac nawet pobieznie SWZ nie sposéb nie zwréci¢ na ten zapis uwagi.
Zamawiajgcy powtorzyt to postanowienie wytluszczonym tekstem we wzorze formularza oferty stanowigcym rozdziat IV
SWZ. Na dole strony drugiej formularza zawarto ostrzezenie dla wykonawcéw w nastepujgcym brzmieniu: Uwaga:
wszystkie ceny jednostkowe w ramach zamowienia z prawa opcji nie mogg by¢ nizsze niz ceny za te same elementy
zamowienia w ramach zamowienia podstawowego.

W ramach formularza oferty wykonawcy obowigzani byli wskaza¢ ceny jednostkowe i zbiorcze za dostawe tablic
SIP w ramach zaméwienia podstawowego i zaméwienia objetego prawem opcji, ceny za wykonanie robot budowlanych
na poszczegolnych przystankach (instalacja tablic z wykonaniem przytgczy) w ramach zaméwienia podstawowego i
prawa opcji oraz wyceny napraw pozagwarancyjnych w ramach zaméwienia podstawowego i prawa opcji. W ramach
napraw pozagwarancyjnych wykonawcy zobowigzany byli wyceni¢ i zaoferowac¢ ceny jednostkowe za 15 tozsamych
czynnosci w ramach zamowienia podstawowego (tabela nr 3 w formularzu oferty) i prawa opciji (tabela nr 4 formularza
oferty).

Za czynnoS¢ wymiany zasilacza tablicy wraz z ceng zasilacza w pozyciji l.p. 3 tabeli nr 3 w ramach zaméwienia
podstawowego wykonawca Dysten zaoferowat cene jednostkowg 2.200,00 zt netto. Tg samg czynno$¢ w ramach
zamobwienia objetego prawem opcji w pozyciji I.p. 3 tabeli nr 4 wyceniono na kwotg 370,00 zt. Czynno$¢ czyszczenia
tablicy i stupa SIP w pozyciji l.p. 6 tabeli nr 3 w ramach zamowienia podstawowego, tj. ramach zadania 1 wykonawca
Dysten wycenit na cene jednostkowg netto 250,00 zt. Tg samag czynno$¢ w pozycji |.p. 6 tabeli nr 4 w ramach
zamo&wienia objetego prawem opciji, tj. w ramach zadania 2 wykonawca wycenit na cene jednostkowg netto 200,00 zt.

Reasumujgc za czynnos¢ wymiany zasilacza wraz z ceng zasilacza wykonawca Dysten w ramach zamoéwieni
objetego prawem opcji wskazat cene jednostkowg netto o 1.830,00 zt nizszg niz w ramach zaméwienia podstawowego.
Natomiast za czynno$¢ czyszczenia tablicy i stupa SIP w ramach zaméwienia objetego prawem opcji cene jednostkowg
netto o0 50,00 zt nizszg niz w ramach zaméwienia podstawowego. Tym samym oferta wykonawcy Dysten w zakresie cen
jednostkowych za czynno$ci napraw pozagwarancyjnych: wymiany zasilacza wraz z ceng zasilacza oraz czyszczenia
tablicy i stupa SIP jest wprost niezgodna z warunkiem zaméwienia zastrzezonym zapisem ppkt 15.5 rozdziatu | SWZ,
poniewaz obie ceny jednostkowe za tozsame elementy zamdwienia w ramach prawa opcji zostaty wycenione nizej niz
ceny jednostkowe za te elementy dotyczgce zaméwienia podstawowego.

W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy wystapit do wykonawcy Dysten pismem z 01.06.2023 r., w trybie art.
223 ust. 1 p.z.p., 0 wyjasnienia tresci oferty w zakresie ww. niezgodnosci. Zgodnie z wyjasnieniami, bedgcymi
odpowiedzig na to wezwanie, wykonawca okre$lit nowe ceny jednostkowe za czynno$ci wymiany zasilacza tablicy wraz
z ceng zasilacza oraz czyszczenia tablicy i stupa SIP w ramach zamowienia objetego prawem opcji. Wykonawca
Dysten wskazat, ze cena jednostkowa za ustuge wymiany zasilacza tablicy wraz z ceng zasilacza w zadania 2, ;.
zamobwienia objetego prawem opcji wynosi 2.200,00 z. Natomiast cene jednostkowg za czynno$¢ czyszczenia tablicy i
stupa SIP w ramach zamdwienia objetego prawem opcji wykonawca okreslit na kwote 250,00 zt netto. Zatem w ocenie
odwotujgcego doszto do zmieniany tresci oferty w zakresie ww. cen jednostkowych. Celem tego zabiegu byto oczywiscie
doprowadzenie w tym zakresie tresci oferty do zgodno$ci z wymogiem okre$lnym zapisem ppkt 15.5. rozdziatu | SWZ

W wyjasnieniach tresci oferty wykonawca Dysten wskazat, ze przedmiotowa niezgodno$¢ jest efektem btedu
ludzkiego, a za prawidtowe ceny nalezy przyja¢ ceny jak dla zamoéwienia podstawowego. W wyjasnieniach Dysten wniost
0 poprawienie przedmiotowych cen jednostkowych jego oferty na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 p.z.p.



W dniu 16.06.2023 r. zamawiajgcy wystosowat do wykonawcy Dysten zawiadomienie w trybie art. 223 ust. 3
p.z.p., ze w jego ofercie, w tabeli nr 4 ,Formularz napraw pozagwarancyjnych — zakres opcjonalny”, dokonat poprawy
innych omytek polegajgce na niezgodnosci oferty z dokumentami zamoéwienia (SWZ), niepowodujgcej istotnych zmian
w tresci oferty zgodnie z jego wnioskiem, czyli — w poz. nr 3 - wymiana zasilacza tablicy wraz z ceng zasilacza — zostata
poprawiona cena jednostkowa z 370,00 zt na 2 200,00 z1, {j. na takag cene, jaka zostata okreslona dla tej samej czynnoSci
w tabeli nr 3 dotyczacej zakresu zamdwienia podstawowego; — w poz. nr 6 - czyszczenie tablicy i stupa SIP — zostata
poprawiona cena jednostkowa z 200,00 zt na 250,00 z4, tj. na takg cene, jaka zostata okreslona dla tej samej czynnosci w
tabeli nr 3 dotyczacej zakresu zamowienia podstawowego, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych
poprawek. W dniu 14.07.2023 r. zamawiajgcy, przy braku sprzeciwu wykonawcy Dysten co do poprawy jego ofert,
dokonat wyboru jego oferty.

