Sygn. akt: KIO/UZP 1284/09

WYROK
z dnia 22 pazdziernika 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Barbara Bettman
Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 pazdziernika 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez TAMEX Obiekty Sportowe S.A , ul. Tamka 38, 00-355 Warszawa od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Akademia Wychowania Fizycznego we Wroctawiu,
al. I. J. Paderewskiego, 51-612 Wroctaw protestu z dnia 13 sierpnia 2009 r.

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci uniewaznienia

o udzielenie publicznego, jak czynnosci postepowania zaméwienia réwniez
odrzucenia oferty Odwotujacego, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert
z udziatem oferty Odwolujacego oraz poprawienie nieistotnej omytki w ofercie
Odwolujacego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp

2. kosztami postepowania obcigza Akademia Wychowania Fizycznego we Wroctawiu,
al. I. J. Paderewskiego, 51-612 Wroctaw
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szesc¢dziesiat dwa zlote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez TAMEX Obiekty Sportowe S.A, ul. Tamka
38, 00-355 Warszawa,

2) dokona¢ wptaty kwoty 8 062 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy sze$c¢dziesiat
dwa zlote zero groszy) przez Akademia Wychowania Fizycznego we
Wroctawiu, al. I. J. Paderewskiego, 51-612 Wroctaw na rzecz TAMEX
Obiekty Sportowe S.A, ul. Tamka 38, 00-355 Warszawa stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
kosztow wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 15 538 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset
trzydziesSci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz TAMEX Obiekty Sportowe S.A, ul. Tamka
38, 00-355 Warszawa.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na wykonanie kompleksu boisk do gier otwartych wraz z zapleczem
dydaktyczno-naukowym na terenie Pél Marsowych w kompleksie Stadionu Olimpijskiego we
Wroctawiu, zostato wszczete przez Akademie Wychowania Fizycznego we Wroctawiu,
al. I.J. Paderewskiego 35, 51-612 Wroctaw, zwang dalej: ,Zamawajgcym’, ogtoszeniem
w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich za numerem 2009/S
107-1547 w dniu 06.06.2009 .

W dniu 03.08.2009 r. Zamawiajacy przekazat faxem uczestnikom przedmiotowego
postepowania przetargowego zawiadomienie 0 uniewaznieniu postepowania na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst
jednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655), zwanej dalej: ,Pzp” z uwagi na fakt, iz nie
zlozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu. Wskazat, ze w ninigjszym postepowaniu
ztozono 3 oferty, sposréd ktdrych wszystkie zostaty odrzucone na postawie art. 89 ust. 1 pkt



2 Pzp. Odnos$nie oferty TAMEX Obiekty Sportowe S.A. (Oferta nr 3), ul. Tamka 38, 00-355
Warszawa zwanej dalej: ,TAMEX” albo ,,Protestujgcym” albo ,,Odwotujgcym”zostata ona
odrzucona na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp, jako ze jej treS¢ nie odpowiadata tresci,

Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia zwanej dalej: ,SIWZ”. Zamawiajgcy wyjasnit,
ze w Wykazie (wypemionym przez Wykonawce Przedmiarze robét) nie zawarto poz. 705,

tj. montaz opraw oswietleniowych E5 oprawa swietldwkowa do nadbudowania 4x18W, raster
paraboliczny aluminiowy, np. MONZA PAR typ PX1696185. Pozycje te w sposob nie
budzacy watpliwosci Zamawiajgcy dodat do Przedmiaru rob6t dnia 13.07.2009 r. w Informacii
dla Wykonawcow nr 5 w odpowiedzi na pytanie Wykonawcy nr 6. Zgodnie z Rozdz. XIV pkt 5
i 6 SIWZ, cene oferty oblicza sie poprzez wypetnienie Przedmiaru rob6t, stanowigcego
Zatgcznik nr 10 do SIWZ. Przedmiar rob6t wypetnia sie poprzez wskazanie cen
jednostkowych i przemnozenie ceny jednostkowej przez jednostke miary w kazdym wierszu,
a nastepnie zsumowanie otrzymanych w ten sposéb wartosci ze wszystkich wierszy.
Otrzymana cena stanowi cene netto; wypetniony przez Wykonawce Przedmiar robot nalezy
nazwac ,WYKAZ"i ztozy¢ wraz z Ofertg. Dodatkowo w Informac;ji dla Wykonawcéw nr 5
Zamawiajacy wyjasniat, ze Przedmiar robot nie podlega modyfikacji przez Wykonawcow

i tylko Zamawiajgcy zmienia lub uzupetnia Przedmiar. Wykonawca pozostawit poza
zakresem wyceny zakres roboét objety poz. 705 i zakres ten nie zawiera sie w zadnej innej
pozycji Wykazu Wykonawcy. Cena jednostkowa konieczna do wyliczenia w poz. 705 nie
wynika wprost z Zadnej innej pozycji Wykazu, a tym samym nie jest mozliwe poprawienie
omytki Wykonawcy na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 oraz wyjasnienie tresci oferty w trybie
art. 87 ust. 1 Pzp. Brak poz. 705 Wykazu stanowi brak w tre$ci oSwiadczenia woli
Wykonawcy, nie zas omytke, ktdrg Zamawiajgcy moze poprawi¢, zwtaszcza dokonujgc
niedozwolonej interpretacji kosztorysu czy analogii, prowadzgcej dopiero do nowej wyceny
innej pozycji w zastepstwie Wykonawcy. Wszelkie préby wyjasnien ze strony Wykonawcy
musiatyby prowadzi¢ do stworzenia nowej wyceny pozycii, ktérej brak. Prowadzitoby to
bowiem do zaoferowania po uptywie terminu sktadania ofert brakujgcej ceny jednostkowe;j,

a w konsekwencji do naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp, zakazujgcego prowadzenia negocjaciji
dotyczacych oferty oraz dokonywania zmian w jej tresci. Wyktadnia Zamawiajgcego
odpowiada przy tym aktualnemu orzecznictwu Krajowej Izby Odwotawczej, zwanej dalej:
KIO”ktora stwierdza: ,/zba uznata, iz wtych okolicznosciach zamawiajgcy nie byt
uprawniony do poprawienia w ofercie powyZszej niezgodnosci z dokumentacjg techniczng
(przedmiary robdt), na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP. Z zastrzezeniem ustepu 2,
nie jest dopuszczalne dokonywanie jakichkolwiek zmian wtresci oferty. Zatem okoliczno$ci
wskazane w ustepie 2, jako odstepstwo od zasady, nalezy interpretowac $cisle. Nie jest
dopuszczalne, wocenie sktadu orzekajgcego, uznanie za omytke wtre$ci oSwiadczenia
wykonawcy (oferty), o ktérej mowa wart. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, braku wyceny ktorejs

z pozycji kosztorysu ofertowego. Brak wskazania ceny jednostkowej, uniemozlivia
dokonanie wyceny pozycji, a zatem zamawiajgcy nie jest w stanie ustalic prawidfowej tresci
o$wiadczenia woli. W takim przypadku konieczne bytoby uzupetnienie tresci oferty po

