Sygn. akt: KIO 2650/13

WYROK
z dnia 29 listopada 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 listopada 2013 r. w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 13 listopada 2013 r. przez
Odwotujacego - AS-BUD M......... S T Sp. J., ul. Obywatelska 112D, 94-104 £6dz
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - Wojewddzki Zespot Zaktadow
Opieki Zdrowotnej Centrum Leczenia Choréb Ptuc i Rehabilitacji, ul. Okélna 181, 91-520
todz,

przy udziale Wykonawcy - Zaktad Remontowo-Budowlany "GIPS-SERVICE" G........ R.......
S , ul. Kuropatwinskiej 12a, 95-100 Zgierz, zgtaszajacego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1.uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, odrzucenia oferty odwotujacego, dokonanie ponownego badania i
oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego oraz dokonania w trybie przepisu art. 87
ust.2 pkt 3 ustawy Pzp poprawy omyiki w tresci poz. 51 kosztorysu ofertowego odwotujacego
poprzez zastgpienie tresci ,Agregat skraplajacy typu MAH/K 61 o wyd. Qch=16,2 kW z
automatyka”, trescia ,Agregat skraplajacy typu MHA/K 242 o wyd. Qch.= 71,6 z automatykg”.

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego - Wojewddzki Zesp6t Zaktaddw Opieki
Zdrowotnej Centrum Leczenia Chordb Ptuc i Rehabilitacji, ul. Okélna 181, 91-520 £6dz i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr

(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego -



AS-BUD M............ S Sp. J., ul. Obywatelska 112D, 94-104 £6dz tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Zamawiajacego - Wojewddzki Zespdt Zaktadéw Opieki Zdrowotnej
Centrum Leczenia Choréb Ptuc i Rehabilitacji, ul. Okélna 181, 91-520 £6dz na rzecz
Odwotujacego - AS-BUD M.......... s S Sp. J., ul. Obywatelska 112D, 94-
104 £6dz kwote 13 817 zt 31 gr (stownie: trzynascie tysiecy szescset ztotych zero
groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu

od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Lodzi.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 2650/13

UZASADNIENIE

Wojewodzki Zespdt Zaktaddéw Opieki Zdrowotnej Centrum Leczenia Choréb Ptuc i
Rehabilitacji (WZZOZCLChPIR) w todzi ul. Okélna 181, 91-520 t6dz, zwany dalej
,Zamawiajacym” prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamdwienia publicznego na
~wykonanie przebudowy kuchni na oddziat dla pacjentéw mechanicznie wentylowanych w
WZzZzZOZCLChPIR w todzi”.

Postepowanie jest prowadzone wedtug zasad gdy warto$¢ zamowienia jest nizsza
od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8
Pzp od ktérej uzalezniony jest obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Oficjalnych
Publikacji Wspdlnot Europejskich.

W dniu 13 listopada 2013 roku zamawiajacy poinformowat wykonawcéw iz w wyniku
wykonania wyroku KIO z dnia 22.10.2013 roku o sygn. akt 2388/13 dokonat uniewaznienia
czynnos$ci pierwotnego wyboru najkorzystniejszej oferty oraz, ze w wyniku ponownej oceny
oferty zostata wybrana (tak jak poprzednio) oferta wykonawcy ZRB GIPS- SERVICE
Gooenn Ro....... S , 95-100 Zgierz ul. Kuropatwinskiej 12 a oraz o odrzuceniu
oferty wykonawcy AS-BUD M............ S Sp. J.ul. Obywatelska 112D, 94-104 £6dz,
ktory to wykonawca w dniu 13 listopada 2013 roku od tej czynnosci zamawiajagcego wnidst
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j.

W wniesionym odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu dokonanie bezprawnych
czynnosci polegajacych na:

Dokonaniu czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego,

Dokonanie czynnosci wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty firmy ZRB GIPS-
SERVICE G......... R, S , 95-100 Zgierz ul. Kuropatwinskiej 12 a

Zaniechanie wyboru, jako najkorzystniejszej oferty Odwotujacego.