W Swietle powyzszego oczywistym dla odwotujgcego jest, ze zamawiajacy i wykonawca Dysten w toku badania i
oceny ofert dopuscili sie niedopuszczalnego negocjowania tresci oferty w zakresie niektdrych cen jednostkowych w celu
doprowadzenia do jej zgodnosci z jasno wyartykutowanym, istotnym warunkiem zamoéwienia, ktdbremu wprost uraggata
oferta. Wybrany wykonawca ztozyt nowg oferte w tym zakresie, po terminie sktadania ofert, natomiast zamawiajacy jg
przyjat. Doprowadzono do zmiany dwoch cen jednostkowych po terminie sktadania ofert, wprost niespetniajgcych jasno
wyartykutowanego warunku zamowienia, jedynie w oparciu o zyczenie wykonawcy, bez jakichkolwiek obiektywnych i
jasnych zasad okre$lania tych cen. Na podstawie oferty wykonawcy Dysten, ani dokumentéw zamowienia, nie sposob
okresli¢ obiektywnie sposobu poprawy oferty w zakresie przedmiotowych cen jednostkowych, az do momentu udzielenia
wyjasnien przez Dysten i okre$lenia nowych cen za ww. ustugi w ramach prawa opcji zamawiajgcy nie potrafit
samodzielnie dokona¢ poprawy niezgodnosci tresci oferty. Zamawiajgcy potrafit jedynie wskazac, ze oferta jest
niezgodna z warunkami zamowienia.

Nieprawdziwe jest twierdzenie wykonawcy Dysten, podniesione w wyjasnieniach tresci jego oferty, jakoby jedyny
slogiczny i zgodny z zasadami doSwiadczenia zyciowego” spos6b poprawienia jego oferty w zakresie ww. niezgodnosci
moze polega¢ jedynie na podwyzszeniu cen jednostkowych przedmiotowych ustug w ramach prawa opcji do cen
wyzszych za te czynnosci, zaoferowanych w zamoéwieniu podstawowym. Wykonawca zaproponowat zmawiajgcemu
sposob poprawienia cen jednostkowych jego oferty w sposéb najbardziej korzystny dla siebie w momencie, kiedy juz znat
ceny wszystkich pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu, co wprost urgga fundamentalnym zasadom p.z.p. -
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Aby zado$éuczynic wymogowi okreSlonemu zapisem ppkt
15.5 rozdziatu | SWZ, réwnie dobrze mozna bylo dokona¢ poprawy cen zaoferowanych w ramach zamowienia
podstawowego przez przepisanie tamze cen jednostkowych okreSlonych w ramach prawa opcji (nizszych) do
zamobwienia objetego zakresem podstawowym.

Tozsame ustugi wymiany zasilacza tablicy wraz z ceng zasilacza oraz czyszczenia tablicy i stupa SIP
wykonawca Dysten inaczej wycenit w ramach zamowienia podstawowego i zamdwienia objetego prawem opcji.
Podobnie réznie wyceniono osiem innych ustug, oferowanych w zakresie napraw pozagwarancyjnych w ramach
zamobwienia podstawowego i prawa opcji. Wykonawca nie wyjasnit, jak kalkulowat te ceny na potrzeby obu czesci
zamowienia oraz z czego wynikaja roznice. Jednak faktem pozostaje ich zréznicowanie.

W koncu wykonawca Dysten nie wyjasnit w wyjasnieniach, na czym polegat 6w ludzki btad. Skoro zaoferowano
dwie rézne ceny jednostkowe za tozsame ustugi, ale Swiadczone w ramach realizacji dwoch czeSci zamowienia, to
réwnie dobrze mozna przyjgé, ze btad mogt polega¢ na nieopatrznej zamianie cen jednostkowych w tozsamych
pozycjach miedzy zadaniem 1 i zadaniem 2, tj. cen jednostkowych migedzy zamédwieniem podstawowym,
a zamoéwieniem w ramach prawa opcji. Tak wigc zasady do$wiadczenia zyciowego podpowiadajg, ze jednym ze
sposobow doprowadzenia oferty do stanu zgodnosci z warunkami zaméwienia bytaby zamiana cen jednostkowych za
naprawy pozagwarancyjne okreslonych w pozycjach 3 i 6 tabel 3 i 4. W ten sposéb nizsze ceny jednostkowe za te ustugi
zostatyby przypisane do wyceny za naprawy pozagwarancyjne w ramach zamoéwienia podstawowego, a wyzsze do
zamébwienia w ramach prawa opcji. OczywisScie taka poprawa, cho¢ z punktu widzenia zasad do$wiadczenia zyciowego i
logiki réwnie uzasadniona, to jest znacznie mniej korzystna dla wykonawcy Dysten.

Kolejnym, mozliwym sposobem doprowadzenia cen jednostkowych do stanu zgodnoSci z warunkami
zamobwienia, jest wpisanie dowolnych kwot cen jednostkowych za ustugi okreslone w pozycjach 3 i 6 oferowanych
zadaniu 2 (zaméwienie w ramach prawa opciji), pod warunkiem, ze kwoty te bedg wyzsze od cen jednostkowych za te
ustugi okreslone w ramach. Analogicznie mozna dokona¢ poprawy tej oferty przez wpisanie dowolnych cen
jednostkowych nizszych za realizacje ustug w ramach zaméwienia podstawowego od cen okreslonych w ramach
zamoOwienia objetego prawem opcji. Sama oferta nie wskazuje na zadng regute w zakresie sposobu wyliczania cen
jednostkowych jego oferty. Wykonawca Dysten w wyjasnieniach tresci swojej oferty twierdzi, ze w ramach zaméwienia
podstawowego i prawa opcji wyceniane sg te same czynnosci, stad oczywiste, ze wycena powinna by¢ taka sama.
Jednak tu trzeba zwr6ci¢ uwage, ze: - w ramach napraw pozagwarancyjnych dla zadania 1 (zaméwienia podstawowego)



i zadania 2 (zamoéwienia w ramach prawa opcji) wykonawcy mieli wyceni¢ 15 takich samych czynnosci, - wykonawca
Dysten w swojej ofercie z 15 czynno$ci sktadajgcych sie na naprawy pozagwarancyjne tylko 5 wycenit tak samo, jak
ceny jednostkowe za tozsame czynno$ci w zadaniu 1 i zadaniu 2 (ceny jednostkowe za pozycje nr 7, 8, 10, 11 i 15 tabeli
3 i tabeli 4 formularza ofertowego), - ceny jednostkowe za pozycje 3 i 6 wyceniane w ramach zamowienia objetego
prawem opcji sg nizsze w poréwnaniu do cen za te ustugi objete zamoéwieniem podstawowym, - ceny jednostkowe za
pozycje 1a, 1b, 2, 4, 9, 12, 13 i 14 oferowane w ramach zamodwienia objetego prawem opcji sg wyzsze, czasem o
kilkkadziesigt, a czasem kilkaset procent, od cen jednostkowych za te pozycje wyceniane w ramach zamodwienia
podstawowego.

