Sygn. akt: KIO 1907/16
WYROK
z dnia 26 pazdziernika 2016 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Aleksandra Zielonka

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 24 pazdziernika 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 10 pazdziernika 2016 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: KARPAT-
BUD Sp. z o0.0., Best Construction Sp. z o0.0., Rogoznica 305, 36-060 Gtogow
Matopolski

w postepowaniu prowadzonym przez Politechnika Rzeszowska im. Ignacego
Lukasiewicza, Al. Powstancow Warszawy 12, 35-959 Rzeszéw

przy udziale wykonawcy Skanska S.A., ul. Gen. Jézefa Zajaczka 9, 01-518 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Konsorcjum: KARPAT-BUD Sp. z 0.0., Best Construction Sp. z o.0.,
Rogoznica 305, 36-060 Gilogéw Matopolski i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia Konsorcjum: KARPAT-BUD Sp. z o0.0., Best Construction
Sp. z 0.0., Rogoznica 305, 36-060 Gtogow Matopolski tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Rzeszowie.

PrzewodniCczaCy: .....cccociiireieiiiiirarrennnnnns



Sygn. akt: KIO 1907/16
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Politechnika Rzeszowska w Rzeszowie prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia, ktérego przedmiotem jest
,Rozbudowa budynku S dla Wydzialu Zarzadzania Politechniki Rzeszowskiej - budowa
Centrum Logistyki". Znak postepowania: NA/P/231/2016. warto$¢ zamOwienia nie
przekracza kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

Odwotujgcy: KARPAT-BUD Sp. z 0.0. Rogoznica 305, 36-060 Gtogéw Matopolski dziatajacy
w imieniu Konsorcjum: Karpat-Bud sp. z 0.0. i Best Construction sp. z 0.0. wniést odwotanie
od czynnosci Zamawiajgcego.

Zawiadomienie o0 wyborze najkorzystniejszej oferty Odwotujagcy otrzymat 28 wrzesnia 2016r.
Nastepnie w dniu 5.10.2016r., Odwotujgcy otrzymat powiadomienie o uniewaznieniu
czynnosci oceny i wyboru najkorzystniejszej oferty i o ponownej ocenie i wyborze
najkorzystniejszej oferty oraz szczegbétowe uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujgcego. W
zwigzku z tym odwotanie jest wnoszone w terminie przewidzianym art. 182 ust 1 pkt 2 PZP.
Odwotanie dotyczy odrzucenia oferty Odwotujgcego z postepowania przede wszystkim w
zwigzku z bezpodstawnym zZgdaniem, pod pozorem wyjasnienia razaco niskiej ceny,
dokumentéw niewymaganych ogtoszeniem o zamdwieniu ani specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia, wyboru najkorzystniejszej oferty, dokonania zmiany tresci oferty
uznanej za najkorzystniejsza po nieuprawnionym odrzuceniu oferty Odwotujgcego
ewentualnie zaniechania poprawienia innej omyiki w przekazanych wyjasnieniach
Odwotujgcego.

Zamawiajgcemu zarzucono naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy pzp: art. 7 ust. 1 i
2, art. 90 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt. 2, oraz art. 91 ust. 1iart. 7 ust. 3, art. 87 ust. 1i 2 pkt. 3) a
takze art. 26 ust. 3 i art. 7, a mianowicie:

a) art. 7 ust. 1 oraz art. 26 na skutek odrzucenie oferty wobec przedtozenia wadliwych w
ocenie Zamawiajgcego dokumentdéw, ktérych Zamawiajacy zgodnie z SIWZ nie wymagat,

b) art. 7 ust. 1 oraz art. 90 P przez wykorzystania instytucji wyjasnienia razgco niskiej
ceny celem uzyskania wyjasnien oferentéw, kiedy oferowane ceny nie budzity watpliwosci, a
Zamawiajacy dazyt do uzyskania innych wyjasnien miedzy innymi dokumentéw nie
wskazanych ani w ogtoszeniu ani specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia;

C) art. 7 ust. 1 przez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasady réwnego
traktowania wykonawcow oraz subiektywng ocene oferty Odwotujgcego bez uwzglednienia

sktadanych o$wiadczen i wyjasnien;



d) art. 89 ust. 1 pkt. 2 oraz art. 91 ust. 1 i art. 7 ust. 3 przez odrzucenie oferty
Odwotujgcego, na skutek, czego zostata wybrana oferta, ktéra faktycznie nie jest ofertg
najkorzystniejsza;

e) art. 7ust1i3 wzw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust 2 pkt 3 przez odrzucenie
oferty Odwotujgcego, pomimo, iz zachodzity przestanki do zastosowania procedury
naprawczej w postaci poprawienia innej omytki o nieistotnym charakterze;

f) art. 7 ust 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt. 2 przez nieodrzucenie oferty wykonawcy, kiedy
oferta ta nie spetnia wymogow specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia;

9) art. 7 ust 1 oraz art. 87 ust. 1 PZP poprzez dopuszczenie do zmiany tresci oferty
uznanej za najkorzystniejszg po odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujacego,
3) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert ziozonych w postepowaniu z

uwzglednieniem oferty ztozonej przez Odwotujgcego,

4) ewentualnego dokonania czynnosci poprawienia innej pomytki w ofercie
Odwotujgcego przed dokonaniem wyboru oferty,

5) dokonania ponownego wyboru oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej
Uzasadnienie

l. Skrécony opis postepowania

Zgodnie z pkt. Il SIWZ podstawg opracowania oferty miaty by¢ projekty wykonawcze, przy
czym Zamawiajgcy stwierdzit, ze zataczone przedmiary stanowig materiat pomocniczy. W
tresci SIWZ Zamawiajgcy okreslit zgdane dokumenty, przy czym Zamawiajacy nie domagat
sie przedtozenie kart katalogowych ani innych dokumentéw dotyczgcych oferowanych
urzadzen. Zamawiajagcy w Dokumentacji Projektowej wskazat nazwy producentéw
wiekszosci materiatdw/urzadzen z zastrzezeniem, ze Wykonawca ma mozliwos¢ do
wykonania przedmiotu zamowienia stosujgc urzadzenia/materiaty rbwnowazne - posiadajgce
parametry techniczne nie gorsze niz w dokumentacji, stosowny zapis zostat umieszczony w
pkt. IV SIWZ:

.IV. 1. Stosowanie materiatow réwnowaznych.