Podnoszac powyzsze wnidst 0 nakazanie zamawiajagcemu:

uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy ZRB
GIPS-SERVICE G......... = S S

uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego

dokonania ponownej oceny ztozonych ofert,

wyboru jako najkorzystniejszej oferty sktadajacego Odwotujgcego

Uzasadniajac powyzsze zarzuty i zadania podniést, ze zamawiajacy wszczat
przedmiotowe postepowanie w dniu 01.08.2012 r. Na podstawie wyroku KIO z dnia
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22.10.2013 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2388/13, zamawiajacy zostat zobowigzany do
uniewaznienia swojej czynnosci dotyczacej wyboru najkorzystniejszej oferty i uniewaznienia
odrzucenia oferty odwotujacego. W dniu 08.11.2013 r. zamawiajacy przestat do
odwotujgcego za pomocg faksu dwa pisma. O godz. 15:29 odwotujacy otrzymat pismo, z
ktérego tresci wynikato, ze zamawiajacy w wyniku wydanego przez KIO orzeczenia,
uniewaznit na jego podstawie dokonane czynnosci oraz ze dokona ponownej €zynnosci
badania i oceny ofert. W tym samym dniu o godz. 15:33, zamawiajacy przestat
odwotujgcemu pismo z ponownym rozstrzygnieciem przedmiotowego postepowania
przetargowego. W pismie tym poinformowat odwotujacego, ze jako najkorzystniejsza zostata
wybrana ponownie oferta wykonawcy ZRB GIPS-SERVICE G.......... R......... S , a
oferta odwotujacego zostata ponownie odrzucona, lecz z innego powodu niz to miato miejsce
przy pierwszym wyborze najkorzystniejszej oferty. Jako podstawe odrzucenia zamawiajacy
wskazat przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz tres¢ ztozonej oferty jest niezgodna z
trescig SIWZ. W uzasadnieniu faktycznym zamawiajacy wskazat, ze w kosztorysie
ofertowym dotyczacym WENTYLACJI odwotujacy, zdaniem zamawiajgcego, zaproponowat
agregat skraplajacy niezgodny z wymaganiami, o mniejszej wydajnosci. W zwigzku z
powyzszym zamawiajacy uznat, ze tres¢ oferty odwotujacego jest niezgodna z trescig SIWZ.

Odnoszac sie do wskazanej podstawy odrzucenia oferty podat, ze zamawiajgcy
dotaczyt do SIWZ oprocz dokumentacji projektowej rowniez kosztorysy inwestorskie. W
kosztorysie inwestorskim dotyczacym WENTYLACJI, w poz. 51 zamawiajacy zawart
sprzeczne zapisy dotyczace tej pozycji. W opisie pozycji znalazt sie zapis , Agregat
skraplajacy typu MHA/K 242 o wym, 2350x1920x1100 mm o wyd. Qch. = 71,6 kW z
automatyka ”. W tej samej pozycji w wyszczegolnieniu materiatbw zamawiajacy zawart zapis
» Agregat skraplajacy typu MHA/K 61 o wyd. Qch.= 16,2 kW z automatykg”. W zwigzku z
btedem popetnionym przez zamawiajacego jeden z wykonawcow zadat pytanie dotyczace
zaistniatej rozbieznosci. W dniu 13.09.2012 r. zamawiajacy odniost sie do tej kwestii i w
odpowiedzi nr 20 o$wiadczyt, ze do wyceny nalezy przyja¢ Agregat skraplajacy typu MHA/K
242 0 wym. 2350x1920x1100 mm o wyd. Qch. = 71,6 kW z automatyka.

Zamawiajacy oswiadczyt rowniez, ze podany w zestawieniu materiatow agregat
znalazt sie tam omytkowo i, jak to sformutowat zamawiajacy, ,w tym temacie nie wystepuje”.
Jednakze zamawiajacy nie dokonat poprawienia - ujednolicenia, zatgczonych do SIWZ
kosztoryséw tylko wskazat, ze do wyceny nalezy przyja¢ agregat o wiekszej wydajnosci. Tym

samym zgodnie z udzielong przez zamawiajgcego odpowiedzig wykonawcy mieli przyjgc¢ do

wyceny okreslony agregat.

Ponadto dodat, ze zamawiajgcy nie ujednolicit kosztorysu ( kosztorys zamienny ) oraz
nie nakazat dokonywa¢ wykonawcom zmian w kosztorysach tylko nakazat przyja¢ dany
agregat do wyceny. Opierajac sie na tych wyjasnieniach odwotujacy dostosowujac sie do
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nich, przyjat do wyceny agregat wymagany przez zamawiajacego nie dokonujac zmiany
istniejacych opiséw w kosztorysach

Podat, ze zgodnie z trescig przepisu art. w art. 89 ust. 1 pkt.2 ustawy Pzp.
zamawiajgcy moze odrzuci¢ oferte wykonawcy tylko wtedy, gdy tres¢ oferty nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia, oraz powstata niezgodnosc¢ nie moze byc¢
usunieta poprzez zastosowanie przepisu art. 87 ust 2 pkt 3 dotyczacego mozliwosci poprawy
innych omytek.

