Sygn. akt: KIO 344/13

WYROK

z dnia 4 marca 2013 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 lutego 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 15 lutego 2013 r. przez CHM OBRAS E
INFRAESTRUCTURAS S.A. z siedzibg w Alicante, Hiszpania, adres do doreczen:
Rondo ONZ 1, XXI pietro, 00-124 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Gmine
Olsztyn, Plac Jana Pawia Il 1, 10-101 Olsztyn

przy udziale NDI S. A., ul. Powstancéw Warszawy 19, 81-718 Warszawa zgtaszajgcego

przystagpienie po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obciaza CHM OBRAS E INFRAESTRUCTURAS S.A. z
siedzibg w Alicante, Hiszpania, adres do doreczen: Rondo ONZ 1, XXI pietro,
00-124 Warszawa i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr.
(stownie: dwadziescia tysiecy zitotych zero groszy), uiszczong przez CHM
OBRAS E INFRAESTRUCTURAS S.A. z siedzibg w Alicante, Hiszpania,
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adres do doreczen: Rondo ONZ 1, XXI pietro, 00-124 Warszawa tytutem wpisu

od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 119, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 344/13

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Olsztyn, Plac Jana Pawita Il 1, 10-101 Olsztyn prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm.)
(zwanej dalej réwniez ,ustawg Pzp”), postepowanie o udzielenie zaméwienia na: ,Budowe

caforocznej infrastruktury sportowo-rekreacyjnej nad jeziorem Krzywym w Olsztynie".

Wartosé¢ zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato przekazane Urzedowi Oficjalnych Publikaciji
Wspdlnot Europejskich w dniu 24 wrzesnia 2012 r. oraz opublikowane w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 28 wrze$nia 2012 r. pod numerem 2012/S 187-307472.

Wykonawca - CHM OBRAS E INFRAESTRUCTURAS S.A. z siedzibg w Alicante,
Hiszpania, adres do doreczeh: Rondo ONZ 1, XXI pietro, 00-124 Warszawa (zwany dalej:
,Odwolujacym”) w dniu 15 lutego 2013 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej) ztozyt odwotanie na nastepujace czynnosci Zamawiajgcego:

1)  odrzuceniu oferty ztozonej przez Odwotujgcego;

2)  zaniechaniu poprawienia omytek polegajacych na niezgodnosci oferty Odwotujgcego
ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia (dalej zwanej réwniez: ,SIWZ”),
niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty Odwotujgcego; z ostroznosci procesowej
takze czynnos$c¢:

3) zaniechania wezwania Odwotujgcego do wyjasnien lub uzupetnienia dokumentéw

ztozonych w postepowaniu.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie nastepujacych przepiséw:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp - poprzez jego niewtasciwe zastosowanie polegajace
na przyjeciu, iz oferta Odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ;

2) art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp - poprzez zaniechanie poprawienia w ofercie Odwotujgcego omytek polegajacych na
niezgodnosci oferty Odwotujacego z SIWZ, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty
Odwotujgcego, co doprowadzito w konsekwencji do odrzucenia oferty Odwotujacego;

3) art. 30 ust. 5 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp - poprzez

bezzasadne przyjecie, iz Odwotujacy nie wykazat, iz oferowane przez niego roboty
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budowlane spetniajg wymagania okreslone przez Zamawiajgcego, co doprowadzito w
konsekwenciji do odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Z ostroznosci procesowej, zarzucam Zamawiajgcemu naruszenie takze:

4) art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp - poprzez
zaniechanie wezwania Odwoltujgcego do udzielenia wyjasnien, co doprowadzito w
konsekwenciji do odrzucenia oferty Odwotujgcego;

5) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 87 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp -
poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw ztozonych w
Postepowaniu wskutek uzyskanych od Odwotujgcego wyjasnien, co doprowadzito w

konsekwencji do odrzucenia oferty Odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy wniost o:

1) merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg lzbe Odwotawczg niniejszego odwotania i
jego uwzglednienie;

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty

wykonawcy NDI S.A. z siedzibg w Sopocie (,NDI”) z dnia 5 lutego 2013 r.;

3) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego
z dnia 5 lutego 2013 r;

4) nakazanie Zamawiajacemu dokonania czynnosci poprawienia omytek w ofercie
Odwotujacego;

5) nakazanie Zamawiajagcemu dokonania czynnosci ponownego badania i oceny ofert

ztozonych w postepowaniu z uwzglednieniem oferty Odwotujacego.

Odwotujacy uzasadniajgc swoje stanowisko w odwotaniu, wskazat m. in. na

nastepujgce okolicznosci:

Odwotujacy wskazat, iz w pierwszej kolejnosci w niniejszym stanie faktycznym
nalezato podda¢ analizie dopuszczalnos¢ zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp do
stwierdzonych przez Zamawiajgcego niezgodnosci tresci oferty Odwotujacego z
postanowieniami SIWZ, gdyz tylko w przypadku wykluczenia mozliwosci dokonania przez
Zamawiajgcego poprawek na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp uzasadnionym
bytoby odrzucenie oferty Odwotujgcego. Powyzsze jest szczegdlnie istotne w kontekscie
niezgodnosci polegajacych na wskazaniu w ofercie Odwotujgcego (i) innego typu
wodomierzy, (ii) rzekomego braku wyceny podgrzewacza przeptywowego w kosztorysie

ofertowym.



Odwotujacy zaznaczyt, ze art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nakazuje odrzuci¢ oferte,
jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, z
zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Oznacza to, ze obowigzek odrzucenia oferty
aktualizuje sie dopiero po stwierdzeniu, ze brak jest mozliwosci poprawienia stwierdzonych
niezgodnosci w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Intencjg ustawodawcy w zakresie
wskazanego przepisu byto umozliwienie brania pod uwage w postepowaniu o zaméwienie
publiczne ofert obarczonych nieistothnymi wadami, bedacymi wynikiem réznego rodzaju
btedow i omytek, ktére nie prowadzg do istotnych zmian w tresci oferty oraz nie
znieksztatcajg w znaczacym stopniu, niezgodnie z intencjg os$wiadczenia woli wykonawcy
ubiegajagcego sie o zaméwienie. Dla wypetniania przez Zamawiajgcego obowigzku
zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp konieczne jest ustalenie dwoch okolicznosci i
taczne ich spetienie: 1) stwierdzona przez Zamawiajgcego niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ
ma charakter omyiki, oraz poprawienie tej omytki nie spowoduje istotnych zmian w ofercie. W
odniesieniu do pierwszej przestanki, Odwotujacy zaznaczyt, ze nie kazda niezgodnos$¢ tresci
oferty z trescig SIWZ moze by¢ uznana za efekt omyiki. Generalng zasada jest to, ze
wskazane pojecie nie powinno by¢ interpretowane zawezajgco. Oczywistym jest, ze omytka
nie moze by¢ konsekwencjg celowego dziatania ze strony wykonawcy (wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 27 stycznia 2009 r. , sygn. KIO 47/09). Omytke nalezy jednak rozumie¢
nie tylko jako omytke techniczng (pominiecie lub pomylenie okreslonych wyrazen czy
wartosci) ale jako wszelkie niezgodnosci treéci oferty wykonawcy, ktéry sie ich dopuszcza
dziatajgc w przekonaniu, ze skfada odwiadczenie w petni zgodne z trescig SIWZ. Spetnienie
drugiej przestanki wyznacza nieostre pojecie "niepowodujgce istotnych zmian w tresci
oferty". Postugujac sie pojeciem nieostrym ustawodawca zrezygnowat z okreslenia katalogu
zmian w tresci oferty, ktére moga nastgpi¢ w wyniku poprawienia omytek. Jak wskazujg na to
poglady doktryny, sformutowanie to moze budzi¢ okreslone watpliwosci interpretacyjne, gdyz
trudno jest jednoznacznie okreslic gdzie lezy granica miedzy istotnymi a nieistotnymi
zmianami w tresci oferty. Granice te kazdorazowo nalezy odnie$¢ do danych okolicznosci
faktycznych sprawy. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i sadow okregowych
konsekwentnie przyjmuje sie np. mozliwo$¢ poprawiania tresci oferty odnoszacych sie nawet
do ich essentialiae negotii. Dopuszcza sie wiec mozliwos¢ poprawienia samej ceny ofertowej
czy okreslenia przedmiotu Swiadczenia, jednakze pod warunkiem ograniczenia