- Jezeli w jakimkolwiek miejscu w dokumentacji zostaty wskazane nazwy producenta,
nazwy witasne, znaki towarowe, patenty lub pochodzenie materiatow czy urzgdzen stuzgcych
do wykonania niniejszego zamowienia - wszedzie tam Zamawiajgcy dodaje wyrazy "lub
rownowazne".

- Do materiatow i urzgdzen wskazanych w dokumentacji, dla ktoérych sa wskazane

nazwy producenta, nazwy wiasne, znaki towarowe, patenty lub pochodzenie mozna
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stosowa¢ materialy i urzadzenia réwnowazne pod wzgledem parametrow technicznych,
jakosciowych, funkcjonalnych oraz uzytkowych. Przewidziane do zastosowania urzadzenia i
materiaty powinny spetnia¢ parametry okreslone w dokumentacji projektowej i nie powinny
by¢ gorsze od zatozen projektowych.

- Stosownie do art. 30 ust. 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych wykonawca powotujgcy sie na zastosowanie materiatdw réwnowaznych winien
wykaza¢, iz spetniajg one wymogi zamawiajgcego Ww szczegOlnosci poprzez
udokumentowanie zatgczonymi do oferty informacjami na temat parametréw techniczno-
wytrzymatosciowych, szczegotowych rysunkéw technicznych, atestéw, aprobat, deklaracji
zgodnosci, kartami katalogowymi urzgdzen i materiatéw

zamiennych. Niniejsze dokumenty muszg w sposo6b jednoznaczny stwierdza¢ rownowaznosc
proponowanych materiatow i urzadzen w stosunku do przyjetych w projekcie.

Dokumenty potwierdzajace spetnienie wymogow okreslonych niniejsza specyfikacjg nalezy
zatgczy¢ do oferty przetargowe;.

Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do oceny réwnowaznosci proponowanych materiatow
lub urzadzen. Zamawiajgcy zastrzega sobie takze prawo do korzystania w tym wzgledzie z
opinii ekspertow. "

Z uwagi na deklaracje wykonania obiektu zgodnie z dokumentacjg projektowg oraz
specyfikacja techniczng, oferenci nie przedktadali ww. dokumentow.

W dniu 2.09.2016 r. Odwotujgcy ztozyt oferte na ,Rozbudowe budynku S dla Wydziatu
Zarzadzania Politechniki Rzeszowskiej - budowa Centrum Logistyki".

W zitozonej ofercie ,pkt. 15. W ofercie zastosowano materiaty lub urzgdzenia rownowazne",
wykonawca zdeklarowat, ze przedmiot zamowienia nie zostanie wykonany z materiatéw i
urzgdzen roéwnowaznych. Podobnej tresci oswiadczenie ztozyli pozostali oferenci biorgcy
udziat w przetargu na wykonanie ww. zadania (w zatgczeniu formularze ofertowe).

Wszyscy oferenci ztozyli oswiadczenia, iz ich oferta jest zgodna z SIWZ, zaden z
oferentow nie wskazal, aby przedmiotem oferty bylo urzadzenie lub materiat
rownowazny.

W dniu 15.09.2016r. Zamawiajgcy drogg e-mailowg wezwat oferentéw do ztozenia wyjasnien
odnosnie razgco niskiej ceny w terminie do 21.09.2016r. w trybie zgodnym z art. 90 ust. 1
PZP. Oferenci zostali wezwani do ztozenia dowoddéw, dotyczgcych elementéw majgcych
wptyw na wysoko$¢ zaproponowanej ceny tj. kart katalogowych wybranych zaoferowanych
urzadzen i systeméw bedacych przedmiotem zamowienia. Zgodnie z przedmiotowym
wezwaniem Odwotujgcy zostat zobowigzany do ztozenia kart katalogowych wybranych
zaoferowanych urzgdzen i systemoéw bedacych przedmiotem zamdwienia. Lista materiatow

wymagajgce uzupetnienia to:



- Lista materiatow zawierajgce nazwe materiatu - urzadzenia/systemu
- Producent

- Cena jednostkowa zt/szt. (kpl.)

Urzadzenia/systemy, co do ktorych to Zamawiajacy zawezwat do ww. wyjasnien to:
Oprawy oswietleniowe

Elementy sieci LAN

Elementy Systemu SAP

Elementy Systemu BMS

Centrala tel. wraz z aparatami tel.

System wideo domofonowy

System monitoringu CCTV

Elementy Systemu KD

Elementy Systemu SWIN

Integracji systeméw bezpieczenstwa

Elementy Systemu AV

Szyb windowy z winda

O O O 0O 0O o o o o o o o o

Elementy oktadzin elewacyjnych

Termin, w ktérym nalezato przedtozy¢ wyjasnienia to 21.09.2016r.