Wskazat, ze zamawiajacy w poz. 51 w kosztorysie dotyczacym Wentylacji popetnit,
jak to sam okreslit ,omytke”, i nakazat wykonawcom wycene agregatu o wiekszej mocy.
Odwotujacy wskazuje, ze w ztozonym przez niego kosztorysie znajduje sie taki sam zapis jak
w kosztorysach zamieszczonych przez zamawiajgcego. Opis poz. nr 51 jasno wskazuje na
to, co jest de facto przedmiotem roboty w tej pozycji wymienionej. Przedmiotem owej roboty
byt bezsprzecznie agregat MHA/K 242 o wym. 2350x1920x1100 mm o wyd. Qch. = 71,6 kW
z automatyka i taki wtasnie agregat zostat przez odwotujgcego, zgodnie z odpowiedzig

zamawiajacego z dnia 13.09.2012 r., przyjety do wyceny.

Stwierdzit, ze poréwnanie ceny wynikajacej z ztozonej mu oferty VENTRA CLIMA
Sp. z 0.0. z dnia 10.08.2012 r. na wskazany przez zamawiajagcego W opisie pozycji
kosztorysowej agregat i ceny wskazanej przez odwotujacego w poz. nr 51 kosztorysu
dotyczacego wentylacji, prowadzi do oczywistego wniosku, iz to wtadnie agregat typu
MHA/K 242 o wym. 2350x1920x1100 mm i o wyd. Qch.= 71,6 kW zostat przez odwotujgcego
wyceniony i zaoferowany.

Nadto zarzucit zamawiajgcemu, ze odrzucenie oferty zostato dokonane z powodu nie
wezwania odwotujacego do wyjasnien treSci ztozonej oferty, w trybie art. 87 ust
1 ustawy Pzp. Tym samym zamawiajacy pozbawit sie mozliwosci wyjasnienia zaistniatej
sytuacji i wyboru oferty z najkorzystniejszg cena. Wskazat iz mimo faktu, ze przepis art. 87
ust. 1 ustawy Pzp daje zamawiajagcemu mozliwos¢, a nie naktada na niego obowigzku do
wzywania wykonawcow do ztozenia wyjasnien, to jednak nalezy pamietaé, ze obowigzkiem
zamawiajgcego wynikajacym z przepisu art. 87 ust. 2 Ustawy jest doprowadzenie ofert do
stanu umozliwiajgcego ich poréwnanie.

Zamawiajacy w ztozonej odpowiedzi na odwotanie wnidst o oddalenie odwotania podat,
ze zgodnie z trescig SIWZ zamawiajacy (dokumentacja projektowa i pozycja 50 oraz 51
kosztorysu) wymagat, aby wykonawcy zaoferowali agregat skraplajacy typu MHA/K 242 o
wym. 2350 x 1920 x 1100 mm i wydajnosci qch = 71,6kW z automatyka. Natomiast w

zestawieniu materiatbw zamawiajacy omytkowo wskazat jako wymagany agregat

skraplajacy typu MHA/K 61 o wydajnosci qch = 16,2 kW z automatyka. Omyitka ta zostata
przez zamawiajgcego poprawiona w dniu 13 wrzesnia 2012 roku w odpowiedzi na pytanie nr

20 jednego z wykonawcéw. Nalezy zatem uznaé, ze odpowiadajac na pytanie jednego z
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wykonawcow, zamawiajacy poprawit swojg omytke i tym samym zmodyfikowat tres¢ SIWZ.
Dodat, ze wg niego odwotujgcy wyliczajac wartos¢ kosztorysu uwzglednit agregat o nizszej
wydajnosci, niz zadany przez zamawiajgcego, co réwniez wptyneto na wartos¢ catego
kosztorysu i tym samym na cene oferty.

Odnosnie zaniechania wezwania odwotujacego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust
1 Pzp wskazat, ze udzielajac wyjasnien na zadanie zamawiajacego odwotujgcy w istocie
musiatby zmieni¢ tres¢ swojej oferty, tj. musiatby zmieni¢ oferowany przez siebie agregat, a
tym samym caly kosztorys, w tym i cene oferty. Niewatpliwie bowiem zmiana jednej pozycji w
kosztorysie pocigga za sobg zmiane w catym kosztorysie, a tym samym istotng zmiane catej
oferty.

Podobnie rowniez odnidst sie do zaniechania poprawienia poz. 51 kosztorysu ofertowego
odwotujgcego stwierdzajac, ze skorzystanie z tego uprawnienia przez zamawiajgcego
rowniez nie byto w przedmiotowej sytuacji mozliwe, ze wzgledu na ustawowy zakaz
ingerencji przez zamawiajagcego w z tres¢ oferty. Zmiana jednej z pozycji kosztorysu jest
zmiang istotng, a tym samym wptywataby na tres¢ samej oferty, a w szczegolnosci na jej
cene.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpit wykonawca ZRB
GIPS- SERVICE ktérego oferta zostata uznana przez zamawiajacego za najkorzystniejszg w
postepowaniu. W wniesionym przystgpieniu podniost iz zamawiajacy zasadnie odrzucit oferte
odwotujgcego, gdyz ta jest niezgodna z trescig SIWZ. Wskazat iz w jego ocenie urzadzenie
zaproponowane przez firme ,AS-BUD” w zadnym razie nie spetnia wymagan okreslonych w
projekcie oraz wymagan sprecyzowanych wyraznie przez zamawiajacego w odpowiedziach
na pytania oferentéw, zamieszczonych w dniu 13.09.2012r. Pordéwnanie parametréw
urzgdzenia zaprojektowanego oraz urzadzenia zaoferowanego przez odwotujgcego nie
pozwala rowniez na stwierdzenie, iz mamy tu do czynienia z urzadzeniem réwnowaznym, o
ktorym mowa jest w pkt 3.11 SIWZ. Zamawiajacy dopuscit zastosowanie materiatow
rownowaznych do okreslonych w naktadach rzeczowych wg. Specyfikacji technicznej
wykonania i odbioru robdét i dokumentacji projektowej, jednakze trudno mowic, iz
rownowaznym dla urzadzenia o wydajnosci Qch.=71,6 kW jest urzadzenie o wydajnosci
Qch.= 16,2 kW.

Podniést iz w jego ocenie twierdzenie odwotujacego, ze dokonat wyceny urzadzenia
wskazanego przez zamawiajgcego bez zmiany tresci pozycji kosztorysowej - nie znajduje
oparcia w tresci oferty ztozonej przez odwotujacego.

Stwierdzit, ze w tej materii zwr6ci¢ nalezy uwage na fakt, ze odwotujacy w innych
przypadkach, realizujgc wytyczne i zadania zamawiajgcego zawarte w odpowiedziach na
pytania konsekwentne dokonywat jednak zmian w poszczegdlnych pozycjach
kosztorysowych. Dla przyktadu podat kosztorys ofertowy z branzy ,Gazy Medyczne" gdzie
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pozycje nr 32; 50; 51; 52; 53; 54; 65; 66; 67; 68; 69; 70; 88; 89; 90; 92; 93; 115; 116; 117;
118; 119; 120; 121 - zostaly przez odwotujgcego poprawione Ilub uzupetnione
zgodnie z trescig odpowiedzi na pytania zamawiajgcego.

Nadto podniést, ze odwotujacy nie udowodnit, Ze wycena kosztorysowa dotyczy w
istocie agregatu skraplajacego typu MHA/K 242 a nie jak to wynika wprost z tresci oferty -
agregatu skraplajgcego typu MHA/K 61. W ocenie odwotujacego o zamiarze dokonania
wyceny wiasciwego urzadzenia miataby swiadczy¢ zatgczona do odwotania oferta z firmy
dostarczajacej tego typu urzadzenia. Jednakze tutaj nalezato zauwazyé, ze cena z
kosztorysu ofertowego (52.500 zt) znaczaco odbiega od zaoferowanej przez dostawce ceny
zakupu. Przedmiotowa oferta opiewa bowiem na kwote 86.700 zt netto. W ofercie tej zostata
wprawdzie przewidziana mozliwos¢ uzyskania upustu 40%, jednak pod warunkiem przejecia
serwisu gwarancyjnego, co oznacza, ze rabat udzielany sprzedawcy (w tym wypadku firmie
As - Bud) przez gwaranta nastepuje w zamian za przejecie jego zobowigzan gwarancyjnych
i stanowi zryczattowang forme wynagrodzenia sprzedawcy z tytutu jego zobowigzania sie do
Swiadczenia za gwaranta ustug gwarancyjnych. Taka forma wspétpracy niesie za sobg
oczywiste zwigkszone ryzyko poniesienia dodatkowych kosztéw. Dodatkowo sprzedawca
zastrzegt sobie obowigzkowe uczestnictwo przy uruchomieniu agregatu za kwote 1.300 zi.
tacznie zatem koszt zakupu takiego urzadzenia wyniostby (przy uwzglednieniu rabatu) - co
najmniej kwote 53.300 2zt netto. Tymczasem wycena agregatu dokonana przez
Odwotujacego w poz. 51 kosztorysu wynosi 52.500 zt. Oznacza to, iz nawet przy
uwzglednieniu rabatu Odwotujacy musiatby ponies¢ strate.

Skiad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu rozprawy
w przedmiotowej sprawie, na podstawie zebranego materiatu dowodowego, w tym po
zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w
szczegoblnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamédwieniu, trescig SIWZ w tym IDW, po
wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron i przystepujacego ztozonych do protokotu w
toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Odwotanie jest zasadne i zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.

Nastepnie Izba stwierdzita, ze odwotujacy, wnoszac przedmiotowe odwotanie w
dostateczny sposéb wykazat swoj interes w ztozeniu niniejszego srodka ochrony prawnej w

rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz w razie uwzglednienie odwotania jego
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oferta moze zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza w tym postepowaniu. Réwniez
przystepujacy w sposéb prawidtowy wykazat interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzysé
strony do ktoérej zgtosit przystgpienie, gdyz jego oferta zostata uznana w przedmiotowym
postepowaniu za najkorzystniejszg i uwzglednienie odwotania moze uniemozliwi¢é mu
realizacje przedmiotowego zamdwienia.

Na wstepie stwierdzi¢ nalezy, ze w sytuacji prowadzenia postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego o wartosci ponizej tzw. progéw unijnych odwotanie od czynnosci
zamawiajgcego przystuguje tylko w zakresie przewidzianym w przepisie art. 180 ust. 2 pkt 1-
4 ustawy Pzp. W przedmiotowym postepowaniu oferta odwotujgcego zostata odrzucona, a
wiec podstawg odwotania jest zarzut niezasadnego odrzucenie oferty. W tym zakresie Izba
wskazuje, ze zakres formutowanych zarzutdw w odwotaniu winien mie¢ $cisty zwigzek z
wystgpieniem sytuacji o ktérych mowa w ww. przepisie ustawy. Podniesione zarzuty, jak
rowniez prezentowang argumentacje nalezy rozpatrywa¢ w kontekscie czy majg one
uzasadnia¢ niezasadnos$¢ czynnosci zamawiajgcego ktére doprowadzity do odrzucenia
oferty, czy tez majg byt samodzielny wskazujacy na dalsze czynnosci zamawiajgcego
ktérymi naruszyt przepisy Pzp, jednakze w tym postepowaniu nie mogace by¢ objete
odwotaniem. Dlatego tez brak jest podstaw do rozpoznawania zarzutu dotyczacego
niezasadnego wyboru najkorzystniejszej oferty, a takze branie pod uwage argumentacji
przystepujacego dotyczacej rzekomego popetnienia przez odwotujacego czynu nieuczciwej
konkurencji. Zdaniem Izby nie wykazano aby te kwestie miaty zwigzek z odrzuceniem oferty
odwotujgcego, a wiec z czynnoscig zamawiajgcego od ktérej wniesiono przedmiotowe
odwotanie.

Izba uznata, ze stan faktyczny sprawy przedstawiony w odwotaniu, odpowiedzi na
odwotanie i przystapieniu do postepowania jest zgodny ze stanem ustalonym w trakcie
rozprawy. Wobec tego zdaniem Izby nie wymagat on uzupetnien i tym samym powielanie
stanu faktycznego wskazanego powyzej przy dokonywaniu merytorycznej oceny zasadnosci
podniesionych zarzutéw, Izba uznata za zbedne.

Przechodzac do merytorycznej oceny zarzutow odwotania w odniesieniu do tresci
sentencji orzeczenia wskazaé nalezy, Ze zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy,
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Stosownie do tresci art.
87 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajgcy poprawia w ofercie nastepujace kategorie omytek: 1)
oczywiste omyiki pisarskie; 2) oczywiste omytki rachunkowe, 2z uwzglednieniem
konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek; 3) inne omytki polegajace na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjq istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujace

istotnych zmian w tresci oferty. Tym samym zanim zamawiajacy dokona odrzucenia oferty



jako nieodpowiadajacej tresci SIWZ, obowigzany jest dokonac jej analizy przez pryzmat
obowigzku poprawienia jej niezgodnosci z trescig SIWZ.

Z powyzszego przepisu wynika ogolny zamiar ustawodawcy dopuszczenia do oceny
w postepowaniu ztozonych ofert, rowniez tych ktdre zawierajg réznego rodzaju btedy,
niescistosci, pod warunkiem, ze nie doprowadzi to do znieksztatcenia woli wykonawcy w
zakresie istotnej czesci jego oferty.

Zamiar ten ustawodawca wyrazit w uzasadnieniu do Ustawy z dnia 4 wrzesnia
2008 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz niektorych innych ustaw, ktérg
wprowadzono zmiany do ustawy Prawo zaméwien publicznych w sposéb nastepujacy: ,W
projekcie wprowadza sie istotne zmiany dotyczgce sposobu poprawiania oczywistych
omytek pisarskich i rachunkowych. Rezygnuje sie z zamknigtego katalogu sposobu
poprawiania omyftek.(...) Proponowane rozwigzanie przyczyni sie do usprawnienia procedury
udzielania zamowienia publicznego oraz do zmnigjszenia liczby odrzucanych ofert i
uniewaznianych postepowan. Ogranicza sie sytuacje, w ktdrych oferty uznane za
najkorzystniejsze podlegajg odrzuceniu ze wzgledu na bfedy rachunkowe w obliczeniu ceny,
ktore nie sg mozliwe do poprawienia w mys$l ustawowo obecnie okreslonych regut. (...)
Proponowany przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 w szczegdlno$ci ma na celu umozliwienie
poprawiania tego rodzaju btedow, ktére mogq pojawic sie w trakcie sporzgdzania kosztorysu
ofertowego. (...) Powyzsze prowadzi do przejrzystosci postepowania, ogranicza kazuistyke
ustawy i moze ograniczy¢ ewentualne spory z wykonawcami.”

Z powyzszego wynika, ze intencjg ustawodawcy byto uczynienie dopuszczalnym
poprawianie wszelkiego rodzaju bteddéw, omytek, niescistosci i innych niedoskonatosci oferty,
o ile tylko nie spowodujg one znieksztaticenia woli wykonawcy w istotnym zakresie, przy
czym ustawodawca wprowadzit zasade ostatecznego akceptowania dokonywanych przez
zamawiajgcego poprawek w odniesieniu do tych dokonanych przez siebie zmian, ktore
dotycza niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia - art. 89. ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp.

Za wyrokiem KIO o sygn. akt 2383/13, dot. stanu faktycznego sprawy podobnej do
stanu z tego postepowania stwierdzi¢ nalezy, ze ,Zamawiajgcy obowigzany jest
niezwtocznie powiadomi¢ wykonawcow o dokonanych przez siebie poprawkach na
podstawie art. 89 ust. 2 ustawy, zas$ w przypadku, gdy poprawki te dotyczg niezgodnosci
oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow zamdwienia — uzyskac¢ akceptacje wykonawcy na
poprawienie omyftki [art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy]. Oznacza to tyle, ze ewentualne obawy, jakie
artykutowat na rozprawie Zamawiajgcy, iz wykonawca w sposob $wiadomy chce przemycic¢
do umowy niedopuszczone w postepowaniu materiaty, nie majg racji bytu, skoro
Zamawiajgcy dostrzegajgc niezgodnosc¢ oferty z SIWZ dokona jej poprawienia, a na te
poprawe wykonawca musi wyrazi¢ zgode. Ta zgoda to przeciez petnowarto$ciowym
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o$wiadczeniem woli, ktdre eliminuje ryzyko nieporozumien i sporu na etapie wykonywania
umowy”.

Odnoszac sie do konsekwencji mozliwego zakresu poprawy omytki w trybie art. 87
ust 2 pkt 3 ustawy stwierdzi¢ nalezy, ze naniesiona w tresci kosztorysu poprawka nie moze
prowadzi¢ do istotnej zmiany tresci oferty. Niewatpliwym jednakze jest fakt, ze w wyniku
poprawy tego rodzaju niezgodnosci, na gruncie tego przepisu, kazdorazowo nastgpi zmiana
tresci oferty. O istotnosci tejze zmiany kazdorazowo beda decydowaty okolicznosci
konkretnej sprawy, a w szczegdlnosci czy dokonana poprawa nie spowoduje wytworzenia
catkowicie nowego oswiadczenia, odmiennego od pierwotnie ztozonego przez wykonawce.
W orzecznictwie przyjmuje sie, ze o istotnej zmianie tresci oferty mozna by moéwi¢ w
okolicznosciach, gdy poprawienie omyiki w istocie powodowatoby tak wiele zmian w
odniesieniu do podstawowych kwestii przedmiotu zaméwienia (tylko ten aspekt jest
rozwazany), ze moglibySmy méwi¢ o nowej ofercie, a nie o pewnej korekcie pierwotnego
oswiadczenia woli wykonawcy.

Za ugruntowang linia orzecznicza w zakresie mozliwosci odrzucenia oferty
wykonawcy jako niezgodnej z trescig SIWZ, stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajacy moze
dokona¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy jedynie w sytuaciji

ustalenia w sposéb nie budzacy watpliwosci, ze oferta wykonawcy nie zapewni realizacji
zamierzonego i opisanego w SIWZ celu, a oferowane $wiadczenie nie odpowiada
wyrazonym w tresci SIWZ wymaganiom. Podobnie w tej sprawie wypowiedziat sie Sad
Okregowy w Biatymstoku ktory w wyroku z 24 listopada 2010 r. w spr. o sygn. akt Il Ca
803/10 stwierdzit, ze , czynnos$¢ odrzucenia ofert wykonawcy jest czynno$ciq ostateczng i
zastosowanie instytucji uregulowanej w art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. winno nastgpi¢ dopiero po
wyczerpaniu wszystkich dozwolonych prawem mozliwosci zmierzajgcych do wyjasnienia lub
uzupetnienia oferty w celu ustalenia jej zgodno$ci tre$cig SIWZ”

Wobec tego zamawiajacy przed ewentualnym odrzuceniem oferty winien wyjasnic¢
wszelkie watpliwosci pojawiajace sie na gruncie stwierdzonej niezgodnosci tresci oferty z
SIWZ. Przede wszystkim winien poznac i przyczyny tej niezgodnosci wystepujac w tej kwestii
do wykonawcy z wezwaniem do zlozenia wyjasnien czy uzupetnienia ztozonych
dokumentow. Art. 87 ust. 1 zdanie 2. ustawy Pzp nalezy bowiem interpretowac tak, iz
dopiero ewentualne préby zmiany tresci oferty (ceny, przedmiotu, warunkdéw realizaciji itp.) w
udzielonych wyjasnieniach nalezy uznaé¢ za bezskuteczne/niewazne (tak: wyrok Krajowej
izby Odwotawczej z dnia 13 sierpnia 2009r. w spr. KIO/UZP-992/09).

Ciezar dowodowy wykazania przestanek odrzucenia oferty spoczywa na
zamawiajgcym, jako wywodzacym skutek prawny ze swoich twierdzen (art. 190 ust. 1 p.z.p.).

Ustawa Pzp przewiduje szereg regulacji, ktére nakiadajg na zamawiajacego
obowigzek naprawienia oferty — poczynajagc od obowigzku wezwania do uzupetnienia i
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wyjasnienia dokumentow majacych potwierdza¢ spetnienie warunkéw udzialu w
postepowaniu oraz spetnienie przez oferowany przedmiot wymagan zamawiajacego (art. 26
ust. 3 i 4 ustawy), poprzez nakaz jej wyjasnienia (art. 87 ust. 1 ustawy), wreszcie poprzez
obowigzek poprawienia niezgodnosci oferty z trescig SIWZ, jesli nie spowoduje to istotnej
zmiany tresci oferty (art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy).

Przenoszac powyzsze rozwazania i ustalenia na grunt przedmiotowego postepowania, na
wstepie stwierdzi¢ nalezy za zamawiajacym, ze podstawg odrzucenia oferty odwotujgcego
jako niezgodnej z trescig SIWZ byto to iz odwotujacy w pozycji 51 kosztorysu ofertowego
zaoferowat nie taki agregat jakiego wymagat zamawiajacy. Jednakze zauwazy¢ nalezy, ze w
kosztorysie inwestorskim dotyczacym WENTYLACJI, w poz. 51 zamawiajacy zawart
sprzeczne zapisy dotyczace tej pozycji. W opisie pozycji kosztorysu znalazt sie zapis ,,
Agregat skraplajacy typu MHA/K 242 o wym, 2350x1920x1100 mm o wyd. Qch. = 71,6 kW z
automatykg . W tej samej pozycji w wyszczegdlnieniu materiatbw Zamawiajgcy zawart
wymog ,, Agregat skraplajgcy typu MHA/K 61 o wyd. Qch.= 16,2 kW z automatykg”.

W dniu 13.09.2012 r. zamawiajacy udzielajac odpowiedzi na nr 20 oswiadczyt, ze
do wyceny nalezy przyjaC Agregat skraplajacy typu MHA/K 242 o wym. 2350x1920x1100
mm o wyd. Qch. = 71,6 kW z automatykg. Jednakze zamawiajacy nie dokonat poprawy tresci
kosztorysu inwestorskiego w tym zakresie, jak réwniez w odpowiedzi na pytanie wprost nie
nakazat wykonawcom zmiany tresci tej pozycji kosztorysu.

Stosujac sie do tresci zaréwno odpowiedzi zamawiajacego jak i zachowujac tresci
przekazanego wykonawcom kosztorysu inwestorskiego, odwotujacy dokonat wpisania kwoty
za jakg zamierza wymagany przez zamawiajacego agregat dostarczyé.

Kwestig sporng pomiedzy stronami byto to czy faktycznie za wskazang kwote taki agregat
mozna byto w ramach realizacji przedmiotu zamdwienia zamawiajacemu dostarczyé.
Odwotujacy na potwierdzenie realnosci kwoty za jaka mozna naby¢ przedmiotowy agregat
przedtozyt oferte firmy Ventra Clima z ktérej wynikato, ze po uwzglednieniu rabatu mozliwe
jest nabycie tego agregatu za kwote okoto 52 tys ztotych — cena podana w kosztorysie to
kwota 52 500,00 ztotych. Zarzuty zar6bwno zamawiajacego jak i przystepujacego co do
prawdziwosci tej ww. oferty nie zastuguja na uwzglednienie, gdyz w Zzaden sposéb
podnoszone zarzuty nie zostaty udowodnione. Przyktadowo wskazaé nalezy, ze
zamawiajacy jak i przystepujacy kwestionowali mozliwo$¢ nabycia za wskazang w ofercie
kwote przedmiotowego agregatu. Miato to wynika¢ z przeprowadzonych rozméw z prezesem
firmy Ventra Clima. Jednakze na tg okoliczno$¢ zadnego dokumentu majacego potwierdzac
te ustalenia, czy uzyskane informacje o wyzszej cenie takiego agregatu nie przedstawiono.
Tym samym nie udowodniono nierealno$ci ceny agregatu podanej przez odwotujgcego.
Odwotujgcy na rozprawie przedtozyt réwniez oferte firmy Clint, innego niz Ventra Clima

dystrybutora ww. agregatow z ktérej jednoznacznie wynikato, ze obecnie mozliwe jest
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nabycie wymaganego przez zamawiajacego agregatu za kwote okoto 47,6 tys. ztotych. Z
przedmiotowego pisma wynikato réwniez, ze koszt nabycia agregatu skraplajacego typu
MHA/K 61 tj. tego o nizszych parametrach, ktory rzekomo miat zaoferowa¢ w ofercie
odwotujacy wynosi okoto 13,7 tys. ztotych.

Nadto zauwazy¢ nalezy, ze zamawiajacy rowniez nie wykazat, ze koszt zakupu agregatu
typu MHA/K 61, a wiec tego ktéry wedtug zamawiajgcego zaoferowat odwotujacy moze
ksztattowac sie w kwocie podanej w poz. 51 kosztorysu ofertowego.

Niewatpliwy w sprawie jest takze fakt, ze odwotujacy w poz. 50 kosztorysu podat koszt
montazu agregatu oczekiwanego przez zamawiajgcego tj, typu MHA/K 242, ponadto w
opisie poz. 51 wskazat réwniez na ten typ agregatu, natomiast w czesci poz. 51 dotyczacej
opisu agregatu wskazat na agregat mniejszej mocy, ale juz wskazana cena tego urzadzenie
nie moze by¢ utozsamiana z agregatem o nizszych parametrach technicznych tj. typu
MHA/K 61, gdyz wg. ustalen cena ta jak wyzej wykazano jest okoto trzykrotnie nizsza.

Biorgc pod uwage powyzsze oraz to, ze zamawiajacy nie przedstawit zadnego dowodu
na to iz za wskazang przez odwotujacego cene nie jest mozliwe nabycie agregaty typu
MHA/K 242, a tylko- wg twierdzenia, agregat typu MHA/K 61 Izba uznata, ze pozostawienie
w niezmienionej formie pierwotnego brzmienia tresci poz. 51 kosztorysu byto omytkg
nadajaca sie do poprawy w trybie art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp. Ponadto zmiana ta w
Swietle powyzszych ustalen nie moze by¢ uznana za zamiane istotng, gdyz zmianie ulega
tylko opis zaoferowanego agregatu, a aktualna pozostaje jego cena ofertowa, ktéra z kolei
wskazuje na zaoferowanie agregatu typu MHA/K 242.

Odnoszac sie do stanu faktycznego przedmiotowego postepowania lzba uznaje za
zasadne przyjecie, ze formalizm postepowania o zamdwienie publiczne nie moze pozbawiac
wykonawcy mozliwosci uzyskania zaméwienia. Szczegdlnie w sytuacji gdy w wyniku
niedopatrzenia, przeoczenia czy zwyktej omytki, odwotujacy dopuscit sie niezamierzonych
btedéw i to po czesci spowodowanych przez zamawiajgcego w wyniku dostarczenia
wykonawcom kosztorysow inwestorskich z wieloma btedami ( podobnie wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 14 kwietnia 2011 r. w sprawie KIO 689/11). Niestarannos¢
zamawiajgcego nie moze by¢ podstawg do obarczania konsekwencjami tych bftedow
wykonawcow sktadajacych oferty.

Podzielajgc zatem zarzut odwotania w zakresie bezpodstawnego odrzucenia oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, w konsekwencji nakazano zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, odrzucenia oferty odwotujacego, a
nastepnie dokonanie ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
odwotujgcego, w tym poprawienie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp oferty
odwotujgcego w zakresie poz. 51 kosztorysu ofertowego.
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Przepis art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, ze uwzglednienie
odwotania moze mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy zostanie stwierdzone takie naruszenie
przepisbw ustawy, ktére miato lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o

udzielenie zamdwienia publicznego, co zdaniem Izby miato miejsce w tym postepowaniu.

Biorac pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajac na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 i 3 pkt.1
ustawy Pzp,

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i 2b) rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

PrzewodniCzaCy ........cccovvvviiiiiiiiiiiieen,
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