zakresowego, ilosciowego czy jakosciowego tego typu zmian.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze nie znajduje uzasadnienia w kontekscie bezwzglednie
obowigzujacych przepiséw polskiego prawa sytuacja, w ktoérej Zamawiajgcy sam (na
potrzeby prowadzonego postepowania) dokonuje zawezajacej wyktadni pojecia ,oczywista

omytka” w rozdz. XIl ust. 5 SIWZ i tym samym ogranicza mozliwos¢ zastosowania przepisu
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art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jedynie do przypadkow przez siebie wskazanych.
Zamawiajacy, jako gospodarz postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, nie moze
ogranicza¢ swojej odpowiedzialnosci wynikajgcej z przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
ani tez przerzuca¢ na wykonawcow ciezaru wykazania, iz w danym stanie faktycznym

zaistniaty przestanki do poprawienia omytek w ofercie we wspomnianym trybie.

Odnoszgc powyzsze rozwazania natury do niniejszego stanu faktycznego Odwotujgcy
zauwazyt w pierwszej kolejnosci, ze kwestia omytkowego wpisania przez Odwotujgcego w
opisie ztego typu wodomierzy (Odwotujgcy w swojej ofercie wpisat wodomierze typu JS-2.5
DN20 zamiast wodomierze typu WS-6 DN32) byta przedmiotem wyjasnien udzielonych
Zamawiajgcemu przez wykonawce w drodze pisma z dnia 16 stycznia 2013 r. W
przedmiotowym pismie Odwotujacy wyjasnit, ze: przedmiotowa omytka byta niezamierzona i
dotyczyta jedynie opisu pozycji wodomierza (zamiast typu WS-6 DN32 wskazany zostat typ
JS-2,5 DN20), przyporzadkowana wskazanej pozycji cena wodomierza zostata ustalona w
sposob prawidtowy dla wodomierza typu WS-6 DN32 (typ wymagany przez Zamawiajgcego),
co potwierdza intencje Odwotujgcego zaoferowania wtasciwego typu wodomierza. Cena
omytkowo wskazanego typu wodomierza (269,38 ztotych netto) jest znacznie nizsza niz cena
wodomierza wymaganego przez Zamawiajgcego (457,01 ztotych netto). Trudno bytoby
zatem oczekiwa¢ od Odwotujgcego, aby jego intencjg byto zaoferowanie niewtasciwego typu
wodomierza po cenie ustalonej dla wodomierza wlasciwego. W ocenie Odwotujgcego nie
ulega watpliwosci, ze Zamawiajgcy posiadat wiedze w zakresie cen obydwu typdw
wodomierzy na podstawie innych fragmentéw kosztorysu Odwotujacego. Przyktadowo, w
obszarze A bud. F - instalacje sanitarne poz. 22.d. 1.1. Odwotujacy uwzglednit wodomierz
typu JS-2,5 DN20 podajac jako cene wartosé 268,86 ztotych netto. Nieuzasadnionym bytoby
zatem oferowanie przez Odwotujgcego doktadnie tego samego typu wodomierza za cene
znacznie wyzszg (457,01 ztotych netto w obszarze A, bud. C - branza sanitarna poz. nr
17d.1.1 - zastosowat wodomierz JS-2,5 DN20). Majgc okreslone watpliwosci co do
zgodnosci opisu wodomierza z przyporzadkowang opisowi ceng, Zamawiajacy byt
uprawniony zwréci¢ sie do Odwotujacego z zagdaniem wyjasnieh na podstawie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp, co tez uczynit. Zwazywszy, ze intencjg Odwotujacego od samego poczatku byto
zaoferowanie wiasciwego typu wodomierzy (co potwierdzit wprost Odwotujgcy w pismie z
dnia 16 stycznia 2013 r.) wpisanie przez niego w opisie wodomierza niewtasciwego typu nie
moze zostac¢ uznane za dziatanie celowe. Co wiecej, poprawienie samego opisu wodomierza
w tym zakresie (cena za prawidlowy typ wodomierza zostata podana pierwotnie w sposob
wiasciwy a zatem nie zostataby poprawiona przez Zamawiajgcego) nie powoduje istotnych
zmian w tresci oferty Odwotujacego. Odpowiedniej modyfikacji ulegtby bowiem wytacznie

opis pozycji wodomierza poprzez dostosowanie opisu do wymogow okreslonych przez
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Zamawiajgcego. Jego cena nie wymagataby jakichkolwiek korekt ze strony Zamawiajgcego,
gdyz zostata ustalona w sposob prawidlowy. Z poréwnania cen wskazanych typow
wodomierzy, Zamawiajagcy mogt samodzielnie ustali¢ intencje Odwotujgcego, ktéra byto
zaoferowanie wodomierzy wtasciwych tj. typu WS-6 DN32. Powyzsze w sposéb
jednoznaczny wskazuje, ze w odniesieniu do omytkowego wpisania niewtasciwego typu
wodomierzy dla pozycji: w obszarze A, bud. C - branza sanitarna poz. nr 17d.1.1, obszarze
A, bud. D- branza sanitarna poz. nr 15d.1.1, obszarze A, bud. E - branza sanitarna poz. nr
23d.1.1, zasadnym bytoby zatem uznanie przez Zamawiajgcego, ze ma do czynienia z
omytkg polegajacqg na niezgodnosci oferty ze specyfikacjq istotnych warunkéw zamdéwienia,
niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty i poprawienia jej poprzez przypisanie
wskazanej pozycji wiasciwego wodomierza. Tym samym zaniechanie poprawienia
oczywistych omytek w zakresie niewtasciwego opisu typu wodomierzy zaoferowanych w
ofercie Odwotujgcego stanowito naruszenie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W
kontekscie zarzutu naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w odniesieniu do kwestii
wodomierzy Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajacy nie potraktowat jednakowo wykonawcéw
bioragcych udziat w postepowaniu (zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp). Zgodnie z
utrwalonym orzecznictwem zasada rownego traktowania wskazana w art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp zaktada, ze poréwnywalne sytuacje nie mogg by¢ traktowane w odmienny sposéb, a
odmienne sytuacje nie mogg by¢ traktowane jednakowo, chyba ze takie traktowanie jest
uzasadnione z obiektywnego punktu widzenia (wyrok Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci z dnia 3 marca 2005 r., w sprawach potgczonych C-21/03 i C-34/03
Fabricom S.A. i cytowane tam orzecznictwo). Wedlug Odwotujgcego o ile bowiem
Zamawiajacy zaniechat poprawienia omytek w ofercie Odwotujgcego polegajacych na
niewlasciwym opisie wodomierzy, o tyle w innych ofertach Zamawiajacy uzupetniat
niewlasciwie opisane pozycje zgodnie z ujednoliconym przedmiarem robot. Przyktadem
ilustrujgcym powyzsze zjawisko moze by¢ pismo pn. ,Zawiadomienie 0 poprawieniu
oczywistych omytek rachunkowych oraz innych omytek nie powodujgcych istotnych zmian w
tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp’ z dnia 22 stycznia 2013 r.
skierowane do wykonawcy Warminskie Przedsiebiorstwo Budowlane ,ROMBUD” Sp. z o.0.
(,ROMBUD”). We wspomnianym pismie Zamawiajgcy poinformowat ROMBUD m. in.
uzupetnieniu opisu pozycji nr 1.d.1 z obszaru D. bud. d1 branza sanitarna poprzez dopisanie
stow ,z blachy ocynkowanej Ilub aluminiowej”. Brak doprecyzowania przez ROMBUD
materialu z jakiego wykonany jest ptaszcz wetny materialnej podobnie jak i w przypadku
opisu wodomierzy potwierdza niezgodnos¢ z trescig SIWZ. Zamawiajacy uznat, ze
zaoferowanie jakiegokolwiek materiatu dla ptaszcza wetny mineralnej nie jest istotne i moze
by¢ poprawione w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, natomiast zaoferowanie wodomierzy