Reasumujac, jesli wzig¢ za dobrg monete stanowisko wykonawcy Dysten o oczywistosci tego, ze te same
czynnosci wyceniane w ramach zamowienia podstawowego i prawa opcji powinny mie¢ takie same ceny, to w zakresie
napraw pozagwarancyjnych 10 z 15 czynnosci zostato blednie wycenionych, poniewaz posiadajg rézne ceny
jednostkowe w zaleznosci od tego, czy objete sg zamowieniem podstawowym czy zaméwieniem w ramach prawa opcji.
Przy okazji wyjasnien treSci oferty wykonawca dopuscit sie zmian oferty w zakresie niektorych cen jednostkowych oferty.
Zamawiajgcy nie miat wiedzy, w jaki sposob doprowadzi¢ tres¢ oferty w zakresie cen jednostkowych do zgodnosci z
warunkami zamowienia, kiedy zamawiajgcy musi mie¢ wiedze w jaki spos6b omytke poprawi¢, bez koniecznosci
wystepowania do wykonawcy o informacje w tym zakresie. Ponadto musi istnie¢ wytgcznie jeden mozliwy do
samodzielnego ustalenia przez zamawiajgcego sposob poprawienia oferty. W tym przypadku natomiast istnieje co
najmniej kilka mozliwosci doprowadzenia tej oferty do zgodnosci z wymogiem okre$lonym zapisem ppkt 15.5 rozdziat |
SWZ. Wykonawca Dysten wskazat korzystniejszy dla siebie sposob ,korekty” oferty, nie wyjasniajac zasadnosci takiego
rozwigzania, po terminie skladania ofert, znajgc wycene innych ofert. Co wiecej wyjasnienia sg niespojne, bowiem
sugerujg, ze inne ceny jednostkowe wigkszosci czynno$ci w ramach napraw pozagwarancyjnych réwniez zostaly
btednie przez niego zaoferowane. W koncu wykonawca Dysten w zaden sposéb nie uprawdopodobnit, ze zaoferowane
ceny w pozycjach 3 i 6 w zakresie zaméwienia objetego prawem opcji ma charakter omyiki, tj. przypadkowego,
niezamierzonego btedu.

Z uwagi na powyzsze, zdaniem odwotujgcego, poprawa oferty w zakresie blednie zaoferowanych cen
jednostkowych nie jest dopuszczalna, a zamawiajacy i wykonawca Dysten dopuscili sie zakazanego negocjowania tresci
oferty po terminie sktadnia ofert. Oferta powinna zosta¢ odrzucona jako niezgodna z warunkami zamowienia okreSlonymi
zapisem ppkt 15.5 rozdziatu | SWZ na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p. czego zamawiajacy zaniechat.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie pisemnej wniost petnomocnik
strony wskazujgc, iz zamawiajgcy wnosi o0 oddalenie odwotania w catosci, zgodnie z uzasadnieniem wskazanym w jego
pismie procesowym.

Krajowa Izba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, po zapoznaniu sie
ze stanowiskami przedstawionymi w odwolaniu, odpowiedzi na odwotanie, stanowiskiem przystepujacego,
konfrontujac je z zebranym w sprawie materialem procesowym, w tym z dokumentacja postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego oraz po wystuchaniu o$wiadczen i stanowisk ztozonych ustnie do protokotu
w toku rozprawy — ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Skiad orzekajacy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okresSlonej w art. 513 p.z.p. i podlega rozpoznaniu
zgodnie z art. 517 p.z.p., zas odwolujacy wykazat, ze posiada legitymacje materialng do wniesienia srodka zaskarzenia
zgodnie z art. 505 ust. 1 p.z.p. Izba stwierdzita réwniez, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek okreslonych w
art. 528 p.z.p., ktérych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum sprawy.

Wobec spetnienia wymagan art. 525 ust. 1 - 3 p.z.p. dopuszczono do udziatu w postepowaniu odwotawczym
wykonawcow Sprint S.A. ul. Jagiellonczyka 26, 00-140 Olsztyn, ktéry zglosit przystapienie po stronie odwolujgcego i
Dysten Sp. z 0.0. ul. Grunwaldzka 91, 41-800 Zabrze, ktory zglosit przystepujgcego po stronie zamawiajgcego (dalej
zwanego ,przystepujgcym Dysten”). Przystepujacy Dysten przedstawit swoje stanowisko procesowe w formie pisemne;j.

Izba ustalita, ze stan faktyczny nie byt miedzy stronami sporny i zostat w sposéb prawidiowy, majacy
odzwierciedlenie w materiale procesowym, przedstawiony przez odwotujgcego. Ztozona przez przystepujgcego Dysten
oferta byta sprzeczna z brzmieniem pkt 15.5 tytulu 15 SWZ dotyczgcego sposobu obliczenia ceny oferty, gdzie
zamawiajgcy zastrzegt, ze ceny jednostkowe w ramach zamoéwienia z prawa opcji nie mogg byé nizsze niz ceny za te
same elementy zamdwienia w ramach zamoéwienia podstawowego. W swoim formularzu ofertowym przystepujacy, w
tabeli nr 4 formularz napraw pozagwarancyjnych — zakres opcjonalny (str. 11 formularza oferty Dysten), w poz. 3
wymiana zasilacza tablicy wraz z ceng zasilacza, podat cene jednostkowg netto 370,00 zi, co zamawiajacy, ktéry
skorygowat wade oferty, zmienit na 2 200,00 zt (cena oferty przystepujgcego za tg pozycje z formularza dotyczacego
zakresu podstawowego), zas w poz. 6 czyszczenie tablicy i stupa SIP, podano cene jednostkowag netto 200,00 zi, co
zamawiajgcy skorygowat na 250,00 zt (cena oferty przystepujacego za tg pozycje z formularza dotyczgcego zakresu
podstawowego). Zatem przystepujacy Dysten, wbrew wymogowi z pkt 15.5 SWZ, w dwéch pozycjach formularza oferty