W odpowiedzi przestanej drogg mailowg w dniu 20.09.2016r. Wykonawca poinformowat
Zamawiajgcego na podstawie art. 181 ust. 1 PZP o niezgodnej z przepisami Ustawy
czynnos$ci podijetej przez Zamawiajgcego. Wykonawca zaznaczyt, ze dokonana czynnos$c¢ -
wezwanie w trybie wyjasnienia razgco niskiej ceny ma charakter pozorny, bowiem réznice
miedzy poszczegblnym ofertami charakteryzowaty sie stosunkowo niewielkg cyfra.
Wykonawca zastrzegt jednoczesnie, ze zadanie to nie moze by¢ brane pod uwage przy
rozstrzyganiu przetargu, gdyz jest niezgodne z zapisami Specyfikacji. Warto zwréci¢ uwage,
iz Zamawiajacy wezwat do ziozenia wyjasnien takze wykonawcow, ktérzy zaproponowali
cene wyzszg od wartosci szacunkowej zamowienia powiekszonej o podatek od towardw i
ustug,

Wykonawca z daleko idgcej ostroznosci udzielit w dniu 21.09.2016r. oczekiwanych przez
Zamawiajgcego wyjasnien.

W dniu 28 wrzesnia 2016r. Odwotujgcy (Konsorcjum) otrzymat informacje o wyborze oferty
Karpat-Bud sp. z 0.0. - Best Construction sp. z 0.0. w niniejszym postepowaniu.
Sporzadzajac kosztorys szczegobtowy, ktory miat by¢ zatgcznikiem do umowy, jaka miata byé
zawarta w wyniku opisanego postepowania Konsorcjum otrzymato zestawienie materiatow i
urzadzen od swoich poddostawcéw i podwykonawcow. Przy sporzadzaniu powyzszego
zatgcznika zostat wykryty btagd w zatgczonych w ramach wyjasnien odnos$nie razgco niskiej
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ceny przekazanych przez Odwotujgcego. Niezwiocznie (to jest 4 pazdziernika 2016r.)
poinformowano Zamawiajgcego, iz nastgpita omytka przy kompletowaniu kart katalogowych
do wyjasnien z dnia 21.09.2016r. W ramach wyjasnien Konsorcjum przekazato
Zamawiajgcemu prawidtowg karte katalogowg (chodzito o pomytke w modelu projektora
firmy Epson). Dodatkowo poinformowano, iz dana pomytka nie ma zadnego wptywu na
zaoferowang cene, ktdra pozostaje bez zmian.

W dniu 5 pazdziernika 2016r. Odwotujgcy powzigt informacje o odrzuceniu jego oferty oraz o
wyborze oferty spétki Skanska S.A. w Warszawie. Spotka Skanska S.A. w ztozonej ofercie
o$wiadczyta, ze nie przewidziata stosowania materiatbw réwnowaznych (dokumentacja
projektowa przewidziata projektor firmy Epson) zas w wyjasnieniach niskiej ceny w miejsce
przewidzianego projektora firmy Epson zaoferowata projektor firmy NEC.

1. Interes prawny

Kryteriami oceny ofert okreslonymi w ogtoszeniu o zamowieniu oraz siwz byly cena i okres
gwarancji i rekojmi. W kryterium ,okres gwarancji i rekojmi" maksymalng liczbe punktéw
mogta uzyskac oferta wykonawcy, ktéry udzieli gwarancji i rekojmi na okres 7 lat. Odwotujacy
zaoferowat okres gwarancji i rekojmi na okres 7 lat tzn. w kryterium ,okres gwarancji i
rekojmi" otrzymatby maksymalng liczbe punktéw. Oferta odwotujgcego zawiera najnizsza
cene sposréd wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu, co oznacza, ze gdyby oferta
Odwotujgcego nie zostata odrzucona otrzymataby najwiekszg ilos¢ punktéw i zostataby
uznana za oferte najkorzystniejsza.

[l. Okolicznosci uzasadniajgce odwotanie

1. Gdyby nawet uzna¢, ze Zamawiajgcy miat prawo zgdac¢ kart katalogowych urzadzenh
wbrew zapisom SIWZ i na ich podstawie dokonywaé ponownego wyboru najkorzystniejszej
oferty to przyczyna, dla ktérej Wykonawca zostat wykluczony dotyczy stosunkowo nieduzego
elementu przedmiotu Umowy. W ocenie Konsorcjum jedynie oferta Odwotujgcego spetnia
wymogi SIWZ a pozostali oferenci (w tym wybrany Oferent, Skanska S.A.) zastosowali
urzgdzenia rownowazne, bez wskazania tego faktu w pierwotnie ztozonej ofercie, co jest
wprost niezgodne z warunkami SIWZ i prowadzi do koniecznosci odrzucenia ofert, w tym
oferty Skanska S.A., ktéra zostata wybrana.

Niezgodnos¢ dotyczy projektoréw, ktére miaty by¢ zamontowane w pomieszczeniach
Politechniki, a ktérych tgczna warto$¢ wynosi ok. 150.000,-zt, czyli mniej niz 1,5 % wartosci
przedmiotu zamoéwienia. Warunki przedstawione przez poszczegdélnych oferentéw, co do
przedmiotowego elementu wyglgdaty nastepujgco:

Oferenci bioracy udziat w przetargu ztozyli wyjasnienia razaco niskiej ceny wskazane w

zestawieniu tabelarycznym



Jak z zestawienia wynika zgodnie z dokumentacjg projektowg przedmiotem dostawy winno
by¢ urzadzenie marki Epson, laserowe o jasnosci 5.000 ANSI i rozdzielczosci full HD.
Jedynie oferta Odwotujgcego sie spetnia te kryteria, a nawet przewiduje wyzszy o 1000 ANSI
lumendw parametr urzgdzen. Oferowane przez Konsorcjum urzgdzenie jest znacznie lepsze,
oferuje lepszg jasnos¢ i jest drozsze od urzadzenia NEC wskazanego (niezgodnie z
dokumentacjg projektowg) przez SKANSKA S.A. i ERBUD S.A.