o innym przeptywie wody stanowi o ,ewidentnej niezgodnosci”.
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Odnoszac argumentacje prawng w zakresie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp do kwestii
rzekomego braku wyceny podgrzewacza przeptywowego w kosztorysie ofertowym nalezy
uznac, ze réwniez ta niezgodnos¢ mogta i powinna by¢ poprawiona przez Zamawiajgcego w
oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP. W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy zaznaczyt, ze o
.fzekomosci” braku wyceny podgrzewacza przeptywowego w ofercie Odwotujgcego
Swiadczy najlepiej fakt, ze wycena taka w rzeczywistosdci jednak miata miejsce. Nie jest
zatem prawdziwe twierdzenie Zamawiajacego — w ocenie Odwotujgcego - zawarte w decyzji
o odrzuceniu oferty Odwotujgcego (str. 4 punkt d pisma Zamawiajgcego), jakoby nie mozna
byto znalez¢é w ofercie Odwotujgcego ceny jednostkowej dla podgrzewacza przeptywowego,
co uniemozliwito Zamawiajgcemu samodzielne dokonanie poprawki w zakresie tej pozycji
przedmiarowej. W rzeczywistosci wskutek omytki Odwotujacego pozycja przedmiarowa nr
22.d.1, ktéra zgodnie ze wzorem kosztorysu ofertowego dot. obszaru D, bud. d1 - branza
sanitarna, powinna zawiera¢ wycene podgrzewacza przeptywowego zostata zamieniona z

pozycjq sasiadujaca t.j. pozycjg przedmiarowag nr 21.d.1. dotyczaca stacji uzdatniania wody.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie Odwotujgcego dokonat on wyceny podgrzewacza
przeptywowego, z tym ze przez omytke zamienit te pozycje z pozycjq sasiadujgcg. Zarowno
podgrzewacz przeptywowy jak i stacja uzdatniania wody do celéw gastronomicznych zostaty
nalezycie wycenione w ofercie Odwotujacego - cena podana w kosztorysie ofertowym dla
podgrzewacza przeptywowego przez Odwotujgcego wyniosta 283,06 ziotych. Brak
wskazania we witasciwej pozycji i zamienienie pozycji 21.d.1. z pozycjg 22.d.1. nie moze
budzi¢ watpliwosci co do omytkowego charakteru czynnosci Odwotujgcego. Nie mozna
bowiem przypisa¢ Odwotujagcemu $wiadomej intencji zamienienia wskazanych elementow w
swojej ofercie. Co do kwestii istotnosci, Odwotujacy podkreslit fakt, iz ewentualne
poprawienie przez Zamawiajgcego zaobserwowanej omyiki sprowadzitoby sie jedynie do
zamienienia dwdch sasiadujgcych ze sobg pozycji kosztorysu ofertowego. W jego ocenie nie
do pogodzenia z postulatem nalezytego wydatkowania $rodkéw publicznych bytaby sytuacja,
w ktérej wykonawca oferujacy najnizszg cene w postepowaniu (jakim jest Odwotujacy)
zostaje pozbawiony mozliwosci realizacji zamowienia tylko dlatego, ze dokonat omytkowej
zamiany (przy wycenie obydwu pozycji) danych sagsiadujacych ze sobg elementow
kosztorysu ofertowego. Wobec powyzszego — w ocenie Odwotujgcego - nalezy uznac, ze
Zamawiajacy byt uprawniony dokonaé samodzielnie poprawienia wskazanej omyiki na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Tym samym, zaniechanie poprawienia oczywistej
omytki w zakresie rzekomego braku wyceny podgrzewacza przeptywowego w kosztorysie

ofertowym stanowito naruszenie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.



W odniesieniu do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp nalezy wskazac¢, ze twierdzenie Zamawiajacego jakoby dziaty dodane przez
Odwotujgcego w tresci jego oferty stanowity o niezgodnoéci treéci oferty Odwotujgcego z
postanowieniami SIWZ nie jest zasadne. Odwotujacy zaznaczyt, ze formalizm postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, nie jest celem samym w sobie, a ma na celu realizacje
zasad ustawy Pzp, ktéra to stanowi wytgcznie instrument majacy na celu zagwarantowanie
realizacji celow ustawy o finansach publicznych. Zamawiajacy jest jednostkg sektora
finansow publicznych jego powinnoécig jest zapewnienie wydatkowania srodkéw publicznych
w sposob oszczedny i celowy, zgodnie z zasadg uzyskania najlepszych efektow z
poniesionych nakfadow (art. 44 ust. 3 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach
publicznych). W swietle powyzszego, art. 87 ust. 1 ustawy Pzp moze by¢ postrzegany jako
instrument prawny, ktérego wykorzystanie pozwala mu na dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej cenowo. Tym samym, realizujgc dyrektywy ustawy o finansach
publicznych zamawiajgcy powinien wykorzysta¢ regulacje prawne, w tym te wynikajace z
Prawa zamoéwien publicznych w celu wyeliminowania ewentualnych watpliwosci zwigzanych
z ofertg przedstawiajaca najnizszg cene. Stad przy wykfadni i stosowaniu przepiséw ustawy
nalezy bra¢ pod uwage cel ustawy. Zamawiajacy bedacy podmiotem odpowiedzialnym za
przygotowanie i przeprowadzenie postepowania powinien dotozy¢ nalezytej starannosci, aby
dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, a wykonawca, ktéry jg ztozyt, powierzy¢ realizacje
zaméwienia. W celu wykazania, iz w przedmiotowej sprawie Zamawiajacy zbyt
formalistycznie zastosowat przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w odniesieniu do kwestii
dziatdw dodanych Odwotujacy zwrécit uwage na dwie zasadnicze kwestie. Po pierwsze, o
niezgodnosci tresci oferty z postanowieniami SIWZ mozna moéwi¢ tylko wowczas kiedy
stwierdzone uchybienia majg (1) charakter merytoryczny oraz (2) sg istotne. Wskazane
przestanki musza by¢ spetnione tacznie. W Swietle powyzszego, ,nieodpowiednio$¢ tresci
oferty” moze dotyczy¢ tylko wymagan merytorycznych okreslonych w specyfikacji. Zachodzi
ona zatem wylgcznie w odniesieniu do tresci merytorycznej oferty a nie jej formy (wyrok
Zespotu Arbitrow przy UZP z 18 stycznia 2005 r.). Ponadto, niezgodnos¢ musi miec
charakter istotny a nie marginalny. Po drugie, trzeba wskazaé, ze przyczyna, dla ktorej
Odwotujgcy dopisat dodatkowe elementy do ujednoliconego przedmiaru robét byty niejasne
wyjasnienia dotyczace tresci SIWZ udzielone przez Zamawiajagcego w dniu 6 grudnia 2012 r.
Dotyczy to wyjasnien udzielonych przez Zamawiajgcego na pytania nr 2, 3, 4, 5, 7, 8, 9, 10,
13, 16, 26b. We wszystkich wskazanych pytaniach wykonawcy dziatajgc na podstawie art.
38 ustawy Pzp zwrdcili sie do Zamawiajgcego o dopisanie w przedmiarze wymienionych w
pytaniach pozycji wynikajacych z dokumentacji projektowej. Wyjasnienia Zamawiajgcego
byly jednak bardzo mato precyzyjne. Przyktadowo, w pytaniu nr 10 wykonawca zwrécit sie o

dopisanie 24 pozycji w przedmiarze z branzy elektrycznej dla budynku D9. W wyjasnieniach
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Zamawiajacy wskazat lakonicznie, ze wymienione przez wykonawce zadajacego pytanie
pozycje nalezy przyporzadkowac do nastepujacych pozycji przedmiaru robét: 80, 81, 90, 94,
58, 59, 26, 82, 25, 24, 23, 16. Z powyzszego wida¢ wyraznie, ze 24 pozycje problematyczne
(wedtug wykonawcy), Zamawiajacy kazat przyporzadkowac (bez precyzyjnego wskazania
odnosnie kazdego ze wskazanych elementéw) do 12 (dowolnie) wybranych sposrod
wymienionych przez niego pozycji. Wyjasnienia udzielone w ten sposéb nie dawaty
wykonawcy jasnej odpowiedzi gdzie dany element nalezy przyporzadkowac. Analogiczna

sytuacja miata miejsce w odniesieniu do kazdego z wyzej wymienionych pytan.