dotyczgcego prawa opcji podat ceny nizsze niz te, kidére zaoferowano w tych samych pozycjach dla zamoéwienia
podstawowego. Zamawiajgcy dokonat poprawy formularza ofertowego i zmienit te dwie ceny jednostkowe na takie, jakie
podano w zamdéwieniu podstawowym. Dokonano takze arytmetycznych konsekwencji poprawienia omyiki (zmiana ceny
catkowitej napraw pogwarancyjnych brutto — zamodwienie z prawa opcji z 63 343,77 zt na 68 460,57 zt, zmiana ceny
catkowitej oferty brutto z 9 703 060,71 zt na 9 708 177,51 zt).

Z powyzszym nie zgodzit sie odwotujacy zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 223 ust. 1 p.z.p. poprzez
przeprowadzenie w ramach wyjasnien tresci oferty przystepujacego Dysten niedozwolonych jej negocjacji w zakresie
cen jednostkowych niektérych elementow zamowienia wchodzacych w zakres prawa opcji (zarzut nr 1), art. 223 ust. 2
pkt 3 p.z.p. poprzez niedozwolong poprawe cen jednostkowych niektorych elementéw zaméwienia z prawa opcji w
wyniku przeprowadzonych negocjacji (zarzut nr 2), a takze art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenie
oferty przystepujacego Dysten wobec jej niezgodnosci z warunkami zamoéwienia, tj. z pkt 15.5 SWZ w zakresie cen
jednostkowych niektérych elementéw zamowienia objetych prawem opcji.

Sktad rozpoznajacy spor dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze art. 554 ust. 1
pkt 1 p.z.p., ktory stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, kidre miato
wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. Uwzgledniajgc zgromadzony
materiat procesowy, po dokonaniu ustalen na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, w szczegdlnosci w oparciu o postanowienia ogtoszenia o zamowieniu, SWZ, korespondencje prowadzong
w toku postepowania, majgc na wzgledzie zakres sprawy zakreslony przez okoliczno$ci podniesione w odwotaniu, Izba
stwierdzita, ze sformutowane przez odwolujgcego zarzuty nie zastugujg na uwzglednienie, wiec rozpoznawane
odwotanie zostato oddalone.

Nie potwierdzito sie w materiale procesowym, aby w przetargu doszto do niedopuszczalnego negocjowania tresci
oferty w zakresie dwoch wadliwych cen jednostkowych dotyczacych prawa opciji. Izba zweryfikowata dokonane przez
zamawiajgcego postepowanie wyjasniajgce prowadzone w trybie art. 223 ust. 1 p.z.p. — wezwanie zamawiajgcego z dnia
1 czerwca 2023 r. wraz z udzielong w jego wyniku przez przystepujacego Dysten odpowiedzig z dnia 14 czerwca 2023
r., i stwierdzita, ze czynnosci zamawiajgcego byty prawidiowe.

Skorzystanie z uprawnienia okreslonego w art. 223 ust. 1 p.z.p., kiedy w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy
zauwazy, ze weryfikowana oferta posiada wade, jest catkowicie uzasadnione i racjonalne, poniewaz jest niezbedne dla
ustalenia czy w ogdéle doszio do popetnienia przez wykonawce omyiki, ktérg zgodnie z ustawg p.z.p. zamawiajacy jest
zobligowany poprawi¢. Zamawiajgcy powinien zapyta¢ wykonawce o okolicznosci dotyczgce sporzgdzenia oferty, co
pozwoli mu na zweryfikowanie czy powinien, a nastepnie w jaki sposob, poprawi¢ zaistniaty btgd, aby przywréci¢ tresé
oferty do brzmienia zgodnego z zamiarem wykonawcy jg skiadajgcego. Nalezy takze odrézni¢ skorzystanie z
udzielonych wyjasnien od niedopuszczalnej ingerencji wykonawcy w tre$¢ ztozonej oferty. O ile poprawa omyiki jest
samodzielng czynnoscig zamawiajgcego, dokonywang bez udziatu wykonawcy, to jednak czesto nie nalezy pomija¢
etapu zapytania wykonawcy o okoliczno$ci zwigzane z dostrzezonym bfedem i nie bedzie to automatycznie skutkowac
prowadzeniem nieuprawnionych negocjacji. Ustawodawca zakazat bowiem negocjacji tresci oferty, co oznacza sytuacje,
kiedy udzielone przez wykonawce wyjasnienia nie stuzg do prawidtowej rekonstrukcji oSwiadczenia woli zawartego w
ofercie, a skutkujg powstaniem nowej tresci oferty — poprzez uzupetnienie jej danymi, ktére z jej brzmienia nie wynikaja.

W ustalonym stanie rzeczy uzyskane przez zamawiajgcego wyjasnienia dotyczg odtworzenia tresci oferty
przystepujacego Dysten i nie sg nieuprawnionymi negocjacjami. Przystepujacy odnosit sie do sposobu rozumienia tresci,
jakie zawiera zlozona przez niego oferta, nie wychodzac poza jej zakres. W toku wyjasnien nie wprowadzono do oferty
nowego elementu, ktéry by sie w niej pierwotnie nie znajdowat. Dane do poprawy omyiki zostaty zawarte w formularzu
ofertowym. Dysponujgc danymi z oferty przystepujgcego Dysten zamawiajgcy mégt samodzielnie jg poprawi¢, poprzez
doprowadzenie do zgodnosci o$wiadczenia ztozonego w ofercie z zamiarem, jaki towarzyszyt ztozeniu oferty, w oparciu
0 dane dajgce sie wyinterpretowac z jej tresci, czyli bez podejmowania negocjacji z wykonawcg. Zatem zarzut nr 1 z
petitum odwotania, dotyczgcy naruszenia art. 223 ust. 1 p.z.p., zostat przez Izbe oddalony jako zarzut bezpodstawny.