2. W ocenie Konsorcjum podjete przez Zamawiajgcego dziatania réwniez z innych
przyczyn naruszaty obowigzujgce przepisy oraz naruszaly zasade rownego traktowania
oferentéw.

Opis sposobu przygotowania ofert stanowi pkt 12 SIWZ.

W przypadku stosowania, zgodnie z oswiadczeniem kazdego Oferenta, urzgdzen zgodnych
z dokumentacjg z zadnego zapisu SIWZ opracowanej przez Zamawiajgcego nie wynikat
obowigzek dotgczenia do oferty opisu tego, co wykonawcy oferujg, co oznacza, ze
wykonawcy nie zostali zobowigzani do przedstawienia w ofercie dokumentéw lub
oswiadczen, z ktérych miata wynikaé mozliwos¢ poréwnania zakresu oferty z opisem
przedmiotu zaméwienia. Tres¢ SIWZ, w pewnym zakresie, mogta umozliwi¢ Zamawiajgcemu
weryfikacje zakresu oferty na podstawie zat. nr 1 do SIWZ Formularz Oferty.

Zatagcznik ten jednak, jak wskazuje sama jego nazwa, to wyliczenie ceny, swego rodzaju
kosztorys, nie za$ opis przedmiotu oferty.

Zamawiajgcy nie domagat sie przedstawienia specyfikacji i kart katalogowych urzgdzen na
etapie sporzadzania oferty. SIWZ ani ogtoszenie o zamowieniu nie zawieraly takiego
wymogu. Warto zwréci¢ uwage, ze przepisy PZP dajg wykonawcom dwie szanse na ztozenie
dokumentdéw potwierdzajgcych, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
spetniajg wymagania okreslone przez zamawiajgcego. Zgodnie ze stanem prawnym, w jakim
jest prowadzone postepowanie, wraz z ofertg oraz w wyniku wezwania na podstawie art. 26
ust. 3 PZP.

Wezwanie z dnia 21 wrzesnia 2016r. dotyczyto wytgcznie kryterium razgco niskiej ceny.
Oferenci przedtozyli zadane dokumenty, ale podkreslono wadliwy tryb zastosowany przez
Zamawiajgcego (Odwotujacy pismem przestanym, za posrednictwem wiadomosci e-mail, w
dniu 20 wrzesnia 2016 r. poinformowat Zamawiajgcego, na podstawie art. 181 ust. 1 PZP, o
niezgodnej z przepisami PZP czynnosci podjetej przez Zamawiajgcego). Odwotujgcy
przedstawit wyliczenie dotyczace ceny i w tym zakresie te wyjasnienia nie budzg Zzadnych
watpliwosci. Zatem wykonano zgdanie Zamawiajgcego a dalsze dokumenty nie powinny byc¢
przedmiotem badania. Natomiast odrzucenie oferty na podstawie rzekomych wad
dokumentow (tak jak powyzej zaznaczono, dokumenty przedstawione przez Konsorcjum byty
prawidtowe), ktére nie byly zadane w SIWZ stanowi naruszenie zasad zamowien

8



publicznych. Takie dziatanie nie moze stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty (tak KIO
1748/11).

3. W przypadku ewentualnego uznania, ze Zamawiajgcy upowazniony byt w trybie
badania przestanki razagco niskiej ceny zgdac¢ a nastepnie weryfikowa¢ przedstawione karty
katalogowe postepowanie nadal pozostaje wadliwe, bowiem Zamawiajacy zaniechat
czynnosci wymaganych zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt. 3 PZP.

Doprecyzowanie tresci oferty w ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego wyjasnieniach nie
upowazniato Zamawiajgcego do odrzucenia oferty. Nawet, jesli uzna¢, iz Wykonawca
dokonat poprawek w tresci oferty to w przedmiotowej sytuacji istniaty przestanki do
zastosowania art. 87 ust. 2 pkt. 3 PZP. Jak wyzej wskazano rzekoma niezgodnos¢ oferty z
trescig przedmiotu zamowienia dotyczyta zaledwie 1 pozycji. Odwotujgcy nie dokonat zadnej
modyfikacji w zakresie ceny wskazanego urzadzenia, a jedynie sprecyzowat ich oznaczenia
katalogowe. Powyzsze Swiadczy, iz miata miejsce ewidentna pomytka. Nalezy podkresli¢, iz
Konsorcjum Odwotujacego sktada sie z dwdch przedsiebiorstw budowlanych. W zakresie
dostaw sprzetu elektronicznego korzysta ze wsparcia poddostawcy, ktory faktycznie popetnit
btad i niezwtocznie wystat do Odwotujgcego, a ten do Zamawiajgcego stosowng korekte.
Taka fragmentaryczna niezgodno$¢ oferowanego przedmiotu specyfikacji nie moze byc¢
uznana za wynik umyslnego dziatania wykonawcy. Wtasnie dla celéw prostowania tego typu
drobnych uchybien, ktére pozostajg bez rzeczywistego wptywu na przedmiot zamoéwienie
stuzy instytucja korekty pomyiki. Przeciwne rozumienie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP
powodowatoby, iz instytucja ta bytaby martwa i iluzoryczna (tak KIO 749/15, KIO 751/15, KIO
757/15, stan faktyczny przedmiotowego orzeczenia byt bardzo zblizony do niniejszego
postepowania).