Ponadto Odwotujacy, nawet podejmujac trud przyporzadkowania poszczegdlnych
pozycji z wyjasnien do pozycji ogélnie wskazanych przez Zamawiajgcego dochodzitoby do
sytuacji, w ktérej w obrebie jednej pozycji znajdowatyby sie elementy z réznymi jednostkami
miary. Przyktadem powyzszego moze by¢ pytanie nr 8 w ktérym wykonawca zwrdcit sie o
dopisanie wskazanych w tresci pytania pozycji, wsrdd ktérych znajdowaty sie réwniez takie
elementy, ktére oznaczone byly jednostkg miary ,komplet” (np. nr poz. 109e - zarobienie w
gniezdzie przewodow kabelkowych kat 6). Tymczasem zadna z pozycji, ktére wskazat
Zamawiajacy, nie postuguje sie ta jednostkg miary. Postepujgc zatem zgodnie z
wyjasnieniami Zamawiajgcego nalezatoby do jednej pozycji postugujacej sie na przyktad
.,metrem” jako jednostkg miary przyporzadkowaé pozycje podang w kompletach. Powyzsze
prowadzitoby z oczywistych wzgledow do absurdu. W tym kontekscie - wedtug
Odwotujgcego - wyjasnienia Zamawiajgcego dotyczgce SIWZ powinny jedynie uscisla¢ te
zapisy, a nie wprowadza¢ w btad lub powodowaé chaos informacyjny. W tym sensie,
wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji udzielanych przez zamawiajgcego
nieprawidtowych wyjasnien lub odpowiedzi (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia z
dnia 18 kwietnia 2012 r., sygn. KIO 661/12). Odnoszac powyzsze uwagi do przedmiotowego
stanu faktycznego Odwotujacy zwrdcit uwage, iz: dziaty dodane przez Odwotujgcego do
ujednoliconego przedmiaru robot nie mogg byC¢ postrzegane jako merytoryczna lub istotna
niezgodnos¢ oferty Odwotujagcego z postanowieniami SIWZ. Nawet gdyby Odwotujacy
przyporzadkowat dodane elementy do innych pozycji wskazanych w przedmiarze robdét (a
zatem nie dodat nowych elementéw) cena kosztorysowa zaoferowana przez Odwotujacego
nie ulegtaby zmianie, poniewaz dodane elementy zostatyby uwzglednione w innych
obszarach. Zmiana ta miata zatem charakter marginalny i polegata wylgcznie na
uwzglednieniu wskazanych elementéw w innej kolumnie robot kosztorysu ofertowego.
Odwotujacy chcac wyjsé naprzeciw domniemanej intencji Zamawiajgcego, ktéra wynikata z
nieprecyzyjnie udzielonych odpowiedzi na zapytanie dotyczace tresci SIWZ nie moze
ponosi¢ z tego tytutu negatywnych konsekwencji, ktére sprowadzajg sie do odrzucenia jego

oferty z przyczyn czysto formalnych. Odwotujacy zwrdcit uwage, ze dziaty dodane przez
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Odwotujgcego to w rzeczywistosci te elementy, ktére byly przedmiotem nieprecyzyjnie
udzielonych przez Zamawiajgcego wyjasnien. W ocenie Odwolujgcego nie zastuguje na
uwzglednienie argumentacja Zamawiajgcego zawarta w tresci uzasadnienia decyzji o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego sprowadzajgca sie do twierdzenia, iz Zamawiajacy nie jest
uprawniony do poprawienia ceny oferty Odwotujgcego w trybie wynikajgcym z tredci art. 87
ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp. Przede wszystkim dziaty dodane przez Odwotujgcego w zaden
sposob nie wptywajg na zaoferowana cene stad wskutek ich dodania przez Odwotujgcego
nie zachodzi koniecznos¢ zmiany ceny. Jedyng konsekwencjg wyodrebnienia tych
elementéw w dziatach dodanych przez Odwotujacego jest ich zaklasyfikowanie w innegj
kolumnie kosztorysu ofertowego. W zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nalezy tez rozpatrywa¢ czynnos$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego
z powodu tego, iz zaoferowane przez Odwotujgcego zadaszenie - membrana, zdaniem
Zamawiajgcego, nie spetnia wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego. Odwotujacy
wskazat, ze swojg wiedze w tym zakresie Zamawiajacy opart jedynie o watpliwosci co do
zaoferowanego przez Odwotujgcego zadaszenia - membrany. Tym samym, Zamawiajacy z
przyczyn nieznanych Odwotujgcemu, nie dat wiary jego oswiadczeniu zawartym w pismie z
16 stycznia 2013 r. Powyzsze wskazuje na naruszenie przez Zamawiajgcego takze art. 30
ust. 5 ustawy Pzp poprzez bezzasadng odmowe wiarygodnosci wyjasnien wykonawcy. Tresé
wskazanego przepisu wymaga od wykonawcy jedynie aby wykazat, iz proponowany przez
niego przedmiot zamdwienia spetnia wymagania okreslone przez Zamawiajgcego. Nic nie
stoi na przeszkodzie, aby Srodkiem stuzacym wykazaniu powyzszego byto odwiadczenie
wykonawcy. W pismie zawierajgcym wyjasnienia, Odwotujacy oswiadczyt wprost, iz planuje
wykorzystaC membrane typu Précontraint 362, ktora spetnia wszystkie szczegotowe
parametry i funkcje techniczne oczekiwane przez Zamawiajgcego. Dodatkowo, Odwotujacy
zatgczyt do swoich wyjasnien karte katalogowg dla wspomnianej membrany w jezyku
angielskim. W zwigzku z powyzszym wedtug Odwotujacego nawet jezeli Zamawiajacy uznat,
ze wyjasnienia Odwotujgcego z dnia 16 stycznia 2013 r. nie potwierdzajg w sposéb
dostateczny, ze oferowane zadaszenie (membrana) spetlnia wymagane przez
Zamawiajgcego parametry (co pozostaje w sprzecznosci z oswiadczeniem Odwotujacego),
to i tak nie byt uprawniony, aby odrzuci¢ oferte Odwotujagcego na podstawie tego, ze
dobrowolnie zatgczony przez Odwolujgcego dokument nie zostat przedtozony w polskiej
wersji jezykowej. Zamawiajacy zwrocit sie bowiem do Odwotujgcego o przedstawienie
wyjasnien a nie o ztozenie konkretnego dokumentu. Nie budzi jednak watpliwosci fakt, ze
zatgczenie przez Odwotujgcego dokumentu, ktéry nie byt przez Zamawiajgcego wymagany
stanowito dodatkowag czynnos¢ ze strony Odwotujacego, gdyz zostat on wezwany jedynie do
udzielenia wyjasnien (Zamawiajacy postuzyt sie wprost art. 87 ust. 1 ustawy Pzp). Wobec