Skiad orzekajacy nie znalazt takze uzasadnionych podstaw do uwzglednienia zarzutu nr 2 dotyczacego
naruszenia przez zamawiajgcego art. 223 ust. 2 pkt 3 p.z.p. stwierdzajac, co nastepuje. Jak wczesniej wskazano, oferta
przystepujacego Dysten, w zakresie dwéch cen jednostkowych z formularza ofertowego dotyczgcego prawa opcji, byta
niezgodna z wymaganiem zamawiajgcego w przedmiocie koniecznosci zaoferowania w ramach opcji cen nie nizszych
niz dla zamowienia podstawowego (pkt 15.5 SWZ). Zamawiajgcy dokonat poprawy spornej tresci formularza ofertowego
przystepujacego, zgodnie z informacjg z dnia 16 czerwca 2023 r., co zdaniem Izby zostato dokonane w sposéb
obiektywnie wtasciwy.

Zgodnie z art. 223 ust. 2 pkt 3 p.z.p. zamawiajacy jest zobowigzany poprawi¢ w ofercie inne pomytki polegajgce
na niezgodnosci oferty z dokumentami zamoéwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Jak trafnie wskazat
Sad Okregowy w Warszawie: ,,Poprawienie nieprawidtowosci wystepujacych w ofercie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3



ustawy p.z.p. [obecnie art. 223 ust. 2 pkt 3 p.z.p. — przyp. I1zba] jest zatem uzaleznione od spetienia dwoch przestanek -
(1) niedoktadnos¢ musi mie¢ charakter omyiki, a nie celowego dziatania (tak: Sad Okregowy w Krakowie, sygn. akt XIl GA
429/09 ,Z zatozenia zatem umysine zastosowanie w ofercie materiatu catkowicie odmiennego od projektu nie moze byc
traktowane jako omytka w tym sensie, ktéry nadaje jej przepis art. 87 Pzp”), zas (2) tres¢ oferty nie moze sie zmieni¢
(por. wyroki KIO z 23 marca 2011 r., sygn. akt KIO 522/11, z 30 czerwca 2010 r., sygn. akt KIO 1127/10, z 12 sierpnia
2010 r.,, sygn. akt KIO 1610/10). Co wiecej - nawet okoliczno$¢, ze zmiana dotyczytaby elementéw przedmiotowo
istotnych umowy lub elementéw uznanych za istotne przez zamawiajgcego, a nawet fakt, ze skutkiem dokonanej
poprawy miataby by¢ zmiana ceny oferty, nie stanowi okoliczno$ci uniemozliwiajgcych dokonanie poprawy na postawie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy p.z.p. Relewantne pozostaje tu bowiem wylgcznie ustalenie, czy poprawienie omytki w sposob
istotny zmienia treS¢ oferty w znaczeniu tresci o$wiadczenia woli wykonawcy, a nie czy tkwi w jej istotnych
postanowieniach. Innymi sfowy - jesli poprawienie omytek nie rzutuje na tre$¢ oswiadczenia woli przystepujgcego
wykonawcy, to nie ma przeszkdd, by takiej poprawy w istocie dokonac¢”. (vide wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z
23.08.2018 r., sygn. akt: XXIll Ga 540/18).

W ocenie Izby poprawienie tzw. innej omytki jest witasciwym dla ustawy p.z.p. trypem dotyczgcym wyktadni
oswiadczen woli zawartych w ofercie, pozwalajgcym na sanowanie zaistniatych wad, bedgcych wynikiem réznego
rodzaju bledow i omytek, ktérych skorygowanie nie prowadzit do istotnych zmian w tresci oferty. Przede wszystkim
omytki powinny mie¢ charakter niezamierzonego dziatania, kiedy bowiem popetniono $wiadomy btad i wadliwa tres¢
oferty odpowiada intencji wykonawcy, zamawiajgcy nie ma podstaw do poprawienia oferty wbrew woli przedsiebiorcy jg
sktadajgcego. Wtedy nie mamy do czynienia z omytkg, a z wadg bedacg skutkiem celowego dziatania wykonawcy (np. z
powodu wadliwego zrozumienia treSci dokumentaciji postepowania).

Podobnie wskazano w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie ,Po pierwsze wiec - bezdyskusyjnie - zauwazona
niezgodnos¢ musi mie¢ charakter omyiki, a nie celowego dziatania wykonawcy polegajgcego na $wiadomym ziozeniu
oswiadczenia woli o okreslonej tresci. Jako przyktad czesto wskazuje sie sytuacje gdy wykonawca umys$ine zastosowat
w ofercie materiat catkowicie odmienny od projektu blednie uznajac, iz spetnia on wymagania Zamawiajgcego zawarte w
SIWZ. Analogicznie nalezy traktowac sytuacje gdy kto$ postanawia $wiadomie i z pelng odpowiedzialnoscig za te
decyzje zastosowacé inng technologie niz jest wymagana uznajac, iz miesci sie w granicach SIWZ czy Opisu Przedmiotu
Zamowienia (OPZ)". (tak wyrok z Sagdu Okregowego w Warszawie z 30.07.2018 r., sygn. akt: XXlll Ga 406/18).

Z materiatu procesowego wynika, ze do wady oferty przystepujgcego Dysten nie doszio wskutek popetnienia
Swiadomego bledu, a przyjecie, ze wolg wykonawcy byto ztozenie oferty niezgodnej z SWZ jestsprzeczne z pozostatg
treScig formularza ofertowego. Analiza oferty wskazuje, ze przystepujgcy znat i zastosowat wymoég zamawiajgcego
okreslony w pkt 15.5 SWZ dla kilkunastu pozostatych pozycji formularza ofertowego dotyczacych prawa opcji. Nie moze
by¢ zatem mowy o przypadkowym, prawidtowym wypetnieniu oferty w tak znaczacej liczbie pozyciji, bez $wiadomosci i
zamiaru spetnienia przedmiotowego wymagania. Skoro przystepujgcy Dysten miat Swiadomo$¢ tego wymogu SWZ i
starat mu sie zado$¢uczynic, to oczywistym jest, ze intencjg towarzyszaca ztozeniu oferty byto zachowanie wskazanego
wymagania rowniez dla poz. 3 (wymiana zasilacza tablicy wraz z ceng zasilacza) i poz. 6 (czyszczenie tablicy i stupa
SIP) formularza ofertowego dotyczacego prawa opcji. Dokonujgc wiec rekonstrukcji oswiadczenia woli przystepujgcego
Dysten, majgc na uwadze wszystkie elementy ziozonej oferty, nie sposéb przyjgé innego zatozenia niz to, ze wtasciwie
odczytano wymagania SWZ, a w dwoéch pozycjach tabeli doszto do ludzkiego btedu o charakterze niecelowym, podczas
wypetniania niemal dziesieciu stron tabelki formularza ofertowego. Dodatkowo, sama skala wady $wiadczy o tym, Ze byla
ona wynikiem dziatania przypadkowego, typowej omyiki przy pracy nad kalkulacjg cenowa.