Podobna sytuacja byta przedmiotem rozstrzygniecia w wyroku KIO 674/15). W uzasadnieniu
przedmiotowego wyroku zawarto miedzy innymi nastepujace tezy:

(1) ,Sama czynno$¢ poprawienia oferty ma charakter obligatoryjny i zamawiajgcy nie
moze uchyli¢ sie od jej wykonania. Zaniechanie takiej czynnosci nalezy uznaé za dziatanie
sprzeczne nie tylko z prawem, ale i nieracjonalne, gdyz prowadzi do niestusznego
odrzucenia najkorzystniejszej oferty, co nie zapewnia rozstrzygniecia postepowania zgodnie
z zasadami uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.

(2) W odniesieniu do poprawek dokonywanych na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP,
czyli dotyczgcych niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, a nie
powodujgcych istotnych zmian w tresci oferty, z przepisu tego wprost wynika, ze taka
poprawa nie moze prowadzi¢ do istotnej zmiany tresci oferty. Oczywiste jest, zatem, ze w
przypadku zastosowania tego przepisu kazdorazowo nastepuje zmiana tresci oferty.
Natomiast granicg dopuszczalno$ci takiej zmiany jest to, aby nie miata ona istotnego
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charakteru. Przy czym ocena tej kwestii jest uzalezniona od okolicznosci konkretnej sprawy:
na ile zmiana oddaje pierwotny sens i znaczenie tresci oferty, a na ile stanowi wytworzenie
catkowicie nowego oswiadczenia, odmiennego od ztozonego przez wykonawce w stopniu
nakazujgcym wuznaé, ze wykonawca nie ztozytby takiego oswiadczenia, gdyz nie
odzwierciedla ono jego intencji, co do tresci sktadanej oferty. O istotnosci takiej zmiany
moze, zatem decydowaé¢ zmiana wielkosci ceny, zmiana zakresu przedmiotu $wiadczenia
lub oba te czynniki wystepujace jednoczesnie. Moze, ale nie musi, gdyz dla oceny istotnosci
wprowadzanych zmian znaczenie ma ich zakres w stosunku do catosci tresci oferty i
przedmiotu zamdwienia

(3) Artykut 87 ust. 2 pkt 3 PZP nie ogranicza mozliwosci dokonywania zmian z punktu
widzenia tego, czy dotyczg przedmiotowo lub podmiotowo istotnych albo nieistotnych
elementow oferty, gdyz granicg dopuszczalnosci zmian jest to, aby nie prowadzita ona do
znaczacej ingerencji w tresc¢ oferty, ktéra spowodowataby wytworzenie przez zamawiajgcego
zupetnie nowej tresci oswiadczenia woli w stosunku do ztozonego przez wykonawce.

(4) Rozumienie "innej omytki" z art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP nie powinno by¢ interpretowane
zawezajaco, 1j. jedynie, jako techniczny btgd w sposobie sporzgdzenia oferty, pominiecie lub
pomylenie okreslonych wyrazen lub wartosci czy wszelkich innych przeoczen i brakéw, ktore
powstaty bez swiadomosci ich wystgpienia po stronie wykonawcy. Omytka wykonawcy w
przygotowaniu oferty moze nawet wynikaé z jego btednego przekonania, co do wymaganego
sposobu wykonania zamowienia i wyrazenia powyzszego w ofercie. Wykonawca moze, wiec
sporzadzi¢ oferte z petng swiadomoscig, co do celowosci i ksztattu jej poszczegdlnych
zapiséw, jednakze mylnie nie zdaje sobie sprawy ze stanu jej niezgodnosci z trescig siwz.
Tego typu btedy wykonawcy, pod warunkiem ich nieistotnosci, rowniez podlegajg poprawie w
trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP."

Przenoszac powyzsze ustalenia na grunt niniejszego postepowania nalezy stwierdzi¢, iz
nawet w przypadku uznania, iz poprzez ztozenie wyjasnien Odwotujgcy sie dokonat
modyfikacji oferty nie istniaty podstawy do odrzucenia oferty Karpat-Bud sp. z 0.0. - Best
Construction sp. z 0.0. Zamawiajgcy odrzucit oferte bez dostatecznego uzasadnienia, nie
rozwazono nawet czy ewentualna poprawka ma charakter istotny, czy prowadzi do istotnej, o
ile w ogéle, zmiany w zakresie i sposobie realizacji przedmiotu zaméwienia. Odwotujacy juz
w pierwszych ztozonych wyjasnieniach deklarowat spetnienia wszystkich warunkéw oferty
oraz statg, ryczattowg cene. W ocenie Odwotujgcego sie, jesli Zamawiajgcy uwazat ztozong
karte katalogowg za niepoprawng winien, zgodnie z art. 26 ust. 3 PZP wezwac¢ oferenta do
wyjasnien. Tym bardziej zasada ta stosuje sie, jesli oferent z wiasnej inicjatywy dokonat
poprawki w przedtozonych dokumentach.
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Natomiast, bez zadnych watpliwosci, dokonana czynno$¢ Zamawiajgcego uchybia zasadom
Prawa Zaméwien Publicznych, prowadzi, bowiem do zwigkszenia wydatkowania srodkow
publicznych na realizacje przedmiotu zaméwienia, i to bez racjonalnego uzasadnienia.
Kolejna, wybrana oferta opiewa na kwote wyzsza, przez co Zamawiajacy naraza sie
bezposrednio na zarzut ztamania dyscypliny finanséw publicznych.