powyzszego, nie powinien on ponosic¢ z tego tytutu negatywnych konsekwencji. Wyjasnienia
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udzielone przez Odwotujacego nalezy tez odczytywa¢ w zwigzku z trescig samego
wezwania. Zamawiajacy wzywajac Odwotujgcego prosit o potwierdzenie spetnienia przez
oferowang membrane wskazanych w tresci wezwania parametrow (tj. gramatura,
wytrzymatos¢ na rozcigganie, wytrzymatoS¢ na rozdarcie). Oswiadczenie Odwotujacego
potwierdzajgce spetnienie parametrow dotyczytlo jednak szerszego zakresu, gdyz
Odwotujacy potwierdzit ,spetnienie wszystkich szczegotowych parametrow” a nie tylko tych
wskazanych w tresci wezwania. W zwigzku z powyzszym pewne zastrzezenia moze budzic¢
zarzut Zamawiajgcego co do spetnienia parametru w zakresie przejrzystosci, ktory to
parametr nie zostat wymieniony wprost w tresci wezwania. Z ostroznosci procesowej,
Odwotujacy wskazat, ze nawet jesli przedstawione przez Odwotujagcego wyjasnienia budzity
watpliwosci Zamawiajgcego to powinien on ponownie wystgpi¢ do Odwotujgcego o
udzielenie wyjasnieh a nie arbitralnie przyjaé, iz tres¢ oferty jest niezgodna z SIWZ i z tego
powodu podlega odrzuceniu. Tym samym - wedlug Odwotujgcego - Zamawiajacy
zaniechawszy ponownego wezwania Odwotujgcego do przedstawienia wyjasnieh w zakresie
oferowanego zadaszenia (membrany) dopuscit sie naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez jego niezastosowanie. Poglad o mozliwosci wielokrotnego wzywania wykonawcéw
przez zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp nie budzi bowiem watpliwosci z
zastrzezeniem, ze nie doprowadzi to do zmiany tresci oferty, ani tez do negocjacji tresci
oferty. W razie nieuznania przez KlO zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1
pkt 2 w zw. z art. 30 ust. 5 ustawy Pzp oraz zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w
odniesieniu do oferowanego przez Odwotujgcego zadaszenia - membrany. Odwotujacy
pragnie zasygnalizowa¢ mozliwos¢ naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentu karty katalogowej dla
oferowanego zadaszenia (membrany). W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy dziatajac na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp zwrécit sie do Odwotujacego jedynie o potwierdzenie
(przedstawienie wyjasnien), iz w odniesieniu do zaoferowanego przez Odwotujgcego
zadaszenia - membrany spetnione zostaly wszelkie wymagane przez Zamawiajgcego
parametry (gramatura, wytrzymatos¢ na rozcigganie, wytrzymatos¢ na rozdarcie).
Odwotujacy podkreslit, ze Zamawiajgcy nie zwrdcit sie do Odwotujgcego w trybie z art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, a zatem nie wymagat od Odwotujacego przedstawienia jakichkolwiek
dokumentéw potwierdzajgcych, iz oferowany przez Odwotujgcego materiat (membrana)
spetnia wymagania okreslone przez Zamawiajgcego. W odpowiedzi Zamawiajacy otrzymat
zapewnienie od Odwotujgcego, iz oferowana membrana spetnia wszystkie szczegotowe
parametry i funkcje techniczne oczekiwane przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy dodatkowo,
do czego jednak nie byt zobowigzany biorgc pod uwage tryb wyjasnieh z art. 87 ust. 1
ustawy Pzp w jakim zwrdcit sie do niego Zamawiajacy, przedtozyt karte katalogowg dla

oferowanej membrany stanowigcg wydruk ze strony internetowej sporzadzong w jezyku
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angielskim. Przyjmujgc zatem zatozenie (z czym Odwotujacy nie zgadza sie), ze wyjasnienia
Odwotujgcego z dnia 16 stycznia 2013 r. nie potwierdzaly w sposéb dostateczny, ze
oferowane zadaszenie (membrana) potwierdza wymagane przez Zamawiajgcego parametry
(co pozostaje w sprzecznosci z oswiadczeniem Odwotujgcego), to w konsekwencji
Zamawiajacy powinien wezwa¢ Odwotujgcego do uzupetnienia wskazanego dokumentu na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Instytucja wezwania wykonawcy do ztozenia
dokumentéw potwierdzajacych, iz oferowane przez wykonawce dostawy, ustugi lub roboty
budowlane spetniajg wymagania okredlone przez zamawiajgcego zostatla bowiem
uregulowana we wskazanym przepisie. Zaniechanie wezwania Odwotujgcego do
przedstawienia dokumentu nie moze zatem powodowaé odrzucenia oferty z uwagi na brak

przedstawienia dokumentu we wtasciwej wersji jezykowej.

Pismem z dnia 5 lutego 2013 r. Zamawiajacy zawiadomit wykonawcéw m. in. o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz o wyborze
najkorzystniejszej oferty wykonawcy NDI S. A., ul. Powstancow Warszawy 19, 81-718

Warszawa.

Czynnos¢ Zamawiajgcego z dnia 5 lutego 2013 r. stata sie przedmiotem odwotania,
wniesionego przez wykonawce CHM OBRAS E INFRAESTRUCTURAS S.A. z siedzibg w
Alicante, Hiszpania, adres do doreczenh: Rondo ONZ 1, XXI pietro, 00-124 Warszawa.

Nastepnie Izba ustalita, Zze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca NDI S. A., ul. Powstancéw Warszawy 19, 81-718

Warszawa.

Pismem z dnia 26 lutego 2013 r. — ztozonym na posiedzeniu - Zamawiajacy
odpowiedziat na odwotanie, nie zgadzajac sie z zarzutami zawartymi w odwotaniu oraz

wnoszac o oddalenie przedmiotowego odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci tres¢ ogloszenia o zamowieniu oraz
postanowienia SIWZ, oraz oferte¢ wykonawcy CHM OBRAS E INFRAESTRUCTURAS
S.A. z siedziba w Alicante, Hiszpania jak rowniez oswiadczenia i stanowiska stron oraz
uczestnika postepowania ztozone w trakcie rozprawy, sktad orzekajacy lzby ustalit i

zwazyl, co nastepuje:
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Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych
oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu. Ze wzgledu
na brak przestanek uzasadniajacych odrzucenie odwotania Izba przeprowadzita rozprawe

merytorycznie je rozpoznajac.

Izba stwierdzita, Ze Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania

ze srodkow ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze wezwanie do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym miato

miejsce w dniu 15 lutego 2013 r.

Nastepnie Izba ustalita, Ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego w
dniu 18 lutego 2013 r. zgtosit przystapienie wykonawca NDI S. A., ul. Powstancow Warszawy
19, 81-718 Warszawa.

Izba potwierdzita skutecznosé przystapienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego (ktére wptyneto do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18
lutego 2013 r.) wykonawcy NDI S. A., ul. Powstancow Warszawy 19, 81-718 Warszawa
(zwany dalej réwniez: ,Przystepujacym NDI”).

Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oswiadczenia
i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania przedstawione podczas rozprawy, lzba

uznata, iz odwotanie jest niezasadne i nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pn. ,Budowa catorocznej infrastruktury sportowo - rekreacyjnej
nad jeziorem Krzywym w Olsztynie”. Ogloszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr Dz. 2012/S 187-307472 z dnia 28 wrzesnia 2012
r. Termin sktadania ofert w niniejszym postepowaniu zostat ostatecznie wyznaczony na dzieh
20 listopada 2012 r. na godzine 11:00. We wskazanym terminie sktadania ofert zostata

ztozona oferta Odwotujgcego.

Zgodnie z postanowieniami SIWZ Rozdziatu Xl ,Opis sposobu obliczania ceny” ppkt 3
~Wykonawca bez uprzedniej zgody Zamawiajgcego, nie moze dodawaé nowych pozyciji.

Jezeli w przedmiarze robét nie uwzgledniono pewnych robdét uwidocznionych w przekazanej
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wykonawcy dokumentacji projektowej, to wycenienie kosztéw tych robdét moze nastgpic

jedynie za zgodg Zamawiajgcego i w miejscu przez niego wskazanym.”

Ponadto Izba ustalita, Ze Zamawiajgcy udzielat w toku postepowania wykonawcom

odpowiedzi na zadane pytania m. in. w dniu 6 grudnia 2012 r.

W niniejszym postepowaniu Odwotujacy ztozyt oferte.