Kolejnym warunkiem poprawienia innej omytki jest nieistotnos¢ zmiany tresci oferty, jakie pocigga za sobg
dokonanie poprawy zaistnialego btedu — przyjmuje sie, ze o tym decyduje nie fakt, czy omytka dotyczy istotnych
elementow zamowienia, ale to, czy w istotny sposéb zmienia sie o$wiadczenie woli wykonawcy zawarte w ofercie.
Poprawienie zaistniatej omytki nie prowadzi do istotnych zmian w treci oferty przystepujgcego Dysten i jest zgodne z
jego intencjg wynikajaca z catoSci brzmienia ztozonej oferty. Omytke poprawiono rowniez jedynie w dwoch pozycjach
formularza ofertowego, ktére nie dotyczg podstawowego zaméwienia, a aspektu opcjonalnego— sg to naprawy
pogwarancyjne, ktére zostang lub nie zostang wykonawcy zlecone, w zaleznosci od potrzeb zamawiajgcego. Dalej I1zba
stwierdzita, ze skala poprawy oferty nie jest znaczgca — doszto do zmiany ceny o 5116,80 z, przy catkowitej cenie oferty
w wysokosci 9 798 177,51 zi, tj. nastgpita zmiana ceny napraw pogwarancyjnych zaméwienia opcjonalnego z 63 343,77
zt na 68 460,57 zt. Zatem zakres dokonanych zmian, ktére sg wrecz marginalne, nie narusza istoty zobowigzania
wynikajgcego z oferty, a dodatkowo dokonana poprawa nie ma zadnego znaczenia dla wynikdw oceny ofert w
ustanowionych przez zamawiajgcego kryteriach.

Natomiast w zakresie stanowiska odwotujgcego dotyczacego istotnosci wymagania z pkt 15.5 SWZ, na co miato
wskazywac pogrubienie tej tresci i powtorzenie we wzorze formularza ofertowego przez zamawiajgcego, Izba zauwaza,
ze umkneto uwadze strony, iz zgodnie z art. 223 ust. 2 pkt 3 p.z.p. weryfikacja istotnosci dokonanych zmian nie dotyczy



wagi wymagania zamawiajgcego, z ktérym oferta przed poprawieniem omytki jest sprzeczna, a dotyczy istotnosci zmian
zachodzacych w tresci oferty. Ustawodawca nie ograniczyt mozliwosci poprawienia omytki do ,mniej waznych” tresci
SWZ, poniewaz w omawianej normie nie zawarto takiej przestanki. Poprawienie omytki moze dotyczy¢ niezgodnosci
z kazdym wymaganiem dokumentacji postepowania, o ile spetnione zostang wszystkie wymogi okreslone w art. 223 ust.
2 pkt 3 p.z.p. Oczywistym jest, ze sg wymagania SWZ np. parametry merytoryczne oferowanego przedmiotu
zamoOwienia, ktdre sg oceniane w kryteriach oceny ofert, ktorych ewentualnej poprawy nalezy dokonywa¢ z dodatkowg
ostroznoscig (czego nie dotyczy rozpoznawany spor), co nie oznacza, ze przestanke dotyczgcg zakazu dokonywania
istotnych zmian w tresci oferty mozna rozszerzy¢ na zakaz dokonywania zmian tresci oferty wobec niezgodnosci jej z
istotng tre$cig dokumentacji postepowania. W szczegolnosci, ze wymég z art. 15.5 SWZ jest ograniczeniem formalnym
dotyczgcym limitowania wynagrodzenia wykonawcy, a relewantne dla mozliwosci poprawienia omytki pozostaje ustalenie
czy dojdzie do istotnej zmiany tresci oferty, a nie czy wada tkwi w jej istotnych postanowieniach.

Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie, gdzie wskazano, iz
,Okolicznos¢, ze zmiana miataby dotyczy¢ elementéw przedmiotowo istotnych umowy (essentialia negotii) lub
elementéw uznanych za istotne przez Zamawiajgcego, a nawet faki, ze skutkiem dokonanej poprawy miataby byc
zmiana ceny oferty (w tym wypadku nie wystepuje), nie stanowi okolicznosci uniemozliwiajgcych dokonanie poprawy na
postawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Znaczenie ma bowiem, czy poprawienie omytki w sposéb istotny zmienia tres¢
oferty w znaczeniu tresci oSwiadczenia woli wykonawcy, a nie czy tkwi w jej istotnych postanowieniach”. (vide wyrok
Sadu Okregowego w Warszawie z 30.07.2018 r., sygn. akt: XXIll Ga 406/18).

Odnoszac sie zas do argumentacji odwolujgcego, ze mozliwe sg inne, hipotetyczne sposoby poprawienia omytki,
a poprawa oferty przez zamawiajgcego zostata dokonana bez jakichkolwiek obiektywnych i jasnych zasad okreslania
tych cen, skiad orzekajgcy wskazuje, iz nie znalazta ona potwierdzenia w ustalonym stanie rzeczy. Takie stanowisko jest
bardzo powszechne w tego typu sprawach, co nie oznacza, ze jezeli jesteSmy w stanie wymysli¢ inne sposoby poprawy
zaistniatego btedu, odmienne od tego, ktory zastosowat zamawiajgcy, to automatycznie mamy do czynienia z omytka,
ktérej nie mozna konwalidowac¢. Istota sprawy dotyczy bowiem zweryfikowania czy doszto do wady oferty, ktbrg mozna
poprawi¢ w oparciu o jej tres¢, tak aby doprowadzi¢ jg do stanu zgodnosci z wymaganiami SWZ, a nie na badaniu
kolejnych wymys$inych sugestii na poprawienie zaistniatego btedu, ktére niewiele majg wspolnego z trescig oferty i ze
sposobem dokonywania wyceny przedmiotu zaméwienia.