4. Réwnoczesnie, podjete przez Zamawiajgcego dziatania prowadzg do naruszenia zasady
rownosci oferentédw. Nie sposéb zrozumie¢, dlaczego rygorystyczne zasady odnoszg sie
wytgcznie do Konsorcjum, ktére przez caty czas oferuje te samg cene ryczattowg i deklaruje
spetnienie wszystkich warunkéw okreslonych w dokumentacji projektowej, natomiast
dopuszcza sie inne oferty, ktére sg sprzeczne z wymogami dokumentacji projektowe;.
Zamawiajgcy albo winien stosowac takie same rygorystyczne zasady w stosunku do
wszystkich oferentéw albo kierujgc sie kryteriami wskazanymi w SIWZ dokona¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty, ktérg zgodnie z wczesniejszymi ustaleniami jest oferta Konsorcjum.
Jesli wszyscy oferenci ztozyli karty katalogowe to powinny one zosta¢ poddane jednolitej
ocenie. Skoro oferent, ktory zostat ostatecznie wybrany nie zgtaszat wymaganego na etapie
sktadania oferty zastosowania urzadzenia rownowaznego to przedstawienie takiego
urzgdzenia stanowi modyfikacje (zmiane) oferty i prowadzi do jej odrzucenia. Tymczasem
Zamawiajgcy umozliwit wbrew postanowieniom art. 87 ust. 1 PZP na zmiane tresci oferty
spotki Skanska S.A., ktéra w miejsce wymaganego dokumentacja projektora firmy Epson w
Swietle wyjasnien oferuje projektor firmy NEC.

Dokonana czynno$¢ prowadzi do zwiekszenia wydatkowania Srodkéw publicznych na
realizacje przedmiotu zamowienia, bez racjonalnego uzasadnienia. Uchybia takze zasadom
uczciwej konkurencji, bowiem nie spos6b uzna¢, iz pomytka, co do opisu 1 sposrod blisko
100 wykazanych w odpowiedzi na wezwanie i sposrdd tysigca ofertowanych przez
wykonawce na catg budowe stanowi uzasadniong przyczyne dla skreslenia Odwotujgcego
sie z listy oferentdw.

Wazna i niepodlegajgca odrzuceniu (jak wskazano wyzej) oferta Odwotujgcego jest oferta,
realizacja, ktérej pozwoli Zamawiajgcemu wydatkowa¢ mniej srodkéw publicznych o ponad
60 tys. zt. Wybor, niepodlegajacej odrzuceniu, oferty Odwotujgcego spowoduje, ze
Zamawiajacy zrealizuje wydatki publiczne w sposéb celowy i oszczedny, a wtasnie w sposéb
celowy i oszczedny mogg by¢ ponoszone wydatki publiczne zgodnie z art. 44 ust. 3 pkt 1
ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz.U. z 2013 r. poz. 885). Wybér
drozszej oferty, w przypadku kontroli Prezesa UZP i innych instytucji kontrolujgcych
wydatkowanie pieniedzy publicznych moze spowodowac¢ konsekwencje wynikajgce z tej
ustawy dla Zamawiajgcego.

Oferta Odwotujgcego spetnia wszystkie wymagania Zamawiajgcego.

11



Zatgczniki: SIWZ (wersja z 22 lipca 2016 r.) z zatgcznikiem 1,0ferta Odwotujacego z dnia
02.09.2016r., Zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 28.09.2016r.,
Wezwanie do wyjasnien Zamawiajgcego z dnia 15.09.2016r., Wyjasnienia Konsorcjum z
dnia 20.09.2016r. (przez e-mail), Wyjasnienia Konsorcjum z dnia 21.09.2016r., Pismo
Konsorcjum z dnia 04.10.2016r., Ponowne zawiadomienie 0 wyborze oferty
najkorzystniejszej z dnia 05.10.2016r.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi wniost o oddalenie odwotania w catosci.

Przypomniat, ze dnia 28 wrzes$nia 2016 r. dokonat pierwszego wyboru najkorzystniejszej
oferty tj. oferty odwotujgcego, niemniej jednak dnia 5 pazdziernika 2016 r. uniewaznit
dokonany wybor i dokonat ponownej oceny ofert wybierajgc oferte SKANSKA S.A. oraz
odrzucajgc oferte odwotujgcego ze wskazaniem, ze parametry zaoferowanego projektora EB
955 WH nie byty zgodne z dokumentacjg projektowa.

Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z trescig art. 180 ust. 2 ustawy wg stanu prawnego
obowigzujgcego dla niniejszego postepowania odwotujgcy mogt wniesé odwotanie tylko, co
do czynno$ci odrzucenia jego oferty, zatem nie powinny by¢ rozpoznawane zarzuty
dotyczgce czynnosci, ktorych odwotujgcy nie mogt zaskarzyé.

Zamawiajgcy przypomniat, ze w toku postepowania, w trybie art. 90 ust. 1 ustawy pzp
wezwat wykonawcow do ztozenia dowoddw dotyczacych elementdéw oferty majgcych wptyw
na wysokos¢ zaproponowanej ceny. Zamawiajacy wnidst o ztozenie kart katalogowych dla
wybranych elementéw. Wykonawcy, w tym odwotujgcy, ztozyli wymagane karty katalogowe.
Zamawiajgcy pierwotnie wybrat oferte odwotujgcego, lecz uniewaznit ten wyboér oferte
odrzucit z tego powodu, iz w zatgczonych kartach katalogowych odwotujgcy zaoferowat
projektor EPSON EB-955 WH, kt6ry nie spetniat postawionych w dokumentacji projektowe;j
wymagan zaréwno, co do wymaganej jasnosci (wymagana 5000 ANSI lumenéw, a
zaoferowana to 3200 ANSI lumenow) jak i zrodta Swiatta (wymagane laserowe zrédto Swiatta
o zywotnosci do 2000 h i rozdzielczosci Full HD, zaoferowana zaréwka — lampa o zywotnosci
do 5000 h).

W tych okolicznosciach odrzucit oferte odwotujacego jako niezgodng z trescig siwz.
Zaznaczyt przy tym, ze cena projektora zaoferowanego przez odwotujacego (EPSON EB-
955 WH) wg cen rynkowych wynosita 3107,63 zt brutto, a cena projektora zgodnego z
wymaganiami np. projektora NEC P502 HL wynosita 18 999 zt.

Przy wymogu zastosowania 6 projektorow, z uwagi na niewielki réznice cen ofertowych
(cena odwotujgcego to 10 110 600 zt, cena SKANSKA to 10 172 100 zt), nalezato przyja¢, ze
gdyby odwotujgcy zaoferowat wiasciwy projektor spetniajacy wymagania siwz np. NEC
P502HL, to jego cena ofertowa za cato$¢ przedmiotu zamdwienia bytaby wyzsza od jego
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pierwotnej ceny o 95 348,22 zt i wynositaby 10 205 948,22 zt i bytaby drozsza od oferty
Skanska S.A. 0 33 848,22 zi.

W tych okolicznosciach tj. niezgodnosci oferty z siwz twierdzenie odwotujgcego, ze wartos¢
projektoréw stanowi jedynie 1,5% wartosci przedmiotu zamowienia, jest bez znaczenia.
Zamawiajgcy wskazat dodatkowo, ze nie mégt wzigé pod uwage pdzniejszych wyjasnien
odwotujgcego z 4.10.2016 r. o omytkowym przedstawieniu karty katalogowej innego
urzgdzenia, gdyz stanowitoby to niezgodna z przepisami modyfikacje tresci oferty.
Zamawiajgcy stwierdzit, ze ztozone karty katalogowe przetozyty sie na zaoferowang cene
urzadzenia. Ktora bytaby razgco niska w stosunku do ceny, jakg mozna byto oczekiwaé za
projektor zgodny z wymaganiami zamawiajgcego (2 526,35 zt netto a 15 000 zt netto). Ten
jeden element cenotwdrczy miat wptyw na zwiekszenie ceny catej oferty.

Stwierdzit, ze wszystkie ztozone przez wykonawce dokumenty bedg stanowity tres¢ jego
oferty i bedg odzwierciedlaty to, co wykonawca zamierza wykona¢ Ilub dostarczy¢
zamawiajgcemu. Pozyskane w wyniku wyjasnien informacje nie mogty by¢ pominiete przez
zamawiajgcego przy ocenie ofert.

Zamawiajgcy wskazat, ze w sytuacji zaoferowania innego urzgdzenia nie miat podstaw do
zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp i poprawienia oferty; nie byta to inna omytka
polegajgca nie niezgodnosci oferty z siwz nie powodujgca istotnych zmian w tresci oferty.
Ponadto fakt zaoferowania niezgodnego z dokumentacjg urzgdzenia nie rodzi obowigzku
wzywania do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp, gdyz takie wyjasnienie
mogtoby tylko prowadzi¢ istotnej zmiany tresci oferty.

Uczestnicy postepowania odwotawczego ztozyli oswiadczenia na rozprawie:

Odwotujacy stwierdzit, ze ztozyt oferte zgodng z SIWZ. Przypomniat przebieg czynnosci
Zamawiajgcego, w tym w zakresie wyjasnien wysokosci cen, przeprowadzonych wobec
wszystkich Wykonawcéw. Przyznat, ze w toku wyjasnien popetnit omytke, co do jednego
elementu zatgczajgc niewtasciwg karte katalogowg otrzymang od Podwykonawcy. Natomiast
omytke te sprostowat w kolejnym pismie. Przypomniat, Ze w ofercie zadeklarowat zgodnosc¢
zaoferowanych urzgdzen z wymogami SIWZ, co oznaczato jednoczesnie brak wymogu
przedktadania odrebnych dokumentow. Stwierdzit, ze Przystepujgcy, mimo iz zaoferowat
urzadzenia réwnowazne (inne niz opisane w dokumentacji projektowej), nie udowodnit tej
okolicznosci w tresci wyjasnien, w ktoérych wskazat projektor NEC. Przypomniat, ze
przedmiotem zamowienia sg roboty budowlane, a sporny element stanowi marginalng
wartos¢ w catosci przedmiotu zamowienia. Stwierdza ponadto, ze tres¢ wyjasnien
Przystepujacego nie byta poparta adekwatnymi dowodami; w piSmie przedstawiono cene

13



urzadzen nizszg od wynikajacej z dokumentéw zrédiowych dostawcow (miedzy innymi
oprawy oswietleniowe, winda). Przypomniat, ze marka projektora Przystepujgcego byta
niezgodna z opisem w SIWZ, a rownowaznos$¢ nie zostata wskazana w ofercie. Podkreslit,
ze w zaoferowanym i opisanym w kolejnych wyjasnieniach projektorze niektére parametry tj.

jasnosc¢ i rozdzielczos¢ sg wyzsze (lepsze) od wymaganych.

Zamawiajacy podirzymat stanowisko zawarte w pisemnej odpowiedzi. Wskazat na
przedstawione w pismie ceny projektora opisanego w wyjasnieniach Odwotujgcego i réznice
cen w stosunku do oferty Przystepujgcego. Stwierdzit, ze zmiana opisu urzadzen zgodnie ze
stanowiskiem Odwotujgcego oznaczataby niedozwolong zmiane tresci oferty. Wskazat na

zakres rozstrzygania zarzutéw w tym postepowaniu.

Przystepujacy wniost o oddalenie odwotania. Zakwestionowat zarzuty podniesione w
stosunku do jego oferty na rozprawie. Niezaleznie od oceny dopuszczalno$ci podnoszenia
zarzutbw w takim postepowaniu stwierdzit, ze naruszeniem art. 7 ustawy bytoby
uwzglednianie przez Zamawiajgcego kolejnych wyjasnien i dokumentow. Stwierdzit, ze opis
wymaganych parametréw dla projektora w dokumentacji byt precyzyjny, a znaczenie miato
dla Zamawiajacego spetnienie tych parametréw, co potwierdzit w odpowiedzi na zadane
pytanie. Stwierdzit, ze projektor wskazany przez Odwotujgcego w pierwszych wyjasnieniach
jak i w kolejnych nie spetnia wymagan. Ztozyt do akt karty katalogowe obydwu wskazanych
projektorow oraz wtasne zestawienie z poréwnaniem parametrow. Stwierdzit, ze drugi z
projektoréw nie spetnia postawionego parametru rozdzielczosci Full HD. Ztozyt zestawienie
cen zaoferowanych projektoréw, ze wskazaniem ich wptywu na ceny ofertowe. Ztozyt
zestawienie parametréw projektorow laserowych EPSON. Wskazat na definicje pojecia
rozdzielczosci. Stwierdzit, ze inne niz wymagane parametry (takze uznawane za wyzsze)

moga mie¢ negatywny wptyw na funkcjonowanie systemu AV.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie, wzigwszy pod
uwage dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w szczegolnosci
postanowienia siwz, tres¢ oferty przystepujgcego i wyjasnien ztozonych na wezwanie
zamawiajgcego, a nadto stanowiska stron i uczestnika przedstawione na piSmie i do

protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

Izba rozpoznata odwotanie na podstawie stanu prawnego obowigzujgcego przed wejsciem w
zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz

niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020). Stosownie bowiem do art. 16 ust. 1 tej
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ustawy nowelizujgcej do postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego wszczetych i
niezakonczonych przed dniem wejscia w zycie ustawy nowelizujgcej oraz do odwotan i skarg

do sgdu dotyczacych tych postepowan stosuje sie przepisy dotychczasowe.

Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zaméwienia, w rozumieniu art. 179 ustawy pzp, a tym
samym posiada legitymacje do wniesienia odwotania spetniajgc materialno prawng
przestanke wszczecia postepowania odwotawczego.

Zwazywszy na wartos$¢ przedmiotu zamowienia i majgc na uwadze zakres kognicji lzby
okreslony w art. 180 ust. 2 ustawy pzp, rozpatrzeniu w niniejszym postepowaniu
odwotawczym podlega zarzut podniesiony w odwotaniu wobec czynnosci odrzucenia przez
zamawiajgcego oferty ztozonej przez odwotujgcego.

Niesporne jest, ze czynnoscig z dnia 5 pazdziernika 2016 r. zamawiajgcy, w wyniku
ponowienia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, odrzucit oferte
odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp ze stwierdzeniem, ze parametry
zaoferowanego przez wykonawce (wykonawcow), wskazane w ziozonych na wezwanie
zamawiajgcego wyjasdnieniach — projektora EB-955 WH - sg niezgodne z dokumentacja
projektowg (jasnosé, zrodto Swiatta, rozdzielczosc).

Stwierdzenie o niezgodnosci parametrow projektora wyzej wskazanego z wymogami —
parametrami wymaganymi, jest dla uczestnikow postepowania niesporne. Jednakze
odwotujgcy podnidst, iz wskutek omytki wskazat na projektor wyzej okreslony, zamiast
projektora spetniajgcego wymogi, ktérego karte katalogowg ztozyt w kolejnym pismie
wyjasniajgcym.

Sktad orzekajacy stwierdza, ze wyjasnienia dotyczgce merytorycznej tresci oferty w
rozpatrywanych okolicznosciach faktycznych sktadajg sie tre$¢ oferty i podlegajg tym samym
ocenie, co do zgodnosci z postanowieniami siwz. Nalezy przypomnie¢, ze, co do zasady
okreslonej w art. 87 ust. 1 zdanie drugie ustawy pzp, niedopuszczalne jest dokonywanie
jakiejkolwiek zmiany tresci oferty, za wyjgtkiem poprawienia omytek wskazanych w ust. 2
artykutu 87. W okolicznosciach rozpatrywanych nie ma watpliwosci, na nawet jesli
wykonawca omytkowo wskazat urzadzenie inne niz zamierzat, to omytka taka, jako nie
spetniajgca warunkéw wskazanego wyzej przepisu, nie mogtaby by¢ poprawiona. Takze przy
zatozeniu stosunkowo niewielkiego udziatu wartosciowego urzadzenia (projektoréw) w
catosci przedmiotu zamowienia, zmiana tresci oferty w tym zakresie okreslana w odwotaniu
jako pomytka, bytaby zmiang istotng, a przy tym niemozliwg do dokonania przez
zamawiajgcego na podstawie tredci oferty. Tym samym, biorgc pod uwage, ze
niedopuszczalna bytaby czynno$¢ zmiany tresci oferty, bez znaczenia pozostajg rozwazania,

czy kolejno wskazany projektor spetnia warunki postawione przez zamawiajgcego.
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Z uwagi na powyzsze odwotanie oddalono.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze, orzeczono
jak w sentencji. O kosztach sktad orzekajacy Izby orzekt na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy pzp oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

PrzewodniCzaCy: .....cccoeiireieiiirirarrennennas
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