uptywie terminu do jej ztoZzenia przez wskazanie ceny jednostkowej ztgczki i oznaczatoby
prowadzenie niedozwolonych negocjacji z wykonawca. (...) Brak wskazania ceny
Jednostkowej, niezaleZnie od jej wysokosci, nie jest omytkg, lecz istotnym brakiem
o$wiadczenia, ktorego uzupetnienia ustawodawca nie dopuscit. Brak uwzglednienia
wkosztorysie ofertowym pozycji nr 10 przedmiaru dotyczgcego przytacza wodno-
kanalizacyjnego, nalezy uznac jako niezgodno$¢ tresci oferty z siwz, a nie w kategorii omytki"
(wyrok KIO z dnia 28.04.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 476/09). W innym przypadku KIO
stwierdzita: ,,Zdaniem Izby, Odwotujgcy sie wadliwie interpretuje powyzszy przepis.
Interpretacja przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP wskazuje na moZliwos¢ jego
zastosowania, gdy poprawione w ofercie omyiki nie powodujg istotnych zmian wtreSci oferty.
W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy sie nie wycenit i jednoczes$nie nie podat
wartosci 50 mb kabla. Zamawiajgcy nie posiadajgc takich informacji nie jest w stanie
dokonac ,poprawy wofercie innej omytki". Zamawiajgcy nie moze rowniez zgdac wyjasnien
dotyczacych tresci oferty wtrybie art. 87 ust. 1 ustawy pzp, gdyz zdaniem izby czynno$c ta
prowadzitaby do prowadzenia negocjacji dotyczgcych ztoZzonej oferty w zakresie wyceny
brakujgcych 50mb kabla, co powodowatoby do razgcego naruszenia przepisow ustawy -
zZwlaszcza przepisu art. 7 ustawy pzp, stawiajgc Odwotujgcego sie w uprzywilejowanej



pozycji, pozwalajgcej na ksztattowanie tresci oferty, zwtaszcza jej ceny, po czynnosci
otwarcia ofert w przedmiotowym postepowaniu” (Wyrok KIO z dnia 26.05.2009 r., sygn. akt:
KIO/UZP 634/09). Podobnie w wyroku z dnia 19.05.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 579/09.

W dniu 13.08.2009 r. (wptyw bezposredni; pismo z dnia 12.08.2009 r.) firma Tamex
zfozyta protest i zarzucita naruszenie przez Zamawiajgcego:
a) art. 87 ust. 1 Pzp przez niewezwanie Protestujgcego do udzielenia wyjasnien tresci
zfozonej oferty; b) art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp za niepoprawienie nieistotnej omytki w tresci oferty
Protestujgcego; c) art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp za odrzucenie oferty Protestujgcego za tresé
rzekomo nieodpowiadajaca tresci SIWZ, czego potwierdzeniem ma by¢ brak poz. 705
kosztorysu ofertowego, potraktowany jako omytka niepodlegajgca poprawieniu w trybie art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp; d) art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp przez uniewaznienie postepowania
z pominieciem czynno$ci poprawienia nieistotnej omyiki w tresci oferty Protestujacego na
podstawie art. 87 ust. 2 punkt 3 Pzp i uznania oferty Tamex za waznag; €) art. 7 ust. 1 Pzp
przez nieréwne traktowanie wykonawcéw i utrudnianie uczciwej konkurenciji, czego
przejawem jest uznanie oferty protestujgcego za niewazng i uniewaznienie postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego bez podstawy prawnej i faktycznej. Protestujacy
zazadat: a) anulowania czynno$ci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia;
b) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Tamex; ¢) poprawienia nieistotnej omytki
w ofercie Tamex d) powtérzenia oceny ofert waznych oraz wyboru oferty najkorzystniejszej

z udziatem oferty Tamex. Interes prawny Protestujgcego wynika z faktu, ze po wykonaniu
czynnosci jak wyzej jego oferta okaze sie najkorzystniejsza.

Odnosnie zarzutu 1 - naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Protestujgcy wskazat, ze
zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp Zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omyiki polegajace na
niezgodnosci oferty ze SIWZ, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Zgodnie
z pismem Zamawiajgcego z dnia 13.07.2009 r. ,/Informacja dla wykonawcow nr 5"

w odpowiedzi na pytanie 1 pkt 6 jednego z wykonawcow o tresci: ,w przedmiarze robot
wdziale 2.4.11 brak jest pozycji dla wyceny opraw E5. Prosimy o okreslenie gdzie nalezy
wpisywac elementy, ktére wynikajg z projektu lub innych dokumentéw SIWZ, a brak ich
wprzedmiarze”; udzielit nastepujacej odpowiedzi: ,brakujgca pozycje robot nalezy ujac

w przedmiarze robét na koricu przed podsumowaniem OGOLEM, jako dodatkowy dziat
opatrzony numerem 11 i pozycjg 705 dotyczgcg opraw o$wietleniowych w nizej podanej
postaci.’; tzn. kalkulacja Wwasna, ST-21, Montaz opraw o$wietleniowych ES5, oprava
Swietlowkowa do nabudowania 4x18 W, raster paraboliczny aluminiowy, np. MONZA PAR
typ PX1696185, 10 kpl.; ,W pozostatym zakresie przedmiar robdt nie podlega modyfikacji
przez wykonawcow’. W odpowiedzi na pytania zawarto rowniez uwage o tresci: ,We
wszystkich przypadkach, wktorych ze wzgledu na specyfike przedmiotu zamdwienia
wskazano pochodzenie materiatow i urzgdzen, dopuszcza sie stosowanie materiatow

i urzgdzen rownowaznych, tj. wszelkie wymienione z nazwy materiaty i urzgdzenia uzyte

w przekazanej przez zamawiajgcego dokumentacji stuzg okresleniu standardu i mogg by¢
zastgpione innymi materiatami o nie gorszych parametrach technicznych, uzytkowych,
Jakosciowych, funkcjonalnych i walorach estetycznych, przy uwzglednieniu prawidfowej
wspotpracy z pozostatymi materiatami i urzgdzeniami”. Analiza uzasadnienia odrzucenia
oferty Tamex prowadzi do wniosku, ze elementem sporu jest brak ceny jednostkowej

w catym wykazie robét dotgczonych do oferty, ktérg mozna by przypisac brakujgcej pozyciji
705. Protestujgcy biorgc powyzsze pod uwage stwierdza co nastepuije.