Z okolicznosci sprawy wynika, ze zamawiajgcy mial wskazane w ofercie podstawy dotyczace sposobu
poprawienia zaistniatej omytki. Wytycznymi do doprowadzenia oferty do tresci zgodnej z wolg wykonawcy byly dane
zawarte w formularzu ofertowym. Jak wczesSniej zaznaczono, zamawiajgcy w sposob uzasadniony zatozyt, ze
przystepujacy Dysten miat Swiadomos$¢ i respektowat wymaog okreslony w pkt 15.5 SWZ, z ktérego dodatkowo wynika, ze
to cena jednostkowa z zamédwienia podstawowego ma priorytetowe znaczenie i stanowi punkt odniesienie dla cen z
prawa opcji. Zgodnie z logikg i dodwiadczeniem zyciowym zamoéwienie podstawowe, jako bezwzglednie wykonywane
powinno by¢é wycenione pierwsze, na co wskazuje takze uklad formularza ofertowego. Sporne dwie pozycje dotyczg
réwniez tozsamych czynnosci napraw, gdzie zamoéwienie podstawowe determinuje wycene w ramach opcji, a nie
odwrotnie. Zatem na podstawie materiatu procesowego doprowadzenie do zgodnosci o$wiadczenia zawartego w ofercie
z zamiarem, jaki od poczatku towarzyszyt ztozeniu oferty przez przystepujacego Dysten, ma konkretny, obiektywny
kierunek poprawy. Zamawiajacy rowniez trafnie wskazat na inne okolicznosci zwigzane z oceng i badaniem ofert w
postepowaniu, ktére dodatkowo Swiadczg o prawidlowosci poczynionych przez niego zatozen — ceny pozostatych
zfozonych ofert dla poz. 3 i poz. 6 zaméwienia podstawowego sg bardzo zblizone do cen zamowienia podstawowego
przystepujacego Dysten. Zamawiajgcy poréwnat sposoby wycen przez innych przedsiebiorcédw i doszedt do przekonania,
ze zastosowany sposéb poprawienia omyiki odpowiada rynkowemu sposobowi wyceny. Innymi stowy, skoro inni
wykonawcy wycenili te ceny na zblizonym poziomie, istniata dodatkowa przestanka utwierdzajgca zamawiajgcego jaka
cene nalezalo przyjac, poprzez poréwnanie do innych cen zaoferowanych w postepowaniu.

Majac na uwadze powyzsze, nie znajduje potwierdzenia w sposobie przygotowania oferty okreSlonym w SWZ,
budowie formularza ofertowego oraz kolejno$ci dokonywanej wyceny poszczegdinych aspektow zamowienia przez
racjonalnie dziatajgcy podmiot, stanowisko odwotujgcego, ze nalezalo poprawi¢ omyitke poprzez przepisanie cen
jednostkowych z poz. 3 i poz. 6 z prawa opcji do tozsamych pozycji zaméwienia podstawowego. Trudno takze podzieli¢
argumentacje o mozliwosci wskazania dowolnych cen jednostkowych, skoro mamy wycenione te same pozycje. Nie
zmienia tego okoliczno$¢, ze cze$¢ czynnosci w zakresie napraw pogwarancyjnych jest wyceniona za tg samg cene dla
zamoéwienia podstawowego i dla prawa opcji, a cze$¢ nie, poniewaz istotnym jest jakiego konkretnie elementu dotyczy
jednostkowa, wyceniana pozycja. W tym zakresie odwotanie jest merytorycznie puste, obcigzony ciezarem dowodu
odwotujgcy ograniczyt sie do liczbowego wskazania ile pozycji wyceniono tak samo w opcji i w zamowieniu
podstawowym, a ile wyceniono réznie, pomijajac, ze kazdy element oferty nalezy rozpatrywac indywidualnie i poziom
wyceny konkretnej naprawy moze by¢ zalezny od réznych czynnikow dostepnych indywidualnie danemu wykonawcy.



Przyktadowo wskazywane przez zamawiajgcego posiadanie na stanie magazynowym czesci do napraw — kiedy
wykonawca posiada dane czesci, to moze dla obydwu zadan zaoferowa¢ wykonanie zaméwienia w danej pozycji za
tozsama cene, zas kiedy dotyczy to elementu z pozyciji dla kiérej wykonawca posiada czesci, ktdre wystarczg jedynie na
wykonanie zamowienia podstawowego, to w tej samej pozyciji dla opciji (gdy nalezy zatozy¢ dokupienie czesci do napraw)
wycena moze by¢ drozsza. Wycena zalezy tez od tego, jakie tablice sg utrzymywane, okoliczno$cig notoryjng jest fakt,
ze urzadzenia tansze w zakupie sg czesto drozsze w utrzymaniu. Nie mozna w sposéb obiektywnie uzasadniony
twierdzi¢, ze nalezy dany element wycenia¢ w okreslony sposob, bez merytorycznego odniesienia sie¢ do kosztu tego
elementu, poprzestajgc na wskazaniu ilosci pozyciji z tabelki oferty, z pominieciem tego, co jest w danej pozyciji
wyceniane.

Podobnie w zakresie poszczegolnych czynnosci konserwacyjnych, co takze w odwotaniu ograniczono do
subiektywnej oceny, bez wskazania okolicznosci faktycznych, ktdére do tej oceny odwotujgcego doprowadzity.
Postepowanie przed lIzbg jest postepowaniem kontradyktoryjnym, strony majg obowigzek wykazania okolicznosci
faktycznych, na kanwie ktorych budujg swojg argumentacje i przedstawiania dowodéw na poparcie swoich twierdzen (art.
534 ust. 1 p.z.p.). Skupienie sie na aspekcie ilosciowym, i pominiecie merytorycznego sposobuwyceny pozycii
dotyczgcej wymiany zasilacza tablicy z ceng zasilacza oraz pozycji dotyczgcej czyszczenie tablicy i stupa SIP,
pozbawia sktad orzekajgcy mozliwosci zweryfikowania argumentaciji odwotujacego i uznania jej uzasadniong.