W dniu 11 stycznia 2013 r. Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego do wyjasnieh tresci
oferty na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Przedmiotowe wezwanie dotyczyto m.in.
trzech istotnych z punktu widzenia pozniejszej czynnosci odrzucenia oferty kwestii:
= membrany zadaszenia - w tiret 1 str. 1 wezwania Zamawiajacy zawart prosbe o ztozenie
dodatkowych wyjasnien dotyczacych pozycji przedmiarowej zawartej w kosztorysie
ofertowym pn. ,Obszar A, zagospodarowanie terenu - poz. nr 132 d.1.49 /kalkulacja wtasna /
- zadaszenie membrana - ilo$¢: 1 kpl. Zamawiajagcy zwrdécit sie 0 podanie typu i modelu oraz
charakterystyki wskazanej membrany oraz jej parametréw, funkcji technicznych, kart
katalogowych itp. zgodnie z wymaganiami Specyfikacji Technicznej nr 452-4, zgodnie z ktérg
zadaszenie - membrana powinno by¢ wykonane wraz z linami napinajagcymi z materiatu o co
najmniej nastepujacych parametrach: gramatura 420 g/m2, wytrzymatos¢ na rozcigganie 150
N/m, wytrzymatos$¢ na rozdarcie 380 N.
= Wodomierzy -

w punkcie c) str. 1 wezwania - Zamawiajacy zawart prosbe o wyjasnienie dlaczego
Odwotujgcy w obszarze A, bud. C - branza sanitarna poz. nr 17d. 1.1 - zastosowat
wodomierz JS-2.5 DN20 z zaworami: przelotowym, przelotowym z kurkiem spust, oraz
antyskazeniowym typ EA o srednicy norm. 50 mm - ilo§¢ 1 szt. - skoro Zamawiajacy
wymagat zastosowania wodomierza WS-6 DN32 z zaworami j/w zgodnie z wymaganiami
ST-5.2 ze szczegdlnym uwzglednieniem parametréw przeptywu, ktére sa inne niz wymagane
przez Zamawiajgcego:

- w punkcie g) str. 2 wezwania - prosbe o wyjasnienie dlaczego Odwotujacy w obszarze A,
bud. D - branza sanitarna poz. nr 15d.1.1 - zastosowat wodomierz JS-2.5 DN20 z zaworami:
przelotowym, przelotowym z kurkiem spust, oraz antyskazeniowym typ EA o srednicy norm.
50 mm - ilo$¢ 1 szt. - skoro Zamawiajacy wymagat zastosowania wodomierza WS-6 DN32 z
zaworami j/w zgodnie z wymaganiami ST-5.2, ze szczegdlnym uwzglednieniem parametréw
przeptywu, ktore sa inne niz wymagane przez Zamawiajgcego:

- w punkcie i) str. 2 wezwania - prosbe o wyjasnienie dlaczego Odwotujagcy w obszarze A,
bud. E - branza sanitarna poz. nr 23d.1.1 - zastosowat wodomierz JS-2.5 DN20 z zaworami:

przelotowym, przelotowym z kurkiem spust, oraz antyskazeniowym typ EA o srednicy norm.
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50 mm - ilo$¢ 1 szt. - skoro Zamawiajacy wymagat zastosowania wodomierza WS-6 DN32 z
zaworami j/w zgodnie z wymaganiami ST-5.2, ze szczegolnym uwzglednieniem parametrow
przeptywu, ktére sg inne niz wymagane przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w tresci wezwania powotat sie na rozdz. Il ust. 4 i 5 SIWZ oraz art. 30

ust. 4 ustawy Pzp.

= dziatbw dodanych przez Odwotujgcego do ujednoliconego przedmiaru robot - (str. 2
przedostatni wers od dotu Wezwania) -

- Zamawiajgcy zwrocit sie do Odwotujgcego z prosbg o wyjasnienie, dlaczego Odwotujacy
dodat nowe dziaty do ujednoliconego przedmiaru robo6t udostepnionego przez
Zamawiajgcego jako element scalony kosztorysu ofertowego zawierajacy roboty ujete w
dokumentacji projektowej. Wezwanie do wyjasnien dotyczyto nastepujacych pozycji z oferty
Odwotujacego:

- Obszar A, bud. B - branza elektryczna - dziat dodany nr 6 - 1 kpi. na kwote 17.325,00 zt.;

- Obszar A, bud. C - branza elektryczna - dziat dodany nr 6 - 1 kpi. na kwote 16.590,00 z.;

- Obszar A, bud. D - branza elektryczna - dziat dodany nr 8 - 1 kpi. na kwote 16.380,00 z.;

- Obszar A, bud. E - branza elektryczna - dziat dodany nr 9 - 1 kpi. na kwote 17.115,00 zt.;

- Obszar A, bud. F - branza elektryczna - dziat dodany nr 6 - 1 kpi. na kwote 17.010,00 zt.;

- Obszar D, bud. D1 - branza elektryczna - dziat dodany nr 8 - 1 kpi. na kwote 17.115,00 zt;
Obszar D, bud. D7+D8 - branza elektryczna - dziat dodany nr 7 - 1 kpi. na kwote 17 010,00
zt;

- Obszar D, bud. D9 - branza elektryczna - dziat dodany nr 7 - 1 kpi. na kwote 16 800,00 z

(facznie zwane w dalszej czesci jako ,Dziaty Dodane przez Odwotujgcego”).

W dniu 16 stycznia 2013 r. Odwotujacy przedstawit swoje wyjasnienia w odpowiedzi
na wezwanie: W zakresie wyjasnien dotyczacych membrany zadaszenia - Odwotujgcy
wskazat, iz w Specyfikacji Technicznej 452-4 nie bylo zapiséw dotyczacych przedmiotowej
membrany. Przywotany przez Zamawiajgcego zapis Specyfikacji dotyczyt w istocie
hydroizolacji. Bez wzgledu jednak na powyzsze, wychodzac naprzeciw domniemanej intencji
Zamawiajgcego odnosnie potwierdzenia spetnienia przez oferowany materiat parametréw
ustalonych przez Zamawiajgcego, Odwotujgcy wyjasnit, iz przy realizacji zamowienia planuje
wykorzystaé membrane typu Précontraint 362. Wskazat, ze membrana ta spetnia wszystkie
szczegotowe parametry i funkcje techniczne oczekiwane przez Zamawiajgcego. Na
potwierdzenie powyzszego, Odwotujacy zatgczyt wydruk ze strony internetowej zawierajacy

karte katalogowg dla oferowanej membrany w jezyku angielskim.
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Jednoczesnie Odwotujacy wskazat, ze parametry oczekiwane przez Zamawiajgcego
spetniajg membrany produkcji np.: HEYTex® membrane, Alu-tent, ShadowSail, Tuplex,

Eventco, Vinci, ktore to wykonawca alternatywnie moze zastosowac.

W odniesieniu do kwestii wodomierzy (w odniesieniu do kazdego z trzech wyzej
wskazanych przypadkéw) Odwotujacy wskazat, ze w swojej ofercie skalkulowat on i przyjat
wodomierz typu WS-6 DN32 zgodnie z wymaganiami sformutowanymi przez Zamawiajacego
natomiast opis tej pozycji jako wodomierz JS-2.5 PN 20 jest omyitkg pisarskg. Co wiecej, -
wedtug Odwotujagcego - cena dla wodomierzy zostata skalkulowana prawidtowo w tym
sensie, ze odpowiada ona cenie wodomierza wymaganego przez Zamawiajgcego. W ocenie
Odwotujgcego potwierdza to fakt, ze Odwotujacy w ofercie wskazat cene jednostkowg za
wodomierz typu WS-6 DN32 (457,01 ztotych) a nie za wodomierz typu JS-2,5 DN 20 (269,38
ztotych). Podstawg do ustalenia cen za oferowane typy wodomierzy byla oferta ich
producenta - Fabryki Wodomierzy ,PoWoGaz” S.A. powiekszona o koszty robocizny,
eksploatacji oraz zysku Odwotujgcego. Na potwierdzenie powyzszego Odwotujacy zataczyt

oferte producenta dla obu typéw wodomierzy.