Po pierwsze, Zamawiajgcy podkreslit, ze: ,We wszystkich przypadkach, w ktorych ze
wzglgdu na specyfikg przedmiotu zamdwienia wskazano pochodzenie materiatdw
i urzgdzen, dopuszcza sie stosowanie materiatow i urzgdzen réwnowaznych, j. wszelkie
wymienione z nazwy materialy i urzgdzenia uzyte w przekazanej przez zamawajgcego
dokumentacji stuzg okresleniu standardu i mogg byc¢ zastgpione innymi materiatami o nie
gorszych parametrach technicznych, uzytkowych, jakosciowych, funkcjonalnych i walorach
estetycznych, przy uwzglednieniu prawidfowej wspotpracy z pozostatymi materiatami
i urzgdzeniami”. Zamawiajgcy opisat poz. 705 w nastepujacy sposob: ,Montaz opraw
oswietleniowych E5, oprawa Swietldwkowa do nabudowania 4x18 W, raster paraboliczny
aluminiowy, np. MONZA PAR typ PX1696185”. W opisie tym zwraca uwage uzycie stow: ,na
przyktad”. Oznacza to, w ocenie Protestujgcego, ze Zamawiajgcy zazadat wycenienia robot

polegajgcych na montazu standardowych opraw oswietleniowych E5, opraw swietlowkowych



do nabudowania 4*18 W z dowolnym réwnowaznym rastrem parabolicznym aluminiowym,
ktérego standard wyznacza na przyktad raster MONZA PAR typ PX1696185. W informaciji tej
nie zawarto zadnych innych warunkéw réwnowaznosci. Ot6z w wykazie robét (kosztorysie
ofertowym) Tamex zostata bezspornie dokonana wycena tych opraw w poz. 514, w ktorej
czytamy: ,Montaz opraw o$wietleniowych Oprawa MONZA PAR, PX1700185”. Poréwnanie
kart katalogowych opraw o$wietleniowych MONZA PAR typ PX1696185 z oprawami MONZA
PAR PX 1700185 pozwala stwierdzi¢, ze sg to oprawy dla Swietldbwek o tej samej mocy
4*18W, przystosowane do montazu nastropowego, z korpusem z blachy stalowej malowanej
proszkowo, ktére réznig sie jedynie rastrem:

a) przyktadowy raster typu PX1696185 podany w informacji nr 5 Zamawiajgcego z dnia
13.07.2009 r. jest z aluminium malowanego proszkowo;

b) raster typu PX1700185 jest z aluminium anodyzowanego wysokiej czystosci.

Oznacza to, ze Zamawiajgcy dysponuje kompletng informacijg w zakresie
wycenionych opraw Swietldwkowych, w szczegdlnosci ceng jednostkowg w kwocie179,01
Zlotych za oprawe MONZA PAR z rastrem PX1700185, ktéra w $wietle wyjasnien
Zamawiajgcego z dnia 13.07.2009 r. stanowi bez watpienia rbwnowaznik wymagane;j
w poz. 705 oprawy MONZA PAR typ PX1696185. Je$li Zamawiajgcy miat watpliwo$ci, mégt
zasiegng¢ dodatkowych informac;ji ze strony internetowej dystrybutora opraw lub producenta,
na przyktad ze strony www.pxf.pl wpisujgc w wyszukiwarce google symbole opraw.

W ocenie Protestujgcego, nie ulega watpliwosci, ze brakujgcg poz.705 kosztorysu
ofertowego Tamex Zamawiajgcy miat obowigzek poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp, poniewaz:

a) w kosztorysie ofertowym (poz. 514) Tamex montaz opraw stanowigcych rownowaznik
oprawy MONZA PAR typ PX1696185 jest wyceniony, a cena jednostkowa za montaz
pojedynczej oprawy zostata podana i wynosi 179,01 zt;

b) poprawienie omytki nieistotnej jest mozliwe na gruncie informacji zawartych w kosztorysie
Tamex;

c¢) poprawienie omyiki nie wymaga udzielania jakichkolwiek wyjasnieh ze strony Tamex;

d) wptyw poprawionej kwoty w wysokosci 1.790,10 zt, (co po dodaniu podatku VAT stanowi
0,0078 % ceny catkowitej) na cene ofertowg Tamex jest wysoce nieistotny i nie zmienia
rankingu ofert z punktu widzenia zastosowanego kryterium ceny z waga 100%;

e) poprawienie omytki w formie dopisania brakujgcej poz. 705 do kosztorysu ofertowego nie
wptywa na tres¢ oferty - brakujgcy element mozna uzupetni¢ na podstawie informaciji
zawartych w poz. 514 kosztorysu ofertowego Tamex bez koniecznosci udzielania
jakichkolwiek dodatkowych wyjasnien;

d) w istotnych postanowieniach umownych - klauzula 4.11 - Zamawiajacy zastrzegt, ze:
»wynagrodzenie za przedmiot umowy stanowi¢ bedzie wynik iloczynu ilosci faktycznie
wykonanych robot i cen jednostkowych podanych w ofercie wykonawcy” - z uwagi na
tozsamos¢ robo6t w poz. 514 i 705 oraz podang w poz. 514 cene jednostkowa, roboty ujete
w poz. 514 i poz. 705 i tak muszg by¢ rozliczone na podstawie kosztorysu powykonawczego.
Stanowisko Tamex jest oparte na bogatym orzecznictwie KIO. W sprawie braku ceny
jednostkowej: Wyrok z dnia 17.06.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 711/09 - brak ceny
jednostkowej w dowolnej pozyciji kosztorysu ofertowego w przypadku kosztorysowego
charakteru wynagrodzenia stanowi istotng omytkg - w ofercie Tamex wszystkie elementy
robot budowlanych majg cene jednostkowa, a roboty w poz. 705 sg identyczne z robotami
podanymi w poz. 514. Wyrok z dnia 08.06.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 664 /09 - Omyki,
o ktorych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp winny mie¢ taki charakter, by czynnosci ich
poprawy mogt dokona¢ Zamawiajgcy samodzielnie, bez udziatu wykonawcy w tej czynnosci -
w ofercie Tamex wszystkie elementy robét budowlanych majg cene jednostkowa, a roboty
w poz. 705 sg identyczne z robotami podanymi w poz. 514. Wyrok z dnia 26.05.2009 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 634 /09 - Omyiki, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp winny mie¢
taki charakter, by czynnosci ich poprawy mogt dokonaé Zamawiajgcy samodzielnie, bez
udziatlu wykonawcy w tej czynno$ci. Zamawiajacy nie posiadat wszystkich niezbednych
danych do dokonania poprawy kosztorysu, w zwigzku z czym musiatby w sposéb istotny
ingerowac w tre$¢ oferty, co stanowi, ze powyzsze uchybienie (niedokonanie wyceny 50 mb
kabla) stanowi omytke polegajacg na niezgodnosci oferty ze SIWZ, ktorej poprawy nie
mozna dokonaé¢ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp - w ofercie Tamex wszystkie elementy
robo6t budowlanych majg cene jednostkowa, a roboty w poz. 705 sg identyczne z robotami
podanymi w poz. 514. Wyrok z dnia 28.04.2009 r., sygn. akt: KIO/ UZP 476/09 - Nie jest