Odwolujacy takze gotostownie zarzucat brak reguty w sposobie wyliczenia cen jednostkowych oferty, podnoszac,
ze skoro ceny w zamowieniu podstawowym i zamowieniu opcjonalnym z poz. 3 i poz. 6 powinny by¢ takie same, to w
zakresie napraw gwarancyjnych kilka pozycji z roznymi cenami jednostkowymi z formularza ofertowego przystepujacego
zostato wycenione wadliwie. Jednakze nic takiego nie wynika z oferty przystepujgcego Dysten. Zamawiajgcy nie wymagat
tez zastosowania takiej ,reguly” w sposobie sporzadzenia oferty okreSlonym w SWZ i nie mozna uzalezni¢ od tego
mozliwosci poprawienia innej omytki, poniewaz nie wynika to z tresci art. 223 ust. 2 pkt 3 p.z.p. Zamawiajgcy miat
wystarczajgce dane okreslone w ofercie przystepujacego, zeby dokonac poprawy zauwazonej omyiki, a wymaganie jakis
dodatkowych przestanek, ktére zostaly podniesione przez odwotujgcego na potrzeby postepowania odwotawczego,
poniewaz nie zastosowat ich w konstrukcji swojej oferty, jest nieuprawnione.

W szczegolnosci o wadzie ocenianej oferty nie Swiadczy oferta zlozona przez przystepujgcego Dysten we
wczesniejszym postepowaniu. Przystepujgcy wyjasnit, ze nie wygrat tamtego przetargu wiec zrewidowat swoj sposéb
wyceny, na co pozwolito mu poznanie wyjasnieh sposobu kalkulacji ceny wybranego wykonawcy, ktéry byt od
przystepujacego tanszy. Co istotne w zakresie glbwnej pozycji formularza ofertowego dotyczacej tablicy w tamtym
postepowaniu przystepujacy zaoferowat 43 230,74 zt netto, a obecnie 34 500,00 zt, cene zmniejszono o okoto 20% co
powoduje, ze poszczegdine czynnosci dotyczgce utrzymania, konserwacji, wymiany, etc. tablic nie kosztujg tyle samo.
Czynnosci utrzymaniowe zostaty skalkulowane na nowo, a takich cen, jak we wcze$niejszym postepowaniu, zwlaszcza
dla zamowienia podstawowego, nie ma. Przystepujgcy zaznaczat, ze podwyzszenie ceny za elementy z poz. 3 i poz. 6
wynikato z utrzymywania innych urzgdzen niz wcze$niej zaoferowane. Jest to spojne ze stanowiskiem zamawiajacego
dotyczgcym sposobu wyceny poszczegodlnych elementéw zamowienia — szczegdlnie w zakresie cen tablic, ktore
obecnie oscylujg pomiedzy okoto 34 500,00 zt - 61 000,00 zi, kiedy wyceniono je wczesniej na okoto 33 000,00 zt -
71 000,00 zt. Co takze istotne obecne zamoéwienie dotyczy znacznie wigkszego zakresu niz wczeSniejsze
postepowanie, co przektada sie na sposéb wyceny przez racjonalnego przedsigbiorce.

Natomiast odwotujgcy w Zaden sposdb nie odnidst sie do merytorycznych aspektéw poprawionych przez
zamawiajgcego elementéw oferty, pomimo, ze dziata na tym samym rynku co przystepujacy i takze dokonywat
szczegbtowej kalkulacji swojej ceny w postepowaniu. Aby skutecznie podwazyé ocene zamawiajgcego, ze dla opcjiw
poz. 3 cena jednostkowg 370,00 zt, powinna zosta¢ skorygowana na 2 200,00 zt, a w poz. 6 cena jednostkowa 200,00 z4,
powinna zostaé zmieniona na 250,00 zt, odwotujgcy winien wykaza¢ btad, jaki popeinita jednostka zamawiajgcego
poprawiajgc oferte przystepujgcego. Bigd ten musiatby by¢ zauwazalny, czyli mozliwy do wyjasnienia przez pryzmat
zasad racjonalnej oceny, wowczas mozliwe byloby wykazanie, ze starannie dziatajgcy zamawiajgcy poprawitby oferte
przystepujacego Dysten w sposéb odmienny, niz zamawiajgcy w niniejszym przetargu. Tymczasem znaczgca czesé
odwotania ma charakter spekulacji, kiedy odwotujgcy przedstawia wtasng, dos¢ ogding, skupiajgca sie na ilosci pozycji w
formularzu ofertowym ocene i na tym poprzestaje, co jest znaczaco niewystarczajgce do stwierdzenia naruszenia prawa
przez zamawiajgcego. Zas co do przedtozonej do materiatu dowodowego informacji o poprawieniu omytki we wczesniej
ogtoszonym postepowaniu, to z daty dokumentu wynika, ze przystepujacy dowiedziat sie o tych okolicznosciach po
terminie skladania ofert, wiec nie ma zwigzku pomiedzy tamtg czynnoscig zamawiajgcego, a trescig obecnie ocenianej
oferty.

Konkludujgc, zaistniata omawiana wada w formularzu ofertowym przystepujgcego Dysten stanowi omytke, ktérej
poprawienie nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty, zas dokonany przez zamawiajgcego sposob jej poprawy jest
zgodny z informacjami wynikajgcymi z brzmienia oferty, obiektywny i racjonalnie uzasadniony, za$ odwotujgcy nie



udowodnit okolicznos$ci przeciwnych, zatem zarzut nr 2 zostat oddalony jako niewykazany. W konsekwencji powyzszego,
skoro nie potwierdzito sie, ze zamawiajgcy wadliwie dokonat poprawy innej omytki w ofercie przystepujacego Dysten, a
zastosowanie art. 223 ust. 2 pkt 3 p.z.p., zgodnie z wytycznymi tej normy, spowodowato prawidtowe przywrocenie tresci
oferty do stanu zgodnego z dokumentacjg zamowienia, nie mogt zosta¢ uwzgledniony zarzut nr 3 z petitum odwotania —
naruszenia przez zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p.

Brak potwierdzenia zarzutow wskazanych w odwofaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie
zostata wypelniona hipoteza art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p., wiec odwotanie zostato przez skiad orzekajgcy oddalone.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania wydano na podstawie art. 575 p.z.p. obcigzajgc strony kosztami
zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego z uwzglednieniem § 8 ust. 2 w zw. z § 5 pkt
1i pkt 2 lit. b rozporzadzenia z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczego6towych rodzajow kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
Izba obciazyta odwotujgcego, kidérego odwotanie zostato oddalone kosztami postepowania odwotawczego, na ktore ztozyt
sie uiszczony przez strone wpis od odwotania oraz wynagrodzenie petnomocnika zamawiajgcego, zasgdzone zgodnie
z rachunkiem przediozonym na rozprawie.

Przewodniczacy:



