Sygn. akt: KIO 2110/20

WYROK
z dnia 1 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Ewa Kisiel

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 pazdziernika 2020 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 sierpnia 2020 r. przez
wykonawce LUG Light Factory Sp. z 0.0. z siedzibg w Zielonej Gérze przy ul. Gorzowskiej
11 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Starachowice z siedzibag

w Starachowicach przy ul. Radomskiej 45,

przy udziale wykonawcy FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie przy ul. Siedmiogrodzkiej
9, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwolawcze w zakresie zarzutu zawartego w pkt 1 odwotania
odnoszacego sie do naruszenia przez Zamawiajacego art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w zw.
z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

2. Oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce LUG Light Factory Sp. z 0.0. z siedzibg
w Zielonej Gérze przy ul. Gorzowskiej 11 i: zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong wykonawce LUG Light Factory Sp. z 0.0. z siedzibg w Zielonej Gérze przy

ul. Gorzowskiej 11 tytutem wpisu od odwotania;



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. 22019 r., poz. 1843 j.t.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia

przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Kielcach.

Przewodniczacy: ........ccccciiiiiiiiiiinnnnnne,



Sygn. akt KIO 2110/20

Uzasadnienie

Gmina Starachowice z siedzibg w Starachowicach przy ul. Radomskiej 45
(dalej: ,Zamawiajgcy” lub ,Gmina”) prowadzi, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz.U. z 2019 r., poz. 1843 j.t.), zwanej dalej: ,ustawg” lub
.PZp”, postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
pn. ,Modernizacja osSwietlenia ulicznego na terenie gminy Starachowice” (dalej:

,Postepowanie”).

Wartos¢ zamodwienia przekracza kwote okreSlong w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamdéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 23 kwietnia 2020 r. pod numerem 2020/S 080-0188059.

W dnia 18 sierpnia 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawce LUG Light Factory
Sp. z 0.0. z siedzibg w Zielonej Goérze przy ul. Gorzowskiej 11 (dalej: ,Odwotujgcy” lub ,LUG
Light Factory”) o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, jako niezgodnej z

trescig Specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: ,SIWZ” lub ,specyfikacja®).

Odwotujgcy w dniu 28 sierpnia 2020 r. wniost odwotanie wobec bezzasadnego
odrzucenia jego oferty ztozonej w Postepowaniu w sytuacji, w ktorej zawierata ona omyiki
mozliwe do poprawienia lub jej tre§¢ powinna podlega¢ wyjasnieniu, ewentualnie wobec
zaniechania uniewaznienia postepowania w sytuacji braku porownywalnosci ztozonych w

Postepowaniu ofert spowodowanej wskutek wadliwych dziatan Zamawiajgcego.

Opisanym powyzej czynnosci i zaniechaniu Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucat

naruszenie:

1. art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez odrzucenie oferty
Odwotujgcego ze wzgledu przedtozenie przez niego formularza - kalkulacji cenowej, w
ktérym dla pozycji nr 29, 34, 41, 42, 44, 45, 49-55, 63, 64, 72, 73 przewidziano inne ilosci
opraw os$wietleniowych niz w przygotowanej przez Zamawiajgcego kolejnej wersji

kalkulacji cenowej, podczas gdy wobec podania przez Odwotujgcego cen
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jednostkowych dla opraw oswietleniowych objetych wszystkimi wskazanymi pozycjami
w obu Kalkulacjach, mozliwe bylo skorygowanie cen globalnych dla tych opraw
oswietleniowych w trybie poprawy omyitki w ofercie Odwotujacego;

art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez odrzucenie oferty
Odwotujgcego ze wzgledu na przedtozenie przez niego Kalkulacji cenowej, w ktérej nie
zostaty wyodrebnione pozycje nr 78 (sytuacja nr 48) i 79 (sytuacja nr 49) obejmujgce
dostawe opraw os$wietleniowych w sytuacjach sprecyzowanych przez Zamawiajgcego w
zaktualizowanej Kalkulacji cenowej, podczas gdy globalna ilos§¢ opraw wymagana do
realizacji zaméwienia w zakresie wszystkich sytuacji pozostaje identyczna w obu
Kalkulacjach, zas Odwotujgcy w stosunku do wszystkich opraw o$wietleniowych przyjat
ta samg cene jednostkowg, a co za tym idzie, mozliwe byto skorygowanie cen
jednostkowych i globalnych dla opraw oswietleniowych przewidzianych w pozycjach nr
78 i 79 w trybie poprawy omytki w ofercie Odwotujgcego,

ewentualnie:

art. 87 ust. 1 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez odrzucenie oferty Odwotujgcego
ze wzgledu na przediozenie przez niego Kalkulacji cenowej, w ktérej nie zostalty
wyodrebnione pozycje nr 78 (sytuacja nr 48) i 79 (sytuacja nr 49) obejmujgce dostawe
opraw oswietleniowych w sytuacjach sprecyzowanych przez Zamawiajgcego w
zaktualizowanej Kalkulacji cenowej, podczas gdy globalna ilos¢ opraw wymagana do
realizacji zaméwienia w zakresie wszystkich sytuacji pozostaje identyczna w obu
Kalkulacjach, zag Odwotujgcy w stosunku do wszystkich opraw o$wietleniowych przyjat
tg sama cene jednostkowg, a co za tym idzie, mozliwe byto wyjasnienie tej okolicznosci
w trybie art. 87 ust. 1 Pzp,

art. 87 ust. 1 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez odrzucenie oferty Odwotujgcego
ze wzgledu przedtozenie przez niego Kalkulacji cenowej, w ktérej nie zostaty
wyodrebnione pozycje nr 13 i 86 dotyczgce demontazu i wykonania zabrukéw, dodane
przez Zamawiajgcego w zaktualizowanej Kalkulacji cenowej, podczas gdy objete nimi
prace zostaty przez Odwotujgcego uwzglednione w obrebie wycenionych pozycji
kosztorysu, tj. pozycji 1-6, 13-18 oraz 79 i 81 Kalkulacji cenowej, a wiec Odwotujgcy
wycenit caly zakres zamowienia objety ostatecznie Postepowaniem, a co za tym idzie,
mozliwe byto wyjasnienie tej okolicznosci w trybie art. 87 ust. 1 Pzp,

art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez odrzucenie oferty Odwotujgcego

z powodow przywotanych w powyzszych zarzutach, podczas gdy Odwotujacy objat
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Kalkulacjg cenowg identyczng iloS¢ opraw oswietleniowych jak ta okreslona przez
Zamawiajgcego w Kalkulacji cenowej, w obrebie wszystkich sytuacji opisanych przez
Zamawiajgcego, zas prace dotyczgce zabrukow objete pozycjami nr 13 i 86 reprezentujg
znikomg warto$¢ zakresu catego zamowienia, a zatem decyzja o odrzuceniu oferty

Odwotujgcego jest niezgodna z zasadg proporcjonalnosci.

Ewentualnie, na wypadek nieuwzglednienia powyzszych zarzutow wykonawca LUG Light

Factory zarzucat naruszenie:

6.

art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez
odrzucenie oferty Odwotujgcego wytacznie ze wzgledu na przedtozenie przez niego
Kalkulacji cenowej, podczas gdy Zamawiajacy nie poinformowat wykonawcéw w sposob
nalezyty i zgodny z zasadag przejrzystosci o zamieszczeniu zaktualizowanej Kalkulacji
cenowej, co w efekcie doprowadzito Odwotujgcego oraz wykonawce F.H.U. INSTAL B.
W. do ztozenia wersji pierwotnej Kalkulacji cenowej, zas powyzsze swiadczy o braku
poréwnywalnosci ztozonych w Postepowaniu ofert spowodowanej wskutek wadliwych

dziatan Zamawiajgcego, co uzasadnia koniecznos¢ uniewaznienia Postepowania.

Odwotujgcy wnosit o:

merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg Izbe Odwotawczg odwotania i jego
uwzglednienie w catosci,

dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentacji Postepowania, a takze
dowoddw opisanych szczegdétowo w tresci odwotania oraz dowodéw, ktére zostang
powotane i przedtozone na rozprawie,

uniewaznienie czynno$ci badania i oceny ofert w Postepowaniu i uniewaznienie
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny ofert, poprawienia
omytek w ofercie Odwotujgcego (w zakresie zarzutdéw nr 1, nr 2) oraz wezwania

Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien tresci ztozonej oferty (w zakresie zarzutu nr 3),
ewentualnie:

w przypadku uwzglednienia zarzutu nr 5, nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia

Postepowania,



— zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa przed KIO, wedlug norm przepisanych i

zgodnie z fakturg przedstawiong przez Odwotujgcego na rozprawie.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotania wykonawca LUG Light Factory podnosit, ze:

Specyfikacja obowigzujgca w Postepowaniu zostata zamieszczona na stronie
internetowej Zamawiajgcego w dniu 23 kwietnia 2020 roku. Wsréd zatgcznikow do SIWZ,
Zamawiajgcy zamiescit edytowalny formularz zatytutowany ,Kalkulacja ceny”, w ktérym
wykonawcy powinni byli wskaza¢ ceny jednostkowe dla 82 elementéw wchodzacych w zakres
zamowienia. W dniu 19 czerwca 2020 roku Zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowej
Postepowania wyjasnienia do SIWZ obowigzujgcej w Postepowaniu. Oprécz odpowiedzi na 8
pytan zadanych przez wykonawcdéw, Zamawiajgcy wskazat, ze z wlasnej inicjatywy dokonuje

nastepujgcych zmian specyfikacji:
"UWAGA! Informacje Zamawiajgcego:

1. Zamawiajgcy uzupetnia pkt 19 ppkt- 8 SIWZ dotyczgcy zmiany terminu, wykonania
przedmiotu zamowienia na pisemny wniosek Wykonawcy lub przez Zamawiajgcego, w

razie wystgpienia jednej z nastepujgcych okolicznosci - o zapis:

,wystgpienia innych przyczyn zewnetrznych niezaleznych od Zamawiajgcego oraz
Wykonawcy skutkujgcych niemozliwoscig prowadzenia prac/dostaw w szczegolnosci:

zwigzanych z opéznieniem w terminie dostawy urzgdzen”

Zamawiajacy informuje, ze zapisy w dokumentach przetargowych okre$lajgcych

Dostawce sg rownowazne z Wykonawcg i odwrotnie.

2. W zwigzku z powyzszym na stronie internetowej http://bip.um.strachowice.pl

zamieszczone zostang uaktualnione zatgczniki do SIWZ”.

Kolejno Odwotujgcy podnosit, ze jednoczesnie, Zamawiajgcy zamiescit na stronie
internetowej folder zatytutowany Zatgczniki do wyjasnien, zawierajgcy cztery pliki. Ws$rdd nich,
umieszczono edytowalny formularz zatytutowany ,Kalkulacja ceny”, tym razem zawierajgcy 86

elementéw wchodzgcych w zakres zamowienia.

Wykonawca LUG Light Factory stwierdzit nastepnie, Zze w wyznaczonym w

Postepowaniu terminie sktadania ofert, oferty ziozylo szeSciu wykonawcéw. Oferta
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Odwotujgcego byta najkorzystniejsza pod wzgledem przyjetych w Postepowaniu kryteriow
oceny. W dniu 18 sierpnia 2020 roku Zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty ztozonej
przez Odwotujgcego, a takze oferty jednego z innych wykonawcow - F.H.U. INSTAL B. W. (dalej:
.instal”). Powodem ku temu byt fakt, ze zarowno Odwotujacy, jak i Instal przedtozyli
Zamawiajgcemu wypetnione wersje pierwotne Kalkulacji cenowej, a niezaktualizowang wersje
Kalkulacji cenowej. W ocenie Zamawiajgcego, powyzsze Swiadczylo o tym, ze zlozona
kalkulacja ceny nie obejmuje, zatem catego przedmiotu zamowienia. Uzupetnienie brakujgcych
pozycji, poprzez ich dopisanie, nie jest mozliwe na podstawie danych zawartych w kalkulacji, a

brakujgce pozycje nie moga by¢ wycenione bez ingerencji w tres¢ oferty ze strony wykonawcy.

Odwotujacy wyjasniat, ze zatgczyt do oferty pierwotng wersje Kalkulacji ceny, pozostajac
w uzasadnionym przekonaniu, ze formularz ten nie ulegt zmianie w toku Postepowania.
Jednoczesnie jednak, Odwotujgcy zadeklarowal, ze ztozona przez niego w Postepowaniu oferta
obejmuje caly zakres zamowienia. Przygotowana przez Odwotujgcego Kalkulacja cenowa
zawiera wycene zamowienia w petnym zakresie opisanym w dokumentacji postepowania oraz
pozwala przy tym na ustalenie cen dla wszystkich pozycji objetych zaktualizowang wersjg

Kalkulacji cenowej, a w efekcie - na ustalenie ceny globalnej oferty Odwotujgcego.

1. Pozycje nr 29, 34, 41, 42, 44, 45, 49-55, 63, 64, 72, 73

W odniesieniu do przedmiotowych pozycji Odwotujgcy wskazywat, ze wszystkie one
dotyczg dostawy opraw oswietleniowych dla réznych ,sytuacji” (od 1 do 49) przewidzianych
przez Zamawiajgcego. Jedyna roznica miedzy Kalkulacjg cenowg pierwotng i zaktualizowang
sprowadza sie do zmiany ilosci wymaganych przez Zamawiajgcego opraw w przywotanych

powyzej pozycjach (tj. wartosci wprowadzonej przez niego w kolumnie D).

Odwotujgcy zaznaczat, ze zaréwno Kalkulacja ceny pierwotna i zmieniona zawierajg
kolumne Cena jednostkowa, w ktérej wykonawcy byli zobowigzani do podania cen za jedna
oprawe, ktdrg zamierzajg zastosowac¢ w danej sytuacji (kolumna E). Co wiecej, byta to w istocie
jedyna pozycja, ktorg wykonawcy winni wypetni¢ w Kalkulacjach. Nastepnie, cena globalna dla
wszystkich opraw dla danej sytuacji byta przeliczana poprzez przemnozenie wartosci
jednostkowej wprowadzonej przez wykonawce (wartos¢ z kolumny E) przez ilo§¢ wymaganych

opraw wskazanych uprzednio przez Zamawiajgcego (warto$¢ z kolumny D). Zdaniem
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Odwotujgcego, mimo ze przedtozyt on wraz z ofertg wersje pierwotng Kalkulacji ceny, to na
podstawie wypetnionego przez niego formularza w petni mozliwe jest ustalenie przez
Zamawiajgcego ceny globalnej dla ilosci opraw wymaganych w zmieniong Kalkulacjg ceny w
zakresie przedmiotowych pozycji. Odwotujgcy wskazat na ceny jednostkowe dla wszystkich
opraw, a wiec jedynym koniecznym do podjecia dziataniem byto ich przemnozenie przez ilosci
wskazane w kolumnie D zaktualizowanej Kalkulacji ceny (a nie w kolumnie D wersji pierwotnej
Kalkulacji ceny). Odwotujgcy nie zgadzat sie z oceng Zamawiajgcego, ktéry wskazat, ze
ustalenie tych wartosci nie jest mozliwe na podstawie danych zawartych w kalkulacji. Wrecz
przeciwnie, w zaistniatej sytuacji Zamawiajgcy byt wrecz zobowigzany do zastosowania
mechanizmu opisanego w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, tj. do poprawy omyiki polegajgcej na
niezgodnosci oferty Odwotujgcego ze specyfikacjg (w zakresie zaoferowanych ilosci opraw dla
poszczegolnych sytuacji), niepowodujgcej jednak istotnych zmian w tresci oferty. W Swietle
powyzszego Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy bezzasadnie zaniechat poprawy w ofercie
Odwotujgcego omytek w zakresie ilosci opraw wymaganych dla sytuacji objetych pozycjami nr
29, 34, 41, 42, 44, 45, 49-55, 63, 64, 72 oraz 73, mimo spetnienia sie przestanek do

zastosowania mechanizmu poprawy omytek w tym zakresie z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

2. Pozycienr 78i 79

W odniesieniu do przedmiotowych pozycji, w pierwszej kolejnosci Odwotujacy
wskazywat, ze podobnie jak te analizowane powyzej - dotyczg one dostawy opraw
oS$wietleniowych dla réznych sytuacji przewidzianych przez Zamawiajgcego. Innymi stowy, w
porownaniu do pierwotnej wersji Kalkulacji ceny, w zaktualizowanej wersji Kalkulacji ceny
Zamawiajgcy przewidziat dodatkowe dwie sytuacje i oczekiwat od wykonawcow podania cen
jednostkowych opraw oswietleniowych, ktére zamierzajg oni zastosowa¢ w ich zakresie.
Odwotujgcy zaznaczat, ze cho¢ wersja zmieniona Kalkulacja ceny zawiera o dwie sytuacje
wiecej niz wersja pierwotna Kalkulacja ceny, to ostatecznie globalna ilo$¢ opraw wymagana do
realizacji zamowienia we w zakresie wszystkich sytuacji pozostaje identyczna (tj. tgcznie 2768
opraw we wszystkich zakwestionowanych przez Zamawiajgcego pozycjach). Co za tym idzie,
w ocenie Odwotujgcego obie Kalkulacje nie réznig sie pod wzgledem zakresu zamowienia - na
ich podstawie, Zamawiajgcy oczekiwat wyceny dostawy dokfadnie takiej samej ilosci opraw

oswietleniowych. W Swietle powyzszego, skoro, jak zostato wskazane powyzej, Odwotujgcy
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przyjat jednolita cene jednostkowg dla wszystkich opraw oswietleniowych, niezaleznie od
przewidzianej przez Zamawiajgcego sytuacji oraz wymaganych w jej obrebie iloSci opraw, to
wskazana przez niego globalna cena ofertowa nie ulegtaby Zzadnej zmianie, gdyby do oferty
zatgczytby wersje zmieniong Kalkulacje ceny, a nie wersje pierwotng Kalkulacji ceny.
Odwotujgcy stat na stanowisku, ze Zamawiajgcy byt uprawniony, a wrecz zobowigzany do
zastosowania mechanizmu poprawy omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkoéw zaméwienia, niepowodujgcej jednak istotnych zmian w tresci oferty, o ktérej
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Ponownie bowiem, spetnione zostaty obie przestanki wskazane
w ww. przepisie. Odwotujgcy omytkowo spowodowat niezgodnos¢ oferty z SIWZ (poprzez brak
ujecia w wersji pierwotnej Kalkulacji ceny odrebnie pozycji nr 78 i 79), zas poprawa tej omyiki
nie powodowataby istotnej (ani wrecz zadnej) zmiany w tresci jego oferty. Nawet zas w
przypadku pojawienia sie u Zamawiajgcego jakichkolwiek watpliwosci w tym zakresie, nalezy
zaznaczy¢, ze byt on uprawniony do wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie
art. 87 ust. 1 Pzp. Zdaniem Odwoltujgcego nie sposéb bytoby przy tym twierdzi¢, ze przez
zastosowanie przez Zamawiajgcego wskazanego mechanizmu, mogtoby dojs¢ do negocjaciji
tresci ztozonej przez Odwotujgcego w Postepowaniu oferty. Nie ulega, bowiem watpliwosci, ze
Odwotujgcy objgt wykonanie prac objetych pozycjami nr 78 i 79 trescig swojej oferty. W tym
kontekscie, Odwotujgcy wskazywatl, Zze wykonawca obowigzany jest wykonaé przedmiot
zamdwienia zgodnie ze stanowigcg zatgczniki do specyfikacji dokumentacjg projektowg, a
niezatgczonym do oferty wtasnym kosztorysem, poniewaz zakres przedmiotu swiadczenia, do
ktérego zobowigzuje sie wykonawca nie wynika ze ztozonego przez tego wykonawce
kosztorysu, ale z catej dokumentacji technicznej Zamawiajgcego (tu: dokumentacjg projektows,
opisem przedmiotu zamowienia oraz projektem umowy). Skoro, wiec Odwotujgcy
jednoznacznie zadeklarowat w formularzu ofertowym, Zze wykona zamodwienie w zakresie
wyznaczonym przygotowang przez Zamawiajgcego specyfikacja, a ponadto ceny jednostkowe
dla wszystkich opraw majgcych by¢ uzytych podczas realizacji zaméwienia w tak wyznaczonym
zakresie (niezaleznie od sytuacji) wynikaty wprost z przedtozonej przez Odwotujgcego Kalkulacji
ceny, a dodatkowo tgczna liczba opraw nie ulegat zmianie, to w opinii Odwotujgcego nie sposéb
twierdzi¢, ze w trybie art. 87 ust. 1 Pzp mogtoby dojs¢ do jakichkolwiek niedopuszczalnych
negocjacji tresci ztozonej oferty. Odwotujgcy nie zgadzat sie, wiec z oceng Zamawiajgcego
jakoby uzupetnienie brakujgcych pozycji, poprzez ich dopisanie nie jest mozliwe na podstawie
danych zawartych w kalkulacji, a brakujgce pozycje nie mogg by¢ wycenione bez ingerencji w

tres¢ oferty ze strony wykonawcy. W Swietle powyzszego Odwotujgcy stwierdzit, Zze
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Zamawiajgcy bezzasadnie zaniechat poprawy w jego ofercie omytek w zakresie pozycji nr 78 i

79, wzglednie - wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tej kwestii.

3. Pozycie nr 13i 86

Odwotujgcy wyjasniat, ze powyzsze pozycje dotyczg demontazu zabrukéow wykonanych z
kostki brukowej lub ptyt chodnikowych (pozycja nr 13) oraz wykonania zabrukow na podbudowie
cementowo-piaskowej z nowego materiatu dostarczonego przez wykonawce (pozycja nr 86).
Woprawdzie pozycje te w istocie zostaty przez Zamawiajgcego wyodrebnione dopiero w
zmienionej wersji Kalkulacji ceny, jednak nie oznacza to, ze nie zostaty one uwzglednione w
cenie ofertowej Odwotujgcego. Odwotujgcy podnosit, ze zadeklarowat, wprost, iz wykona
zamowienie w zakresie wyznaczonym przygotowang przez Zamawiajgcego ostateczng
specyfikacjg - tj. dokumentacjg projektowg, opisem przedmiotu zaméwienia czy projektem
umowy. Zobowigzanie wykonawcy, ktére zostaje objete ofertg wynika z zakresu i opisu prac
koniecznych do wykonania. Z kolei zakres prac zostaje okreslony w dokumentacji, za pomocg,
ktérej Zamawiajacy opisuje przedmiot zamowienia. Co za tym idzie, formularz stanowigcy wykaz
cen kosztorysowych ma charakter wtérny do zakresu prac, ktéry wycenia wykonawca. Co
wiecej, w formularzu tym, wykonawca nie specyfikuje wszystkich prac koniecznych do
wykonania zgodnie z opisem przedmiotu zaméwienia — w opinii Odwotujgcego nie oznacza to
jednak, ze takie prace, ktore nie sg odrebnie wyspecyfikowane w kosztorysie nie sg objete

ofertg, skoro obowigzek ich wykonania wynika wprost z opisu przedmiotu zaméwienia.

Odwotujgcy wskazywat, iz trescig oferty Odwotujgcego zostaty wprawdzie rzeczywiscie
formalnie nie wycenit tych pozyciji, jako odrebnych elementéw przedmiotu zamoéwienia, jednak
nie oznacza to, ze nie zostaly one przez niego skalkulowane przy obliczeniu globalnej ceny
ofertowej. O powyzszym swiadczy rowniez fakt, ze wyodrebnienie tych pozycji w wers;ji
zmienionej Kalkulacji ceny byto wytgcznie czynnoscig techniczng. Objete nimi prace zostaty,
bowiem uwzglednione juz w pierwotnej wersji Kalkulacji ceny, w obrebie innych, majgcych
bardziej generalny charakter pozyciji, tj. pozycjach 1-6 (demontaze stupéw oswietleniowych),
pozycjach od 13 do 18 (montaz stupow oswietleniowych) oraz pozycjach 79 oraz 81.
Odwotujgcy stwierdzit, ze z punktu widzenia praktyki wykonywania robét dotyczgcych
demontazu i montazu stupéw oswietleniowych kazdorazowo konieczna jest rozbidrka i

demontaz istniejgcych zabrukéw (kostki brukowej lub ptyt chodnikowych) a po montazu nowego
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stupa zabudowa zabrukow. Okolicznos$¢ ta jest znana kazdemu wykonawcy dziatajgcemu na
rynku. Zamawiajgcy w istocie nie zmienit zakresu zamowienia, ktory nalezato wycenic, a jedynie
zmodyfikowat techniczne reguty wypetnienia kalkulacji cenowej specyfikujgc dodatkowe pozycie
nr 13 i 86 w zaktualizowanej wersji Kalkulacji ceny. Odwotujgcy podnosit, ze zaoferowat i wycenit
prace objete pozycjami nr 13 i 86 ze zmienionej wersji Kalkulacji ceny w przedtozonej w ofercie
Kalkulacji ceny, co Zamawiajgcy mogt ustali¢ w trybie wezwania do wyjasnien tresci ztozonej
oferty w trybie art. 87 ust. 1 Pzp. Wéwczas, Odwotujgcy sprecyzowatby w sposob jednoznaczny,
ze prace objete tymi pozycjami zostaty przez niego uwzglednione w cenie ofertowej, tj. w
konkretnych pozycjach Kalkulacji ceny wskazanych powyzej. Z tego wzgledu, pozycjom nr 13 i
86 ze zmienionej wersji Kalkulacji ceny nalezatoby za$ przypisa¢ warto$¢ zerowg. Odwotujgcy
zaznaczat, ze takie dziatanie jest w petni dozwolone zaréwno na gruncie Prawa zaméwien
publicznych, jak i obowigzujgcej w Postepowaniu specyfikacji. Ani bowiem przepisy Pzp, ani
Zamawiajgcy, nie zabraniajg wykonawcom przerzucania kosztow pomiedzy poszczegolnymi
elementami skfadajgcymi sie na cene ofertowg. Dokonanie wyceny danej kategorii prac w
ramach innej pozycji kosztorysowej moze za$s stanowic, co najwyzej rozbieznos¢, co do formy,
nie zas$, co do tresci oswiadczenia wykonawcy. Odwotujgcy nie zgadza sie, wiec z oceng
Zamawiajgcego jakoby uzupetnienie brakujgcych pozyciji, przez ich dopisanie, nie jest mozliwe
na podstawie danych zawartych w kalkulacji, a brakujgce pozycje nie mogg by¢ wycenione bez
ingerencji w tres¢ oferty ze strony wykonawcy. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy
bezzasadnie zaniechat wezwania go do ztozenia wyjasnien dotyczgcych wyceny prac objetych
pozycjami nr 13 i 86, wyspecyfikowanych w wersji zmienionej Kalkulacji ceny. Zauwazat
réwniez, ze zakres objety tymi pozycjami jest znikomy w skali catego zamdéwienia, bowiem ich
wartos¢ wynosi niecate 18 tysiecy ztotych przy ofercie Odwotujacego opiewajgcej na 6.500.000
ztotych. Zatem nawet gdyby przyja¢, ze Odwotujgcy wycenitby te pozycje odrebnie, kilkukrotnie
drozej niz wszyscy jego konkurenci to i tak jego oferta bytaby najkorzystniejsza w postepowaniu.
Réznica pomiedzy ofertg Odwotujgcego a ofertg kolejnego wykonawcy (FB Serwis) wynosi,
bowiem blisko 0,5 min ztotych. Znikomg wartos¢ robot opisanych w pozycjach nr 13 i 86
kosztorysu potwierdza réwniez wycena dokonana przez pozostatych wykonawcéw biorgcych
udziat w Postepowaniu. Powyzsze oznacza za$, ze odrzucenie oferty Odwotujgcego jedynie z
powodu niewyodrebnienia tych pozycji Kalkulacji nr 2 bytoby sprzeczne z zasadg

proporcjonalnosci.

4. Nieporownywalnos¢ ofert zlozonych w Postepowaniu.
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Kolejno Odwotujgcy argumentowat, iz nawet gdyby uzna¢ (z czym Odwotujgcy sie nie
zgadza), ze sam fakt przedtozenia przez niego pierwotnej wersji Kalkulacji ceny zamiast wersji
zmienionej Kalkulacji ceny rzeczywiscie swiadczy o niezgodnosci treéci jego oferty z trescig
SIWZ, to nalezy wskazac¢, ze do sytuacji tej przyczynit sie bezposrednio Zamawiajgcy, ktory
poinformowat wykonawcow o zamieszczeniu wersji zaktualizowanej Kalkulacji ceny wytgcznie
przez wskazanie tego faktu w koncowej czesci wyjasnien do tresci SIWZ z dnia 19 czerwca
2020 r., w ktorych zadne pytanie pochodzgce od wykonawcow nie dotyczyto kwestii zwigzanych
z Kalkulacjami. Co wiecej, wskazat on wowczas jedynie, ze zalgczniki do SIWZ zostaty
zaktualizowane wytgcznie w zwigzku z uzupetnieniem pkt 19 ppkt 8 SIWZ dotyczgcego zmiany
terminu wykonania przedmiotu zamoéwienia na pisemny wniosek wykonawcy lub przez
Zamawiajgcego. Ponadto Zamawiajgcy dokonywat rowniez innych zmian zatgcznikow do SIWZ
i wowczas informowat o tym w sposdéb zdecydowanie bardziej wyrazny. Z powyzszego
Odwotujgcy wywodzit, ze mégt, wiec pozostawac¢ w uzasadnionym przekonaniu, ze pierwotna
wersja Kalkulacja ceny jest w dalszym ciggu obowigzujgca - zwtaszcza, ze Zamawiajgcy nie
usunat jej ze strony internetowej, nie dodat tez chociazby adnotacji, ze jest ona nieaktualna.
Trudno, wiec stwierdzié, ze jej zmiana zostata dokonana przez Zamawiajgcego zgodnie z
zasadami wynikajgcymi z Pzp i unijnych dyrektyw zamowieniowych, w tym w szczegdlnosci w
zgodzie z zasadg przejrzystosci. Zdaniem Odwotujgcego o dopuszczeniu sie przez
Zamawiajgcego niedociggnie¢ w tym zakresie Swiadczy réwniez fakt, ze nie tylko Odwotujgcy,
ale rowniez wykonawca Instal przedtozyt pierwotng wersje Kalkulacje ceny (a niezmieniong
wersje Kalkulacji ceny) a zatem nie jest to jednostkowy przypadek, a systemowy problem
zaistnialy w Postepowaniu. Z tych wzgledow, jezeli przyjac, ze oferty Odwotujgcego (oraz oferty
Instal) nie mozna poprawi¢ lub wyjasni¢, to nalezatoby uniewazni¢ Postepowanie. Zdaniem
Odwotujgcego w tej sytuacji doszto do nieporéwnywalnosci ofert, zas odpowiedzialno$¢ za ten

stan rzeczy obcigza Zamawiajgcego, jako gospodarza Postepowania.

W dniu 30 wrzesnia 2020 r. Zamawiajgcy przestat do Izby odpowiedZz na odwotanie, w

ktérej oSwiadczyt, ze wnosi 0 oddalenie odwotania, jako nieuzasadnionego w catosci z uwagi

na fakt, iz Zamawiajgcy dokonat prawidtowej oceny oferty i stusznie uznat oferte wykonawcy FB
Serwis za najkorzystniejszg, jak rowniez w sposéb zgodny z prawem dokonat odrzucenia oferty
Odwotujgcego, jako ze nie odpowiadata ona tresci specyfikacji. W odpowiedzi na odwotanie
LUG Light Factory Zamawiajgcy podtrzymat swoje stanowisko, iz nie jest mozliwe wyjasnienie
czy poprawienie btednie ztozonej przez Odwotujgcego kalkulacji ceny, ktéra nie uwzgledniata
wprowadzonych przez Zamawiajgcego zmian ilosci w pozycjach nr: 29, 34, 41, 42, 44, 45, 49-
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55, 63, 64, 72, 73 oraz czterech nowych pozycji (nr 13, 78, 79, i 86 zatagczonej prawidtowej
kalkulacji ceny). Zdaniem Zamawiajgcego uzupetnienie brakujgcych pozycji, przez ich
dopisanie, bytoby niezgodne z art. 87 ust. 1 ustawy, bowiem prowadzitoby do zmiany tresci
oferty w stosunku do oswiadczenia Odwotujgcego. Zatgczony do specyfikacji wzor umowy, jakg
zamierza zawrze¢ Zamawiajgcy, wynagrodzenie za przedmiot zamdwienia bedzie miato
charakter zdecydowanie kosztorysowy. Zgodnie z § 15 przywotanego wzoru: ,Rozliczenie
wynagrodzenia pomiedzy Stronami za wykonanie przedmiotu umowy nastepowac bedzie
sukcesywnie za wykonane czesci przedmiotu umowy na podstawie kalkulacji powykonawczej
(wzor rozliczenia - zatgcznik do SIWZ) z zastosowaniem cen jednostkowych okreslonych w
kalkulacji ceny ofertowej zaoferowanych przez Wykonawce i obmiaru faktycznie wykonanych
dostaw i prac dotyczgcych instalacji przedmiotu dostawy, potwierdzonych przez Inspektora
Nadzoru, oraz doliczony podatek VAT”. Zamawiajgcy stwierdzit, ze jedynie w przypadku
wynagrodzenia ryczaltowego mozliwe byloby traktowanie ceny ofertowej - jako ceny globalnej,
a tym samym przyjecie oferty Odwotujgcego za prawidiowo ztozong, na co niejednokrotnie
powotuje sie Odwoltujgcy w ztozonym odwotaniu. W niniejszym zamowieniu jednak ceny
jednostkowe bedg stanowity podstawe do wyliczenia wynagrodzenia po odbiorach czesciowych

oraz odbiorze kohcowym.

Nastepnie Zamawiajgcy odnidst sie do zarzutu zaniechania przez Zamawiajgcego
wezwania do wyjasnien tresci ztozonej oferty w trybie art. 87 ust. 1 Pzp - skoro kalkulacja
cenowa nie zawierata pozycji 13 i 86, to wezwanie musiatoby sie sprowadzac¢ do postawienia
pytania, jak ma by¢ wyceniona oferta w brakujgcych pozycjach, jakg ma przyjgé Zamawiajgcy
metodologie poprawienia oferty oraz skad i w jaki sposéb pozyskaé wartosci dla poszczegdlnych
pozycji kosztorysowych. Prowadzitoby to oczywiscie do niedozwolonych negocjacji z
wykonawcg na temat tresci oferty. Nawet, jesli wskazana przez Odwotujgcego Kalkulacja ceny
zawierata w swoim wyliczeniu prace budowlane objete pozycjami nr 13 i 86, brak byto w nigj
informaciji, na podstawie, ktérych Zamawiajgcy samodzielnie, bez dodatkowych wyjadnien ze

strony wykonawcy, mogt uzupetnic je okreslonymi cenami jednostkowymi.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze zatgczyt do ,Wyjasnien nr 1 do SIWZ” z dnia 19 czerwca
2020 r., wraz z innymi dokumentami, zaktualizowang kalkulacje ceny i opublikowat je w folderze
.Zatgczniki do wyjasnien” na stronie internetowej http://bip.um.starachowice.pl, celem
zapoznania sie przez wykonawcow i wprowadzenia stosownych zmian, na co Zamawiajgcy dat
czas przedtuzajgc termin sktadania i otwarcia ofert. Zamawiajacy stwierdzit, ze w przypadku

jakichkolwiek watpliwosci, co do tresci opublikowanych zatgcznikéw do wyjasnien nr 1 do SIWZ
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Odwotujgcy moégt zwréci¢ sie do Zamawiajgcego o wyjasnienie jej tresci, lecz tego nie zrobit.
Ponadto w pkt 8 ppkt 2 specyfikacji Zamawiajacy oswiadczyt, iz "W przypadku rozbieznosci
pomiedzy trescig niniejszej SIWZ a trescig udzielonych odpowiedzi, jako obowigzujgcg nalezy
przyjaé tres¢ pisma zawierajgcego pbézniejsze oswiadczenie Zamawiajgcego”, na co wskazuje,
iz Zamawiajgcy nie miat obowigzku usuwac pierwotnie zamieszczonej kalkulacji ceny ze strony
internetowej, jak réwniez nie byt zobowigzany do zamieszczania informacji, ze jest ona

nieaktualna.

Zamawiajacy podnosit, ze wszelkie czynno$ci podejmowanie przez Zamawiajgcego w
trakcie publikacji wyjasnien do tresci SIWZ byly zgodne z zasadg przejrzystosci, o czym
Swiadczy ilos¢ prawidtowo ztozonych kalkulacji cen wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu. Wszyscy oferenci mieli jednakowy dostep do wszystkich wyjasnien, informacji
oraz ogtoszen publikowanych przez Zamawiajgcego w sposob zgodny z zasadami komunikac;ji
z wykonawcami, przyjetymi w SIWZ. Zwykta starannos¢ zamierzajgcego ztozy¢ oferte w
postepowaniu obejmuje - w ocenie Zamawiajgcego - co najmniej Sledzenie i zapoznawanie sie
na biezgco z informacjami podawanymi przez Zamawiajgcego, takze i z tymi, ktére by¢ moze

nie dotyczg bezposrednio wykonawcy.

W zakresie zarzutu postawionego w punkcie 1 odwofania, dotyczgcego zaniechania
poprawienia ztozonej przez Odwotujgcego kalkulacji ceny w pozycjach 29, 34, 41, 42, 44, 45,
49 55, 63, 64, 72, 73 (zmiana ilosci opraw w kalkulacji) Zamawiajacy przyznawat, ze mozliwe
byto poprawienie w tym zakresie kosztorysu, przez przemnozenie wiasciwej ilosci w danej
pozycji przez oferowang cene jednostkowa. Jednak mimo poprawienia oferty w tym zakresie,
nadal podlegataby ona odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z powodu
nieuwzglednienia w kalkulacji nowych pozycji, ktérych Zamawiajgcy nie mogt uzupeti¢ za

wykonawce na podstawie tresci oferty.

W toku posiedzenia lzby w dniu 1 pazdziernika 2020 r. Zamawiajacy o$wiadczyt, ze

uznaje w catosci zarzut z pkt 1 odwotania dotyczgce do naruszenia przez Zamawiajgceqgo art.

87 ust. 2 pkt 3 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Przystepujacy w tym zakresie nie wniost

sprzeciwu. Réwniez w toku rozprawy Odwotujacy ztozyt pismo procesowe oraz dowdd w postaci

Kalkulacji cen, uwzgledniajgcej rowniez dokonanie postulowanych przez wykonawce poprawek

Uwzgledniajagc dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia

przedstawiong przez Zamawiajgcego, dowody, stanowiska i oswiadczenia Stron oraz
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Przystepujacego, ztozone w pismach procesowych oraz na posiedzeniu i rozprawie, Izba

ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Stan faktyczny sprawy zostat wyczerpujaco i zgodnie z rzeczywistoscig przytoczony w
tresci odwotania (zreferowanej powyzej) i jest wiasciwie pomiedzy stronami bezsporny. Strony
réznig sie jedynie w jego interpretacji oraz co do wnioskdow wycigganych z zastanych

okoliczno$ci faktycznych, szczegadlnie ich ocenie prawnej.

Na wstepie Krajowa Izba Odwolawcza stwierdza, ze Odwotujacy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179
ust. 1 Pzp, wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez

Zamawiajgcego przepisdw niniejszej ustawy.

Wszechstronna analiza zarzutéw podniesionych w tresci odwotania doprowadzita sktad

orzekajacy Izby do przekonania, ze odwotanie podlega oddaleniu.

Przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce podstawe
prawng zapadtego rozstrzygniecia, a ktérych naruszenie przez Zamawiajgcego zarzucat
Odwotujgcy, wskazaé nalezy, ze zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp Zamawiajacy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdéwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami

proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Zas$ zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej tre$¢ jest nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp. Natomiast wedtug art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Zamawiajgcy poprawia w ofercie inne
omytki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty - niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce,

ktérego oferta zostata poprawiona.
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Przepis art. 87 ust. 1 Pzp stanowi, ze w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze
zgdac¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz,

z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp Zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zaméwienia, jezeli: postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia

publicznego.

1. Demontaz i wykonanie zabrukéw poz. 13 i 86 Kalkulacji cenowej

Izba po wszechstronnym i wyczerpujacym rozpoznaniu zgloszonych zarzutow, tj.

naruszenia przez Zamawiajgceqgo: art. 87 ust. 1 Pzp w zw. z art. 89 ust. 2 Pzp oraz art. 89 ust.

1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp stwierdzita, ze w powyzszym zakresie zgtoszone przez

Odwotujgceqo zarzuty nie potwierdzity sie.

Pomiedzy stronami nie byto sporu, co do tego, ze wsrdod zatgcznikédw do SIWZ,
Zamawiajgcy zamiescit edytowalny formularz zatytutowany ,Kalkulacja ceny”, w ktérym
wykonawcy winni byli wskaza¢ ceny jednostkowe dla 82 elementéw wchodzgcych w zakres
zamoéwienia. Natomiast w dniu 19 czerwca 2020 roku Zamawiajgcy zamiescit na stronie
internetowej Postepowania wyjasnienia do SIWZ obowigzujgcej w Postepowaniu. Oprécz
odpowiedzi na 8 pytan zadanych przez wykonawcow, Zamawiajgcy wskazatl, ze z wtasnej
inicjatywy dokonuje nastepujgcych zmian specyfikacji. Jednoczesnie, Zamawiajgcy zamiescit
na stronie internetowej folder zatytutowany Zatgczniki do wyjasnieh, zawierajgcy cztery pliki.
WSsrdd nich, umieszczono edytowalny formularz zatytutowany ,Kalkulacja ceny”, tym razem
zawierajacy 86 elementow wchodzgcych w zakres zamdwienia, tj. poz. 13 ,Demontaz zabrukow
wykonanych z kostki brukowej lub ptyt chodnikowych”, poz. 78 Dostawa opraw oswietleniowych
dla sytuacji 48, poz. 79 Dostawa opraw oswietleniowych dla sytuacji 49, poz. 86 wykonanie
zabrukéw na podbudowie cementowo-piaskowej z nowego materiatu dostarczonego przez
wykonawce. Wykonawca Lug Light Factory wraz z ofertg ztozyt Kalkulacje ceny przy

wykorzystania pierwotnej wersji Formularza Kalkulacja ceny.
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Spér miedzy stronami koncentrowat sie na kwestii, czy w tak zakreslony stanie
faktycznym sprawy oferta Odwotujgcego, jako zgodna z SIWZ i czy Zamawiajgcy powinien byt
kwestie wartodci cenowej poz. 13 i 86 Kalkulacji cenowej wyjasni¢ na podstawie art. 87 ust.1
Pzp? lzba staneta na stanowisku, ze na tak zadane pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi
przeczgcej.

Wedtug ustalen Izby, potwierdzonych roéwniez os$wiadczeniami na rozprawie, w
rozpoznawanej sprawie bezsporna jest niezgodnos¢ oferty Odwotujgcego z specyfikacja.
Wynika ona ze ztozonego przez Odwotujgcego wraz z ofertg formularza Kalkulacja ceny. W jego
treSci brak jest wyiodrebnienia ceny nastepujacych pozycji: 13 ,Demontaz zabrukéw
wykonanych z kostki brukowej lub ptyt chodnikowych” oraz 86 ,Wykonanie zabrukéw na
podbudowie cementowo-piaskowej z nowego materiatu dostarczonego przez wykonawce” -

czego trescig zmienionego formularza Kalkulacja ceny wymagat Zamawiajgcy.

W tym miejscu wskazaé nalezy, ze specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia jest
jednym z najwazniejszych dokumentéw w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego,
bowiem jest swoistg instrukcjg dla wykonawcy zawierajgcg miedzy innymi wymogi
Zamawiajgcego w zakresie formy i treéci sktadanej oferty, do ktérych wykonawca zobowigzany
jest sie stosowac. Dostrzezenia wymaga, ze w rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy dokonujgc
modyfikacji formularza Kalkulacja ceny przez dodanie pozycji nr 13 i 86 natozyt na wykonawcéw
obowigzek podania cen prac w zakresie demontazu i wykonania zabrukéw. Tym samym przez
takie uksztattowanie formularza Kalkulacji ceny Zamawiajgcy oczekiwat podania cen dla tego
rodzaju prac a zatem wykonawca miat obowigzek wyodrebni¢ ceny tych prac i podac je w
odpowiednim miejscu formularza, aby Zamawiajgcy moégt sie z nimi zapoznaé. Odwotujgcy nie
zastosowat sie do tego wymagania specyfikacji i nie podat w formularzu kalkulacji cen w
zakresie prac zwigzanych z demontazem i wykonaniem zabrukow, co spowodowato, ze
pozbawiat Zamawiajgcego prawa do uzyskania oczekiwanych przez niego informacji. W
rozpoznawanej sprawie podanie cen w zakresie wykonania powyzszych prac masz szczegolne
znaczenie z uwagi charakter wynagrodzenia, ktére jest kosztorysowe, co oznacza, ze
Zamawiajgcy po wykonaniu zamowienia bedzie rozliczat z wykonawcg na podstawie kosztorysu
powykonawczego, ktéry bedzie referowat do cen zawartych w ofertach wykonawcéw. Tym
samym brak ceny w ofercie Odwotujgcego w zakresie prac zwigzanych w demontazem i
wykonaniem zabrukéw uniemozliwiatby pdzniejsze rozliczenie tego rodzaju prac, ktére zostang

wykonane przez wykonawce.
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Istotnym réwniez jest to, ze w toku rozprawy Odwotujgcy przyznat, ze Zamawiajgcy na
podstawie tresci jego oferty nie jest w stanie samodzielnie ustali¢, jaka jest cena prac zawartych
w poz. 13 i 86 Kalkulacji ceny. Zamawiajacy i Odwotujgcy zgodnie stwierdzili, ze tego rodzaju
informacje Zamawiajgcy mogtby pozyskac dopiero po zastosowaniu procedury opisanej w art.
87 ust. 1 Pzp i uzyskaniu wyjasnien ze strony wykonawcy Lug Light Factory. |zba staneta na
stanowisku, Ze tego rodzaju dziatanie jest niedopuszczalne z uwagi na naruszenie art. 87 ust.
1 Pzp. Podkreslenia wymaga, ze prowadzi ono wprost do zmiany tresci oferty, tj. do

niedozwolonego jej uzupetnienia o tresci, ktérych brak byto w pierwotnej ofercie.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba nie podzielita argumentacji Odwotujgcego
zasadzajgcej sie na tym, ze ww. prace zostaly wkalkulowane w cene nastepujgcych pozycji
przedstawionej Kalkulacji cenowej: 1-6, 13-18 oraz 79 i 81. Tego rodzaju oswiadczenie stanowi
jedynie twierdzenie wtasne wykonawcy, ktére nie znajdujg oparcia w tresci oferty i nie zostato
poparte odpowiednimi dowodami. W szczegdlnosci dowodu takiego nie moze stanowié
sporzagdzona przez Odwotujgcego poréwnawcza kalkulacja cen i przedstawiona na rozprawie,
w tresci ktorej Odwotujgcy w poz. 13 i 86 wpisat, ze cena w zakresie prac zwigzanych z
demontazem i wykonaniem zabrukéw zostata wliczona w pozycje 1-6, 13-18 oraz 79 i 81
Kalkulacji cenowej. Powyzsze nie znajduje zadnego oparcia w jakiejkolwiek tresci oferty

ztozonej przez Odwotujgcego, co stusznie zauwazat Przystepujgcy.

Podsumowujgc przedstawiong powyzej argumentacije I1zba wskazuje, ze nie stwierdzita
naruszenia przez Zamawiajgcego: art. 87 ust. 1 Pzp w zw. z art. 89 ust. 2 Pzp oraz art. 89 ust.
1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp. Tym samym Izba oddalita zgtoszone zarzuty, jako

nieuzasadnione.

2. Dostawa opraw os$wietleniowych w poz. 78 i 79 Kalkulaciji ceny.

W omawianym zakresie lzba uznata za uzasadniony zarzut naruszenia przez

Zamawiajgcego przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Izba wskazuje, ze nie bylo sporne miedzy stronami, ze Zamawiajgcy dokonujgc
modyfikacji formularza Kalkulacja ceny nie zmienit ilosci zamawianych opraw oswietleniowych
pozostawiajgc jg na dotychczasowym poziomie - 2768 szt. a jedynie zmodyfikowat w tym

zakresie ilosci opraw dla poszczegodlnych sytuaciji i dodat dwie dodatkowe w poz. 78 i 79
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(sytuacja 48 i 49). Nie budzito rowniez zadnych watpliwosci, ze Odwotujgcy w ztozonej ofercie
zaoferowat zadang przez Zamawiajgcego ilos¢ opraw, tj. 2768 szt. w jednakowej cenie
264,96 zt.

W ocenie Izby wystgpienie opisanych w ustaleniach Izby okolicznosci kwalifikuje oferte
Odwotujgcego (jej tres¢) do oceny, jako niezgodng z trescig SIWZ w rozumieniu art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp, co obliguje koniecznos¢ jej odrzucenia lub podjecia wszystkich odpowiednich,
przewidzianych ustawag krokow, zmierzajgcych do wyjasnienia, ustalenia czy ewentualnego
poprawienia tresci oferty w tym zakresie, np. obligatoryjne poprawienie oferty na podstawie art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp w przypadku zaistnienia wszystkich przestanek warunkujgcych zastosowanie

tego przepisu.

Izba odnoszac sie przestanek i sposobu zastosowania ww. przepisu wskazuje, iz w
pierwszej kolejnosci warunkiem dokonania stosownego poprawienia tresci oferty jest
wystgpienie omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty z siwz. W $wietle powyzszego, jak juz
wskazano, stwierdzi¢ nalezy, iz w przedmiotowym przypadku mamy do czynienia z omytkg w
ofercie polegajacg na jej niezgodnosci z siwz. Nastepng przestankg warunkujgcg mozliwos¢
poprawienia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy jest istotnos¢ zmian
w tresci oferty, ktérg poprawka taka pocigga, tzn. ww. przepis zakazuje dokonywania zmian

istotnych.

Izba potwierdza, ze pojecie istotnosci zmiany w tresci oferty jest pojeciem nieostrym. W
zwigzku z tym decyzja w przedmiocie mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 winna by¢
podejmowana kazdorazowo z uwzglednieniem catoksztaltu indywidualnych okolicznoSci
sprawy, zarowno z uwzglednieniem nastepstw i konsekwencji zmian dla tresci oferty, jak i z
uwzglednieniem samego rodzaju i charakteru poprawianych niezgodnosci oraz sposobu ich
przeprowadzenia. W orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej i sgddéw okregowych
konsekwentnie przyjmuje sie np. mozliwos¢é poprawiania tresci oferty odnoszacych sie
bezposrednio do ich essentialiae netogtii. Dopuszcza sie, wiec mozliwos¢é poprawienia same;j
ceny ofertowej czy okre$lenia przedmiotu $wiadczenia pod warunkiem ograniczenia
zakresowego, ilosciowego czy jakosciowego tego typu zmian. Ponadto, omyiki, o ktdérych mowa
w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp winny miec€ taki charakter, by czynnosci ich poprawy mogt dokonaé
Zamawiajgcy samodzielnie, bez udzialu wykonawcy w tej czynnosci. Oznacza to, ze
,oczywisto$¢” omyiki winna by¢ mozliwa do ustalenia na podstawie oferty, ewentualnie (w

ograniczonym zakresie) moze pochodzi¢ z wyjasnien, ktére zamawiajgcy moze uzyska¢ od
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wykonawcy na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy. Egzekwowanie i stosowanie tego wymogu jest
niezwykle istotne w zwigzku z ogélnym zakazem negocjowania i zmieniania ztozonych ofert
wyrazonym w art. 87 ust. 1 zdanie 2 Pzp. W Swietle powyzszego wskazac nalezy, iz poprawienie
oferty nie moze de facto stanowi¢ wytworzenia zupetnie odmiennego, nowego oswiadczenia
woli wykonawcy, np. w przedmiocie oferowanego swiadczenia, czy dowolnego wypetnienia go
dodatkowg trescig, co, do ktorej zamawiajgcy nie posiada zadnych danych i informacji (sygn.
akt KIO 1127/10 oraz KIO 2540/10).

Z uwagi na powyzsze lzba podzielita opinie i stanowisko Odwotujgcego o mozliwosci
poprawienia przez Zamawiajgcego oferty Odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
w zakresie pozycji 78 i 79 Kalkulacji cenowej w celu uzyskania zgodnosci z wymaganiami
Zamawiajgcego. lzba wskazuje w omawianym przypadku Zamawiajgcy byt w posiadaniu
wszystkich niezbednych danych do dokonania stosownych poprawek. W tym przypadku lzba
w petni aprobuje przedstawiony - w pismach oraz podczas rozprawy - przez wykonawce LUG
Light Factory sposdb dokonania poprawy, opierajgcy sie na dziataniach matematycznych przy
uwzglednieniu catkowitej ilosci oprawa oswietleniowych (2768) oraz poszczegolnych ilosci
opraw oswietleniowych dla wymaganych przez Zamawiajgcego sytuacji. Wynikiem tego rodzaju
dziatan powinno by¢ otrzymanie réznicy w liczbie 13 opraw oswietleniowych, ktéra to liczba
odpowiada wtasnie sumie opraw oswietleniowych z pozycji nr 78 i 79. Istotnym jest, ze
Odwotujgcy podat rowniez cene jednostkowa, ktéra byla jednakowa dla wszystkich opraw
oswietleniowych, ktéra wynosita 264,96 zt. Tym samym Zamawiajgcy samodzielnie i w prosty

sposdb mogt ustali¢ kwote we wskazanych pozycjach nr 78 i 79 Kalkulacji cenowe;.

Izba za chybione uznata stanowisko Przystepujgcego zasadzajgce sie na tym, Ze oprawy
osSwietleniowe w poz. 78 i 79 nalezatoby traktowac¢ zupetnie w sposéb odmienny i zupetnie
szczegolny niz pozostate zamawiane przez Gmine. Takiemu stanowisku przeczy sytuacja, w
ktérej w zasadzie prawie wszyscy wykonawcy, w tym réwniez sam Przystepujgcy, w ztozonych
ofertach w swoich Kalkulacjach cenowych zaoferowali identyczng cene dla wszystkich

zamawianych opraw oswietleniowych.

Podsumowujgc, lzba stwierdzita, Zze potwierdzit sie =zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nie mniej jednak
nalezy mie¢ na uwadze, iz Izba uznata za nieuzasadniony zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 87 ust. 1 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w odniesieniu do poz. 13 i 86

Kalkulacji cenowej (pkt 1), co przesadza o tym, ze za prawidtowg nalezy uzna¢ czynnos$c
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Zamawiajgcego polegajacg na odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Tym samym pomimo
potwierdzenia sie zgtoszonego zarzutu odnoszgcego sie do mozliwosci poprawienia oferty
Odwotujgcego w odniesieniu do pozycji 78 i 79 Kalkulacji cenowej zawartej w ofercie
Odwotujgcego pozostaje on bez wptywu na wynik prowadzonego postepowania. Zatem w
Swietle przepisu art. 192 ust. 2 Pzp brak jest z tego powodu mozliwosci uwzglednienia
odwotania, bowiem lzba uwzglednia odwotanie tylko wéwczas, jezeli stwierdzi naruszenie
przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o

udzielenie zamdwienia.

3. Zarzut naruszenia przez Zamawiajaceqo przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 93

ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp

Izba po dokonaniu analizy dokumentacji postepowania nie stwierdzita réwniez
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 7
Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp z uwagi na to, ze Zamawiajgcy nie poinformowat wykonawcow w
sposob nalezyty i zgodny z zasadg przejrzystosci o zamieszczeniu zmienionego formularza
Kalkulacji cenowej, co w efekcie miato doprowadzi¢ Odwotujgcego oraz wykonawce Instal do
ztozenia Kalkulacji cenowej w pierwotnym ksztatcie i miato Swiadczy¢ o braku porownywalnosci

ofert ztozonych w Postepowaniu.

Izba wskazuje, ze nie byto zadnych watpliwoéci, co do tego, ze Zamawiajgcy zatgczyt do
~SNVyjasnien nr 1 do SIWZ” z dnia 19 czerwca 2020 r., wraz z innymi dokumentami,
zaktualizowang kalkulacje ceny i opublikowat je w folderze ,Zatgczniki do wyjasnien” na stronie

internetowej http://bip.um.starachowice.pl. W zakresie dokonanej zmiany wykonawcy nie

zgtaszali jakichkolwiek watpliwosci. Wobec tego od momentu publikacji przez Zamawiajgcego
dokumentéw zawierajgcych ww. zmiane kazdy z wykonawcéw zachowujgc zwyktg starannos¢
mogt i powinien byt zapoznac sie z ich tre$cig i wprowadzi¢ stosowne zmiany w skfadanej
ofercie. Izba nie stwierdzita, aby dokonana przez Zamawiajgcego zmiana formularza Kalkulac;ji
cenowej byla wprowadzona w sposob niejasny czy tez mogacy wprowadzaC w bigd
wykonawcow. Ponadto zauwazy¢ nalezy, ze w pkt 8 ppkt 2 specyfikacji Zamawiajgcy podat, iz:
"W przypadku rozbieznosci pomiedzy trescig niniejszej SIWZ a trescig udzielonych odpowiedzi,
jako obowigzujgcg nalezy przyjgC tresC pisma zawierajgcego pozniejsze osSwiadczenie

Zamawiajgcego”, co wskazuje, iz Zamawiajgcy nie miat obowigzku usuwac pierwotnie
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zamieszczonej kalkulacji ceny ze strony internetowej, jak rowniez nie byt zobowigzany do

zamieszczania informaciji, ze jest ona nieaktualna.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba stwierdzita, ze wszyscy wykonawcy mieli rowny dostep
do zmian dokonywanych przez Zamawiajgcego i tylko od dochowania przez nich zwyktej
starannosci zalezato to, czy zapoznali sie z zaktualizowanymi zatgcznikami zamieszczonymi
przez Zamawiajgcego na stronie internetowej. W kontekscie powyzszego lzba nie stwierdzita
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 7

Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowieh publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. 2018, poz. 972).

Przewodniczacy: ......cocoiiiiiiiiiiinnnnns
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