dopuszczalne, w ocenie sktadu orzekajgcego, uznanie za omytke w tresci oSwiadczenia
wykonawcy (oferty), o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, braku wyceny ktorejs z pozycii
kosztorysu ofertowego. Brak wskazania ceny jednostkowej, uniemozliwia dokonanie wyceny
pozyciji, a zatem Zamawiajgcy nie jest w stanie ustali¢ prawidlowej tresci oswiadczenia woli -
w ofercie Tamex wszystkie elementy robét budowlanych majg cene jednostkowa, a roboty
w poz. 705 sg identyczne z robotami podanymi w poz. 514. Wyrok z dnia 12.02.2009 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 134/09 - Zamawiajgcy podni6st na rozprawie, iz tego rodzaju ingerencja
bytaby zbyt daleko idaca, gdyz w niniejszej sprawie nie moze byé mowy o omytce.
Niepoprawno$¢ kwestionowanej pozycji kosztorysu ofertowego powstata na skutek
okolicznosci zawinionych przez Odwotujgcego, ktory nie zapoznawat sie na biezaco ze
strong internetowg Zamawiajgcego, na ktorej zamieszczono modyfikacje SIWZ. Przede
wszystkim stwierdzi¢ nalezy, ze ustawodawca nie uzaleznia ustalenia istnienia omytki od
stopnia zawinienia wykonawcy, ktory na taka omytke sie powoluje. Istotnie poprawienie poz.

20 kosztorysu ofertowego, bedgcego zatgcznikiem do oferty ztozonej przez Odwotujgcego,
zmieni cene oferty. Jednak cena ta nadal bedzie ceng najnizsza, a poprawiona kwota

w odniesieniu do kwoty zaméwienia nie bedzie istotng (wartos¢ podstawowa zamoéwienia -
1.734.690,78 zt. netto; roznica w cenie oferty Odwolujgcego 22.665,30 zt.) Zmiana w ofercie
Odwolujgcego zostanie dokonana z danych juz zawartych w ofercie, z uwzglednieniem
konsekwenciji dziatan arytmetycznych, a dokonana zmiana bedzie zmiang jedynie ilosciowa,
wynikajgcg z uzgodnienia ilosci wynikajgcych z SIWZ z ilosciami wynikajgcymi z oferty
Odwolujgcego. Taka czynno$¢ Zamawiajacego doprowadzi wiec oferte Odwotujgcego do
poréwnywalnosci z innymi ofertami ziozonymi w postepowaniu.

Reasumujac, Protestujacy stwierdzit, ze uzgodnienie tresci oferty z trescig SIWZ
w sposéb wyzej opisany jest uprawnione na podstawie art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp, a odrzucenie
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp byto przedwczesne - w ofercie Tamex wszystkie
elementy robét budowlanych majg cene jednostkowa, a roboty w poz. 705 sg identyczne
z robotami podanymi w poz. 514.

W sprawie braku wyceny pozycji, ktérg wyceniono w innym miejscu:

Wyrok z dnia 09.04.2009 r., sygn. akt: KIO/ UZP 410/09 - Zarzut niezasadnego odrzucenia
oferty odwotujgcego z powodu braku wyceny robocizny w poz. 48 - branza elektryczna.
Zarzut zastuguje na uwzglednienie. W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, niezgodnos¢ ta
stanowi inng omytke, o ktdrej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp i zgodnie z tym przepisem
winna by¢ przez Zamawiajgcego poprawiona. Omytka ta sprowadza sie do pominiecia
wyceny robocizny w tej pozycji. Poprawienie tej omyiki, poprzez uwzglednienie wyceny
odwotujgcego robocizny w wysokosci 16 zt, wskazanej w ,Danych wyj$ciowych do
kosztorysowania" (str. 9 oferty odwolujacego, wg Zatgcznika nr 8 do SIWZ) doprowadzi do
zgodnosci tresci oferty odwotujgcego z trescig SIWZ, przy jednoczesnym dochowaniu
warunku dokonania takiej zmiany, tj. pozostawieniu tresci oferty bez istotnej zmiany, o czym
$wiadczy znikomy skutej tej poprawki wynoszacy ok. 73 zt przy tgcznej cenie oferty
wynoszacej ponad 9 min zt. - w ofercie Tamex wszystkie elementy rob6t budowlanych majg
cene jednostkows, a roboty w poz. 705 sg identyczne z robotami podanymi w poz. 514.

W sprawie omytkowego pominiecia pozycji kosztorysu o znikomej wartosci:

Wyrok z dnia 31.03.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 319/09, sygn. akt: KIO/UZP 320/09,
sygn. akt: KIO/UZP 321/09 - Co do zarzutu odrzucenia oferty Budimex Dromex z powodu jej
niezgodnosci z trescig SIWZ w zakresie brakéw w kosztorysie roboty budowlane ,,budynek
gtéwny", co do braku pozycji 1.1., dotyczgcej usuniecia humusu, sklad orzekajacy Izby uznat,
ze zarzut ten zastuguje na uwzglednienie z podobnych co powyzej wzgledow, jednakze
w oparciu 0 odmienng podstawe prawnga. Sklad orzekajacy Izby uznat bowiem, ze
w powyzszym zakresie mamy do czynienia z niezgodnoscig z treScig SIWZ kosztorysu
ofertowego Odwotujgcego, majacej charakter omyiki, a wiec niecelowego, tj. z zamiarem

wprowadzenia okreslonego zapisu, dziatania wykonawcy, ktéra to omytka nie ma jednak
charakteru zasadniczego i nadaje sie do poprawienia, nie powodujac istotnych zmian
w tresci oferty.

Omytka ta, pomimo iz prowadzi wprost do stwierdzenia niezgodnosci oferty z SIWZ,
podlega poprawieniu w trybie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. - w ofercie Tamex wszystkie
elementy rob6t budowlanych majg cene jednostkowa, a roboty w poz. 705 sg identyczne
z robotami podanymi w poz. 514. Wyrok z dnia 30.01.2009 r., sygn. akt: KIO/ UZP 70/09 -



W zwigzku z powyzszym, w ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, w przedmiotowej sprawie
niedokonanie wyceny jednej pozyciji kosztorysu ofertowego tj. brak pozycji nr 53
zobowigzywat zamawiajgcego do poprawienia oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.
Brak wyceny poz. nr 53 w kosztorysie ofertowym jest omytkg wykonawcy polegajgcg na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkdéw zamowienia i nie spowoduje
istotnych zmian w tresci oferty. Zmiana kosztorysu ofertowego na zagospodarowanie terenu
poprzez zwiekszenie ceny oferty o brakujgcg warto$¢ poz. nr 53 nie spowoduje istotnych
zmian w tresci oferty ztozonej przez Odwotujgcego na wykonanie robét budowlanych
polegajgcych na zbudowaniu budynku administracyjnego Gminy Diugotekg. Zgodnie bowiem
ze stanowiskiem Odwotujgcego zaprezentowanym na rozprawie warto$¢ oferty ulegnie
zwigkszeniu o kwote ponad 3000 zt w stosunku do ceny oferty 10 991 183.53 zt brutto.
Zamawiajgcy powinien w takim przypadku zwréci¢ sie do wykonawcy w trybie art. 87 ust. 1
Pzp i zazgdaé wyjasnien odno$nie ztozonej oferty w zakresie wskazania warto$ci wyceny
brakujgcej poz. nr 53, a nastepnie dokonaé¢ poprawienia oferty w tym zakresie w trybie art.87
ust.2 pkt 3 Pzp niezwiocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce. Dopuszczalne jest bowiem
dokonywanie zmian w tresci oferty (takze zmiany ceny) w przypadku zaistnienia omytki
polegajgcej na niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacii istotnych warunkéw
zamébwienia, ktére nie powodujg istotnych zmian w tresci oferty. Dopiero w sytuaciji, gdy
wykonawca w terminie 3 dni nie wyrazi zgody na poprawienie tej omytki Zamawiajacy bedzie
zobowigzany do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp. - w ofercie Tamex
wszystkie elementy robét budowlanych majg cene jednostkows, a roboty w poz. 705 sg
identyczne z robotami podanymi w poz. 514.

W zwigzku z tym Tamex wezwat Zamawiajgcego do poprawienia omytki na podstawie
informacji zawartych w kosztorysie ofertowym, w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, i uznania
oferty Tamex za wazng, poniewaz:

a) jego kosztorys zawiera wyceniong poz. 514 wraz z ceng jednostkowg wymaganych
opraw, na podstawie ktérej mozna wyceni¢ omytkowo pominietg poz. 705 kosztorysu
ofertowego;

b) zmiana ceny oferty bedzie nieistotna - uzupetnienie brakujgcej poz. 705 kosztorysu
spowoduje wzrost ceny oferty 0 0,0078 % i nie zmieni rankingu cenowego;

c) poprawienie omyiki nie spowoduje zmiany tre$ci ztozonej oferty;
d) Pzp nie uzaleznia oceny istotnosci lub nieistotnosci omytki od powodujgcych jg przyczyn
po stronie wykonawcy - patrz wyrok z dnia 12.02.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 134/09.
Odnosnie zarzutu 2, tj. naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp. Protestujacy wskazat, ze w razie
powziecia watpliwosci co do tresci ztozonej oferty, Zamawiajgcy jest zobowigzany - zgodnie
z zasadg rzetelnosci - wezwa¢ Tamex do wyjasnien w zakresie pominiecia poz. 705
kosztorysu ofertowego. Automatyczne uznanie bowiem braku tej pozycji za btad
oswiadczenia ofertowego - w $wietle uzasadnienia faktycznego pod zarzutem nr 1 - jest
przejawem razgcego naruszenia Pzp. Wyjasnienia Tamex sprowadzityby sie bowiem
wytgcznie do: a) wskazania poz. 514 kosztorysu ofertowego jako pozyciji zawierajgcej opis
i wycene wraz z ceng jednostkowg robot tozsamych z robotami opisanymi w poz. 705;
b) wskazania zrodta powszechnie dostepnych informacji potwierdzajgcych réwnowaznos¢
opraw zaproponowanych w poz. 514 kosztorysu ofertowego z oprawami wskazanymi przez
Zamawiajgcego w poz. 705 z zawartymi tam warunkami réwnowaznos$ci Takie wyjasnienia
w zadnym przypadku nie stanowig zmiany tresci oferty, poniewaz wszystkie elementy
niezbedne do uzupetnienia brakujacej pozyciji sg zawarte w ofercie. W zwigzku z tym Tamex
wezwat Zamawiajgcego - jesli dotychczasowe wyjasnienia zawarte w protescie i odwotaniu
nie sg dla niego oczywiste - do zastosowania art. 87 ust. 1 Pzp celem formalnego
zado$c¢uczynienia wskazanemu przepisowi ustawy.
Odnosnie zarzutu 3, tj. naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Protestujgcy wskazata, ze
z uwagi na to, ze Zamawiajgcy nie poprawit nieistotnej omytki na podstawie art. 87 ust. 2 pkt
3 Pzp, skutkiem czego byto uznanie, ze oferta ta podlega odrzuceniu za tres¢
nieodpowiadajacg tresci SIWZ, doszio do razgcego naruszenia wskazanego przepisu
ustawy. W zwigzku z tym Tamex zazgdat anulowania czynno$ci odrzucenia jego oferty
i Zgda uznania jej za wazng w zwigzku z obowigzkiem poprawienia omyiki nieistotne;.
Odnosnie zarzutu 4, tj. naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp. Protestujgcy podniost, ze
uniewaznienie postepowania o udzielenie zaméwienia na gruncie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp jest
bezprawne w $wietle przeprowadzonego dowodu na wazno$¢ oferty Tamex
z uwzglednieniem czynnoci, do jakiej jest zobowigzany Zamawiajgcy na gruncie art. 87 ust.



2 pkt 3 Pzp. W zwigzku z tym Tamex zazgdat anulowania czynno$ci uniewaznienia
postepowania.

Odnosnie zarzutu 5, tj. naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp. W ocenie Protestujgcego, art. 7
ust. 1 Pzp zostat naruszony przez to, ze Zamawiajacy:
a) nie poprawit nieistotnej omytki w ofercie Tamex, do czego jest zobowigzany z mocy
ustawy;
b) uznat oferte Tamex za niewazng, mimo jej zgodnosci z trescig SIWZ,

¢) nie dokonat wyboru oferty waznej, mimo dysponowania ofertg wazng i nie podlegajaca
odrzuceniu;
d) uniewaznit postepowanie bez podstawy prawne;j i faktyczne;.

W dniu 13.08.2009 r. Zamawiajacy faxem wystat uczestnikom postepowania
przetargowego kopie protestu i wezwat ich do udziatu w postepowaniu protestacyjnym.
$adne przystgpienie nie miato miejsca.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito w dniu 21.08.2009 r. faxem, poprzez jego
oddalenie w catosci. Ustosunkowujgc sie do przedstawionych w protescie zarzutow
Zamawiajacy stwierdzit, co nastepuje:

Protestujgcy opiera swoje zarzuty o okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy winien byt poprawic
omytke w tresci oferty polegajgcg na braku ujecia w kosztorysie ofertowym poz. 705,
obejmujgcej montaz 10 kompletéw opraw o$wietleniowych E5, dopisujac brakujgca pozycje
w przy uwzglednieniu wyceny jednostkowej opraw wskazanych w ofercie w poz. 514
kosztorysu ofertowego. Podkre$la przy tym Protestujgcy, ze materiaty wskazane w poz. 514
sg rownowazne z zgdanymi w poz. 705, wobec czego mozna byto przyjgé podstawe wyceny
z poz. 514 i poprawi¢ omytke, po uprzednim wyjasnieniu tresci oferty z Protestujgcym.
Podstawa decyzji Zamawiajgcego nie jest niedopuszczalnos¢ zastosowania rownowaznikow
w odniesieniu do poz. 705. Zamawiajagcy wskazat w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty, ze
poprawienie omyiki jest niedopuszczalne ze wzgledu na fakt, iz wymaga to dokonania nowej
wyceny tej pozyciji juz po ztozeniu oferty. Skoro Protestujgcy wskazuje w protescie, ze
brakujgca pozycja jest rownowazna materiatom z innej pozycji ujetej w kosztorysie,
potwierdza zarazem, ze decyzje te podjgt dopiero w protesScie, a zatem dokonat wyceny juz
po uptywie terminu sktadania ofert. Wiasnie z tego powodu Zamawiajgcy nie wystgpit do
Protestujgcego z wnioskiem o wyjasnienie treSci oferty, przewidujgc ze dokonane
wyjasnienie prowadzi¢ bedzie do sytuacji, ze Wykonawca podejmie decyzje o zastosowanym
materiale (tym wskazanym w protescie lub innym), czego naturalng konsekwencjg bytoby
dokonanie wyceny jednostkowe;.

Odpowiadajac na twierdzenia Protestujgcego odniesione do aktualnego orzecznictwa
KIO, Zamawiajacy wyjasnia, ze przed podjeciem decyzji o odrzuceniu oferty Protestujgcego
przeprowadzono analize tegoz orzecznictwa, ktbra wykazata nigjednolitos¢ stanowiska KIO.
Kazda sprawa - w tym cytowane przez Protestujgcego - ma odmienny stan faktyczny,

a nawet w analogicznych sytuacjach orzeczenia bywaty rézne. W tych okolicznosciach
Zamawiajacy nie znalazt podstaw, aby ponad wszelkg watpliwos¢ mogt dokonaé poprawienia
omylki w tresci oferty Protestujgcego. Oczywista konsekwencjg musiato by¢é odrzucenie
oferty Protestujgcego, a w dalszej kolejnosci uniewaznienie postepowania.

W dniu 28.08.2009 r. (wptyw bezposredni do Prezesa UZP) Odwolujgcy na oddalenie
protestu wnidst odwotanie do Prezesa Urzedu Zamdéwien Publicznych podtrzymujgc zarzuty
i wnioski z protestu. Odwotujgcy wskazat takze w odniesieniu do zarzutu 1, ze bezposrednim
dowodem réwnowazno$ci opraw oswietleniowych w poz. 514 i 705 jest oswiadczenie z dnia
19.08.2009 r. projektanta ztozone w trybie odpowiedzi na pytanie komisji przetargowej
zadane w trakcie badania ofert. O czym dowiedziat si¢ przegladajac w dniu 26.08.2009 r.
protokét postepowania z zatgcznikami.

Ponadto, wskazat wzgledem zarzutu 2, ze rbwnowazny charakter poz. 705 i 514
potwierdza takze, ze informacije te byly bezspornie znane autorom dokumentac;ji projektowe;j
- 0 czym jednoznacznie $wiadczy tres¢ odpowiedzi z dnia 19.08.2009 r. pana Janusza B.,
architekta, potwierdzajgcej rownowaznos¢ opraw oswietleniowych w poz. 514 i 705
przedmiaru i kosztorysu ofertowego. Polemizujgc z uzasadnieniem oddalenia protestu
Odwotujgcy stwierdzit takze, ze:

Po pierwsze, omyiki nieistotne Zamawiajgcy poprawia wytgcznie po terminie ztozenia
oferty i w Swietle przepiséw Pzp prawidtowo wykonywana czynnosSc¢ nie stanowi ingerenciji



w tres¢ oferty.

Po drugie, dopisanie brakujgcej pozycji kosztorysowej jest czynnoscia, jakg
Zamawiajacy mogt przeprowadzi¢ samodzielnie po rzetelnym zbadaniu kosztorysu
ofertowego i stwierdzeniu, ze w poz. 514 kosztorysu zawarto wszystkie niezbedne
informacje pozwalajgce na samodzielne dopisanie przez Zamawiajgcego poz. 705 w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Po trzecie, dopisanie tej pozycji nie zmienia rankingu ofert waznych i nie powoduje
istotnej zmiany ceny ofertowej, nie méwigc o tym, ze nie wplywa na tres$¢ ztozonej oferty -
brakujgce oprawy o$wietleniowe wyceniono w poz. 514 kosztorysu ofertowego.

Po czwarte, oprawy o$wietleniowe w poz. 514 kosztorysu sg rbwnowazne oprawom
w brakujgcej poz. 705 kosztorysu ofertowego, czego bezposrednim dowodem jest
jednoznaczne o$wiadczenie projektanta z dnia 19.08.2009 r. ztozone wskutek zapytania
z dnia 14.08.2009 r. komisji przetargowe;.

Po piate, wyjasnienia Tamex bezspornie polegatyby wytacznie na wskazaniu
podstawy faktycznej do poprawienia nieistotnej omyiki, to jest miejsca w kosztorysie
ofertowym, w ktérym wystepujg wszystkie informacje niezbedne do uzupetnienia przez
Zamawiajgcego poz. 705 kosztorysu, w tym: ceny jednostkowej i opisu opraw.

Odwotujgcy zwrécit ponadto uwage na fakt, ze w uzasadnieniu oddalenia protestu
Zamawiajacy konsekwentnie myli koszt wykonania rob6t wymienionych w poz. 705
kosztorysu ofertowego z ceng jednostkowg. Cena jednostkowa jest ceng za jedng oprawe
oswietleniowag z montazem i zostata podana przez Odwotujgcego w poz. 514 kosztorysu,
natomiast cena za poz. 705 kosztorysu ofertowego jest iloczynem ceny jednostkowe;j i liczby

opraw, ktére nalezy zamontowac, a wiec jest ceng za cato$¢ robdt wymienionych w tej
pozyciji a nie ceng jednostkowa.

Wskazat takze po raz wtéry, ze skutkiem finansowym poprawienia tej omytki bedzie
zmiana ceny ofertowej o kwote 1.790,10 zt + nalezny podatek VAT, co stanowi 0,0078 %
ceny catkowitej. Brak poz. 705 kosztorysu jest uchybieniem formalnym, a to z tego powodu,
ze tresS¢ poz. 514 kosztorysu pozwala bezspornie uzupei¢ poz. 705 w trybie art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp bez udziatu wykonawcy.

Kopie tresci odwotania Zamawiajgcy otrzymat tego samego dnia (faxem).

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu
postepowania w sprawie, zapoznaniu si¢ z dokumentacjg postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tymw szczegdlnosci postanowieniami SIWZ oraz
skierowana przez Zamawiajacego: ,,Informacja do Wykonawcéw nr 5” z dnia
13.07.2009 r., trescig spornej oferty, pismem Zamawiajacego z dnia 14.08.2009 r.
skierowanym do architekta, odpowiedzig architekta z dnia 19.08.2009 r., jak réwniez po
zapoznaniu sie z protestem, jego rozstrzygnieciem, odwotaniem, po wystuchaniu
oswiadczen, jak i stanowisk stron zaprezentowanych w toku rozprawy ustalit i zwazyt,
co nastepuje.

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

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

Zdaniem, Izby Odwotujacy, ktéry zostat wykluczony z postepowania, a ktorego oferta
zostata uznana za odrzucong i nie podlegata klasyfikacji w ramach kryterium oceny ofert, {j.
ceny (100%), w przypadku uwzglednienia odwotania i uniewaznienia czynnosci odrzucenia
jego oferty, jak i czynno$ci uniewaznienia przedmiotowego postepowania, ktora byta
skutkiem m.in. odrzucenia oferty wskazanego, w przypadku potwierdzenia sie podnoszonych
w odwotaniu zarzutéw, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia. W wypadku
powtoérzenia czynnosci badania i oceny ofert, jego oferta bytaby jedyng jej podlegajaca.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania zarzutéw
stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez
niepoprawienie nieistotnej omytki w tresci oferty Protestujgcego, Izba uznaje za zasadny.

Skiad orzekajgcy Izby dokonat nastepujacych ustalen odnosnie przedmiotowego
zarzutu:



Zamawiajacy w Rozdz. XIV pkt 5 i 6 SIWZ wskazal, ze ceng oferty oblicza sie
poprzez wypetnienie Przedmiaru robo6t, stanowigcego Zatgcznik nr 10 do SIWZ. Przedmiar
robét wypetnia sie poprzez wskazanie cen jednostkowych i przemnozenie ceny jednostkowej
przez jednostke miary w kazdym wierszu, a nastepnie zsumowanie otrzymanych w ten
sposo6b wartosci ze wszystkich wierszy. Otrzymana cena stanowi cene netto; wypetniony
przez Wykonawce Przedmiar rob6t nalezy nazwa¢ ,WYKAZ"i zlozy¢ wraz z Oferta.

W dniu 13.07.2009 r. Zamawiajgcy przekazat pismo: ,Informacja dla wykonawcdw nr
5"w jego ramach w odpowiedzi na pytanie 1 pkt 6 jednego z wykonawcow o tresci (str. 2
pisma): ,W przedmiarze robét wdziale 2.4.11 brak jest pozycji dla wyceny opraw E5.
Prosimy o okre$lenie gdzie naleZzy wpisywac elementy, ktore wynikajg z projektu lub
innych dokumentéw SIWZ, a brak ich w przedmiarze’; udzielit nastepujacej odpowiedzi:
,Brakujgca pozycje robdt nalezy ujg¢ wprzedmiarze robdt na koncu przed podsumowaniem
OGOtEM, jako dodatkowy dziat opatrzony numerem 11 i pozycjg 705 dotyczgcg opraw
oswietleniowych w nizej podanej postaci:”\Wskazat, ze Wykonawcy maja zastosowaé
kalkulacje wiasna, ST-21, Montaz opraw o$wietleniowych E5, oprawa Swietlowkowa do
nabudowania 4x18 W, raster paraboliczny aluminiowy, np. MONZA PAR typ PX1696185, 10
kpl. Nastepnie dodat, ze: ,W pozostatym zakresie przedmiar robot nie podlega modyfikacji
przez wykonawcow”. W ramach odpowiedzi na pytania w niniejszym pi$mie zawarto rowniez
uwage o tresci: ,Uwaga: We wszystkich przypadkach, wktérych ze wzgledu na specyfike
przedmiotu zamdwienia wskazano pochodzenie materiatdw i urzgdzen, dopuszcza sie
stosowanie materiatdw i urzgdzer rownowaznych, tj. wszelkie wymienione z nazwy materiaty
i urzgdzenia uzyte w przekazanej przez zamawiajgcego dokumentacji stuzg okresleniu
standardu i mogg by¢ zastgpione innymi materiatami o nie gorszych parametrach
technicznych, uzytkowych, jako$ciowych, funkcjonalnych i walorach estetycznych, przy
uwzglednieniu prawidfowej wspoifpracy z pozostatymi materiatami i urzgdzeniami”.

Odwotujgcy nie wycenit w ofercie w ramach kosztorysu ofertowego poz. 705.

W poz. 514 (str. 31 oferty) Odwolujgcy wycenit natomiast: ,kalkulacja wasna, ST-21,
Montaz opraw o$wietleniowych swietldwkowych, oprawa MONZA PAR typ PX1700185, 38
kpl.”, cena jednostkowa - 179,01 zt, wartos¢ - 6804,66 zt.

Zamawiajgcy po w dniu 14.08.2009 r., czyli po ztozeniu protestu, zwrécit sie do
architekta z pytaniem: ,W zwigzku z niezgodno$cig opisu opraw oswietleniowych E5
Z kodem produktu (typ) podanym w kartach katalogowych firmy PLEXIFORM prosze
o0 jednoznaczne okreslenie opisu kodu produktu (typu) opraw, ktore powinny zosta¢
zastosowane w przedmiotowym zadaniu inwestycyjnym tzn. czy wprzedmiarze robot
w kolumnie ,wyszczegdlnienie elementow rozliczeniowych” winno byc:

1. Montaz opraw oswietleniowych E5, oprawa $wietldwek do nadbudowania 4x18W,
raster paraboliczny aluminiowy, np. MONZA PAR typ PX1700185.

Czy tez:

2. Montaz o$wietleniowych E5, oprawa $wietlowek do nadbudowania 4x18W, raster
pryzmatyczny aluminiowy, np. MONZA SLB typ typ PX1696185.(..)”. Nastepnie przywotat
powotfang powyzej uwage.

W odpowiedzi architekt w dniu 19.08.2009 r. odpowiedziat, ze: ,wpoz. Nr 705
powinno by¢ zapisane: ,Montaz o$wietleniowych E5, oprawa $wietldwek do nadbudowania
4x18W, raster pryzmatyczny aluminiowy, np. MONZA SLB typ typ PX1696185”

Tym niemniej oprawa ta moze by¢ zamieniona na oprawe rownowazng np. oprane
Swietlowkowg do nadbudowania z rasterem parabolicznym aluminiowym np. MONZA PAR
typ PX1700185. Obydwie oprawy zapewniajg Wasciwe natezenie oswietlenia w miejscach
projektowania oraz mogg by¢ stosowane zamiennie jako oprawy rownowazne”.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje.

Po pierwsze, Izba wskazuje, Ze Zamawiajgcy nie negowat tak w rozstrzygnieciu
protestu, jak i na rozprawie rbwnowaznego charakteru oprawy oswietleniowej wycenionej
w poz. 514 kosztorysu ofertowego wzgledem oprawy o$wietleniowej z poz. 705. Jego
stanowisko wynikato raczej z watpliwosci co do mozliwosci zastosowania w tym stanie
faktycznym art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w kontek$cie ewentualnego naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp,
tj. niedopuszczalnej zmiany tresci oferty.

Po drugie, Izba podnosi, ze w ramach zmiany z 13.07.2009 r. Zamawiajgcy wyraznie
wskazywat w poz. 705 poprzez sformutowanie ,np. MONZA PAR typ PX1696185", czyli na
przykiad de facto przyktad oprawy oswietleniowej, zas w ramach: ,Uwagi” dopuszczat
stosowanie materialow rownowaznych. Powyzsze, jak i stanowisko projektanta z dnia



19.08.2009 r. oraz Zamawiajgcego na rozprawie, jednoznacznie wskazujg na zasadnosc¢
stanowiska Odwotujgcego, co do rownowaznego charakteru poz. 514 wzgledem poz. 705
kosztorysu ofertowego. Z uwagi na powyzsze Izba uznaje, ze w przedmiotowym stanie
faktycznym rownowazny charakter obu pozycji zostat bezsprzecznie potwierdzony i nie
stanowit przedmiot sporu. Powyzsze skutkuje mozliwoscig zastosowania ceny jednostkowe;j
z poz. 514 do wyceny poz. 705 kosztorysu ofertowego.

Po trzecie, Izba wskazuje w kontekscie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp za orzecznictwem KIO
(wyrok z dnia 11.09.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1119/09): ,Pojecie ,istotno$ci” zmiany tresci
oferty, nie zostato przez ustawodawce zdefiniowane ani wart. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ani
tez w zadnym innym przepisie ustawy. W zwigzku z powyZzszym — zdaniem Izby - pojecie to
naleZy interpretowac, biorgc pod uwage konkretny stan faktyczny danego postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego, z uwzglednieniem przede wszystkim podstawowych
zasad udzielenia zamoéwienia publicznego, wtym przede wszystkim zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. W tym konkretnie postepowaniu

poprawienie omytek w ofercie Odwotujgcego w zZaden sposob nie narusza intereséw innych
wykonawcow skfadajgcych oferty wtym postepowaniu.”. W przedmiotowym przypadku
zastosowanie wskazanego przepisu w zaden sposob nie naruszy zasad udzielenia
zamowienia publicznego wzgledem innych uczestnikow postepowania, gdyz wszyscy mogli
stosowa¢ materialy rownowazne, a takze z uwagi na okolicznos¢ tego rodzaju, ze tylko
Odwolujgcy oprotestowat odrzucenie swojej oferty i w wypadku uwzglednieniu odwotania
jego oferta bedzie jedyng ofertg w postepowaniu, co takze na rozprawie potwierdzit
Zamawiajacy.

Po czwarte, w ocenie Izby zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, tj. wycenienie poz.
705 poprzez zastosowanie ceny jednostkowej z poz. 514 i przemnozenie jej 0 wymagang
ilos¢, 1. 10, i dodanie catosci do oferowanej ceny, w przedmiotowym stanie faktycznym jest
dopuszczalne takze z tego powodu, Ze niniejsze nie wplynie na pozycje rankingowg tej oferty
wobec niezaprzeczalnego faktu, ze tylko oferta Odwotujgcego bedzie przedmiotem
powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert.

Po piate, w rezultacie dokonanego przemnozenia otrzymana kwota 1.790, 10 zt po
dodaniu podatku VAT stanowi 0,0078 % zaoferowanej ceny catkowitej. Powyzsze dodatkowo
wskazuje na nieistotny charakter ewentualnej ingerencji w tres¢ oferty, co byto jednym
z ,gféwnych” powodow wprowadzenia art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Dodatkowo nalezy wskazac,
ze Pzp nie uzaleznia oceny istotno$ci lub nieistotnosci omytki od powodujgcych jg przyczyn
po stronie Odwolujgcego. Ponadto, w ocenie Izby Odwolujgcy zasadnie wskazywalt, ze koszt
przeprowadzenia kolejnego postepowania przewyzszy koszt dokonanej poprawki w ofercie.

Po széste, w ocenie Izby z catoksztattu okoliczno$ci w niniejszej sprawie wynika, ze
bytoby takze dopuszczalne dodanie do ilosci kompletow opraw oSwietleniowych w poz. 514
kompletow opraw o$wietleniowych z poz. 705 kosztorysu ofertowego. Jednakze, Izba
ostatecznie uznaje, ze na obecnym etapie pierwszy ze wskazanych sposobdw jest
trafniejszy od wskazanej alternatywnej mozliwosci.

Reasumujac, biorgc pod uwage, ze oferta Odwolujacego jest jedyng w postepowaniu,
réwnowazny charakter opraw oswietleniowych w poz. 514 wzgledem wskazanych w poz.
705 jest bezsporny i zostat takze potwierdzony przez architekta, a ewentualna zmiana
bedgca wynikiem dokonanego przeliczenia nie stanowi istotnej ingerenciji w tres¢ oferty, Izba
uznata zasadno$¢ zastosowania przez Zamawiajgcego, w ramach powtérzenia badania
i oceny ofert, art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp z uwzglednieniem spoczywajgcego na Odwotujgcym
obowigzku wynikajgcego z art.. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Odno$nie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 1 Pzp przez nie
wezwanie Protestujgcego do udzielenia wyjasnien tresci ztozonej oferty, Izba uznaje za
niezasadny.

W ocenie Izby, zgdanie wyja$nien ztozonej oferty stanowi uprawnienie, a nie
obowigzek Zamawiajgcego. Na rozprawie Zamawiajgcy de facto potwierdzit, ze nie zwracat
sie z wyjasnieniami, gdyz zdawat sobie sprawe z mozliwosci rbwnowaznego traktowania
poz. 514 wzgledem poz. 705. Na niniejsze wskazuje takze, w ocenie Izby, juz uzasadnienie
odrzucenia oferty, gdzie moéwi sig, ze cena jednostkowa dla poz. 705 nie wynika wprost
zadnej innej pozyciji (a contrario wynika po$rednio). Izba uznata, ze z uwagi na zaistniaty
stan faktyczny i bezsporny charakter rownowaznego traktowania poz. 514 wzgledem poz.



705 kosztorysu ofertowego zadanie wyjasnien ztozonej oferty w ramach powtérzonej
czynnosci badania i oceny ofert nie jest konieczne.

Z uwagi na powyzsze, Izba uznata jak na wstepie.

Odno$nie zarzutow naruszenia przez Zamawiajacego art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp, art. 93
ust. 1 pkt 1 Pzp, art. 7 ust. 1 Pzp, z uwagi na potwierdzenie sie zarzutu naruszenia art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp, |zba uznata niniejsze zarzuty za zasadne.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 191 ust. 1i 1a Pzp, orzeczono
jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 7
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania. O kosztach wynagrodzenia petnomocnika
Odwolujgcego sktad orzekajgcy Izby orzekt na podstawie § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysoko$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.),
uznajac za uzasadnione koszty w kwocie 3.600,00 zi, tj. zgodnie z przedtozong fakturg.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwieh
Publicznych do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy:

CZIonkowie: .......cceviineiiiieriieeriieeens