W odpowiedzi na prosbe o wyjasnienia co do Dziatow Dodanych przez Odwotujgcego
Odwotujgcy wskazat w tresci odpowiedzi, iz uzupetnienie ujednoliconych przedmiaréw robot
ma znaczenie drugorzedne i nie ma wptywu na zaoferowana cene ofertowag. Nie wplywa
takze na zakres i przedmiot robot pozostajgcych do wykonania. Jest to jedynie specyficzny
graficzny sposob ujecia catosci zakresu przedmiotu robét pozostajgcych do wykonania przez
Odwotujgcego. Odwotujacy wskazat takze, ze Dziaty Dodane przez Odwotujgcego wynikajg
wprawdzie z tredci dokumentacji projektowej jak rowniez z odpowiedzi Zamawiajgcego na
pytania oferentow, natomiast nie byly one ujete wprost w ujednoliconym przedmiarze robot.
W ocenie Odwotujacego wobec braku precyzyjnego i jednoznacznego wskazania przez
Zamawiajgcego miejsca dopisania brakujgcych asortymentéw robdt, a z drugiej strony
wyrazenia zgody na ujecie brakujgcych asortymentéw w wycenie, Odwotujacy ujat je w
scalonych pozycjach na koncu danych kosztoryséw. Odwotujgcy tym samym przyjat, ze
najbardziej czytelnym rozwigzaniem - z uwagi na specyfike robét wskazanych w Dziatach
Dodanych przez Odwotujgcego i praktyczne trudnosci w przypisaniu tych robét do innych
pozycji wskazanych w ujednoliconym przedmiarze robdt - bedzie opisanie ich w sposéb
wyodrebniony. W zatgczeniu do swoich wyjasnien, Odwotujacy przedstawit zestawienia
wskazujgce na to jakiego rodzaju asortymenty robdét wchodza w sktad kazdej scalonej
pozycji wraz z przypisaniem im odpowiedniej ceny jednostkowej (I tak np. obszar D bud. D1

— branza elektryczna dziat dodany nr 8 — 1 kpl. zawiera: (...)).
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W ocenie Odwotujgcego przypisanie odpowiednich pozycji w ujednoliconym
przedmiarze robét nastreczato powazne trudnosci z uwagi na ich specyfike i charakter, stad
tez Odwotujgcy w nieco inny graficznie sposob ujat te roboty, co nie ma wptywu na cene
ofertowa. Nadmienit takze, Zze oferowane asortymenty obejmujg wszystkie elementy

oczekiwane przez Zamawiajgcego.

W dniu 5 lutego 2013 r. Odwolujacy zostat powiadomiony pocztg elektroniczng o
odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy NDI. Zamawiajacy stwierdzit we wskazanym pismie, ze
oferta Odwolujgcego zostata odrzucona z powodu nastepujgcych niezgodnosci jej tresci z

postanowieniami SIWZ:

Zdaniem Zamawiajgcego, oferta ztozona przez Odwotujgcego nie odpowiada tresci
SIWZ w zakresie sposobu obliczania ceny okreslonego w rozdziale Xl ust. 2, 3,419 SIWZw
zakresie Dziatdow Dodanych przez Odwotujgcego. Zamawiajacy tym samym nie podzielit
argumentacji Odwotujgcego, iz dodanie wskazanych elementéw ma znaczenie drugorzedne i
nie spowoduje zadnych zmian w zaproponowanej cenie oferty. Zamawiajgcy uznat takze, ze
nie jest uprawniony do poprawienia ceny oferty Odwotujacego w trybie wynikajacym z tresci
art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp. W odniesieniu do kwestii wodomierzy - Zamawiajacy
wskazat, iz wymagat on zastosowania wodomierzy typu WS-6 DN32, natomiast z wyjasnien
ztozonych przez Odwotujgcego wynika, ze przyjecie wodomierzy typu JS-2,5 DN20 jest
oczywistg i nieistotng omytkg pisarskg, co w ocenie Zamawiajgcego bylo nie do
zaakceptowania, gdyz przyjecie w kosztorysie ofertowym innego rodzaju i typu wodomierzy
stanowito ewidentng niezgodnos¢ z tredcig SIWZ. Zamawiajgcy powotat sie w tym zakresie
na opinie autora dokumentacji projektowej branzy sanitarnej, z ktérej wynika, ze nie mozna
zamieni¢ wodomierzy typu WS-6 DN32 na wodomierze typu JS-2,5 DN20 ze wzgledu na ich
inny przeptyw, ktory jest niezgodny z przyjetymi zatozeniami projektowymi. Zamawiajacy
wskazat ponadto na zawartg w rozdz. Xll ust. 5 SIWZ, definicje oczywistej omyiki pisarskiej,
ktora miata by¢ rozumiana w szczegolnosci jako widoczne, wbrew zamierzeniu niewtasciwe
uzycie wyrazu, widocznie mylng pisownie wyrazu, ewidentny bfad gramatyczny,
niezamierzone opuszczenie wyrazu (6w) lub jego czesci. Zamawiajacy wskazat réwniez, ze
na rynku branzy sanitarnej istniejg zarowno wodomierze typu WS-6 DN32, jak i typu JS-2,5
DN20, réznig sie one w szczegolnosci parametrami (w tym przeptywem) oraz ceng. Z uwagi
na powyzsze, w ocenie Zamawiajgcego brak byto podstaw do poprawienia typu i rodzaju
wodomierzy przyjetych w ofercie Odwotujgcego w trybie wynikajagcym z treéci art. 87 ust. 2
pkt. 1 lub 3 ustawy Pzp, gdyz zachodzg okolicznoéci, o ktérych jest mowa w art. 87 ust. 1

ustawy Pzp méwigce, ze niedopuszczalne jest dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w tresci
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oferty Odwolujgcego. Zamawiajgcy podkreslit, ze wyjasnienia uzyskane przez niego na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy PZP nie moga prowadzi¢ do zmiany tresci oferty. Na tej
podstawie, Zamawiajacy uznat, ze w tym zakresie tres¢ oferty Odwotujacego nie odpowiada
tresci SIWZ.

Zamawiajacy uznat takze, ze w kosztorysie ofertowym Odwotujgcego dotyczgcym
obszaru D, bud. d1 - branza sanitarna - brak byto wyceny pozycji przedmiarowej nr 22 d.1
zawierajgcej podgrzewacz przeptywowy. Zamawiajgcy po dokonaniu analizy wszystkich
kosztoryséw zawartych w ofercie Odwolujgcego dot. pozostatych budynkéw oraz
zagospodarowania terenu, zaréwno dla obszaru ,D”, jak i obszaru ,,A” nie znalazt w ofercie
Odwotujgcego ceny jednostkowej dla podgrzewacza przeptywowego, Ne = 3,6 kW, ktorg
mogiby odnies¢ przez analogie do brakujacej pozycji, co uniemozliwito mu samodzielne
dokonanie poprawki w trybie wynikajagcym z art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp. Zamawiajacy
uznat takze, ze wskazana dla wyzej wymienionej pozycji przedmiarowej Specyfikacja
Techniczna Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych nr ST-5.1 nie stanowita podstawy do
dokonania przez Zamawiajgcego stosownej poprawki w trybie wynikajagcym z tresci art. 87
ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp. Zamawiajacy przywotat takze zapis rozdz. Xl ust. 1 lit. ,a” i ,&” oraz
ust. 9 SIWZ, zgodnie z ktérym pominiecie w wycenie jakichkolwiek pozycji okreslonych przez
Zamawiajgcego w przedmiarze robo6t miato spowodowaé odrzucenie oferty, z zastrzezeniem

przepisu art. 87 ust. 2 pkt. 1 ustawy Pzp.

W odniesieniu do kwestii membrany zadaszenia - Zamawiajacy wskazat, iz dziatajac
zgodnie z dyspozycja art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wezwat wykonawce do ztozenia dodatkowych
wyjasnien w tym =zakresie. Zamawiajacy stwierdzit, ze Odwotujgcy w wyjasnieniach
ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego oswiadczyt, iz planuje zastosowaé membrane typu
Précontraint 362, a takze ztozyt dodatkowo wydruk internetowy sporzadzony w jezyku
angielskim dla wskazanego materiatu. Zdaniem Zamawiajacego, Odwotujacy tym samym nie
wykazat w sposob dostateczny, Zze przedmiotowa membrana spetnia wszystkie wymagania
Zamawiajgcego, W szczegolnosci w zakresie przejrzystosci, wytrzymatosci na rozcigganie i
rozdarcie oraz ze bedzie wykonana wraz z linami napinajgcymi tym bardziej, ze cena
wskazanego elementu przedstawiona w ofercie Odwotujgcego znacznie odbiegata od
wartosci szacunkowej ustalonej przez Zamawiajgcego, a takze od wartosci tego elementu
przyjetego w innych ofertach ztozonych Zamawiajgcemu w postepowaniu. W dalszej czesci,
Zamawiajacy wyjasnit, iz zgodnie z zapisami rozdz. Ill ust. 4 i 5 SIWZ oraz art. 30 ust. 4
ustawy Pzp dopuscit on zastosowanie przez wykonawcéw rozwigzan réwnowaznych w
stosunku do rozwigzan opisanych w SIWZ, a wykonawca, ktory w ofercie chciat zastosowaé
rozwigzania réwnowazne opisywanym w SIWZ, obowigzany byt wykazag¢, iz oferowane przez

niego materiaty i rozwigzania spetniajg wymagania okreslone przez Zamawiajgcego.
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Ponadto zgodnie z § 6 ust. 4 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 30 grudnia
2009 r. w sprawie rodzajow dokumentdéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2009 r., Nr 226, poz. nr 1817,
ze zm.), dokumenty sporzgdzone w jezyku obcym powinny by¢ ztozone wraz z tumaczeniem
na jezyk polski, gdyz Zamawiajacy nie wyrazit zgody na sktadanie dokumentéw w innym
jezyku niz polski. Odwotujacy natomiast przedstawit Zamawiajacemu wydruk internetowy w
jezyku angielskim nie potwierdzajgc tym samym, Zze oferowane przez niego materiaty i
rozwigzania spetniajg wymagania Zamawiajgcego okreslone w SIWZ. Na tej podstawie,
Zamawiajacy uznatl, ze w powyzszym zakresie tres¢ oferty Odwoltujgcego nie odpowiada
tresci SIWZ.

W dalszej czesci uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego,
Zamawiajacy stwierdzit ze oferta Odwotujgcego zawiera réwniez niezgodnosci z SIWZ w
zakresie pozycji przedmiarowej nr 119 d.2.6.4, obszar A, bud. F - tarasy, schody zewnetrzne.
Zamawiajacy nie wskazat jednak wprost, iz te niezgodnosci powodujg koniecznosé
odrzucenia oferty Odwotujgcego. Zamawiajacy dalej wyjasnit, iz w zaistniatej sytuacji moze
rozwazy¢ mozliwos¢ poprawienia wskazanej niezgodnosci w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3

ustawy Pzp.

Podobnie Zamawiajacy odniést sie do wskazanych w treSci uzasadnienia o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego niezgodnosci tresci oferty Odwotujacego SIWZ w zakresie
innych pozycji przedmiarowych, np. pozycji nr 60d.2.4.3.; 27d.2 - b. sanitarna; 5d. 1.; 43.d.5 -
b. elektryczna (obszar A, bud. A); nr 12d.1.2, 21d.1.1.2, 29d2.1, 30d2.1, 33d2.1, 91d6, 92d6
(obszar A, bud. B); nr 21d.1, 32d2.2, 33d2.2, 77.d.5, 82.d.5 - b. elektryczna (obszar A, bud.
C); nr12d1.1.2.1, 26d.1.1.2.2, 28d1.2.2, (obszar A, bud. D), nr 2d1.1,1, 3d 1.1.1, nr 21d.1.1,
22d.1.1, 58d.2, 110d.5 - b. sanitarna (obszar A, bud. E), nr 45d2, 53d.2 - b. sanitarna (obszar
A, bud. F), nr 18d1.1.2 (obszar A, bud. G), nr 35d1.4, 36d1.4; 71d3.4, 83d3.5, 129d3.8.2,
141d3.8.3, 146d3.8.3 - b. sanitarna, 53d3.2, 54d3.2 b. elektryczna (zagospodarowanie
terenu obszar A); nr 146d1.15.1, 44d1.2, , 45d1.2, 46d1.2, 47d1.2, 121 d2, 129d2- branza
sanitarna (obszar D, bud. d1); nr 72d1.7, 101 d1.7, 149d.2.2, 150d2.3, (obszar D, bud.
d7+d8 , nr 55d1.5 - btedna ilos¢ jm (obszar D, ZT). Zamawiajacy jednak poza ogdlnym
stwierdzeniem, Ze ilos¢ wskazanych nieprawidtowo$ci moze budzi¢ uzasadnione watpliwosci
co do ich nieistotnosci nie wskazuje wprost aby stanowity one przyczyne dla odrzucenia

oferty Odwotujacego.

Majac powyzsze na wzgledzie Izba zwazyta, co nastepuje:
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Istotg sporu pomiedzy Zamawiajagcym a Odwotujacym jest prawidiowosé dokonanej
przez Zamawiajacego oceny oferty Odwotujgcego, w konsekwencji ktérej oferta

Przystepujacego NDI zostata uznana za najkorzystniejsza.
Dokonujgc oceny podniesionych w odwotaniu zarzutow, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, uwzgledniajgc stanowiska stron oraz

uczestnika postepowania, |zba stwierdzita, Ze odwotanie nalezato oddalic.

Zarzut dotyczacy wodomierzy:

Przechodzac do szczegdétowego omédwienia zarzutéw, w pierwszej kolejnosci Izba
rozpatrzyta zarzut zaniechania dokonania poprawek w tresci oferty Odwotujacego (w
zakresie zaoferowanych wodomierzy co do pozycji przedmiarowych: nr 17 d. 1.1, nr 15 d.
1.1, nr 23 d. 1.1 oraz naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 1 oraz 3 ustawy Pzp a takze w
konsekwenciji réwniez naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty

Odwotujacego.

Wobec powyzszego pozostawato do rozstrzygniecia, czy w $wietle informacji
zawartych w kosztorysie ofertowym Odwotujagcego Zamawiajgcy nie byt uprawniony do
poprawienia btedow w zakresie pozycji przedmiarowych: nr 17 d. 1.1 — obszar A, bud. C —
branza sanitarna — Instalacja i dostawa zestawu wodomierzowego Wodomierz JS-2,5 DN 20
z zaworami: przelotowym, przelotowym z kurkiem spust oraz antyskazeniowym typ EA o sr.
nom. 50 mm — 1 szt., nr 15 d. 1.1 — obszar A, bud. D — branza sanitarna — Instalacja i
dostawa zestawu wodomierzowego Wodomierz JS-2,5 DN 20 z zaworami: przelotowym,
przelotowym z kurkiem spust oraz antyskazeniowym typ EA o sr. nom. 50 mm — 1 szt., nr 23
d. 1.1 — obszar A, bud. E — branza sanitarna — Instalacja i dostawa zestawu
wodomierzowego Wodomierz JS-2,5 DN 20 z zaworami: przelotowym, przelotowym z

kurkiem spust oraz antyskazeniowym typ EA o $r. nom. 50 mm — 1 szt.

Izba oceniajgc czynnos¢é Zamawiajgcego - w postaci odrzucenia oferty Odwotujgcego

- wzieta pod uwage nastepujace okolicznosci faktyczne:

Po pierwsze Izba stwierdzita, ze zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 1 oraz 3 ustawy i
w konsekwencji naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie potwierdzit sie w zebranym
materiale dowodowym. Izba - dokonujac analizy materialu dowodowego zgromadzonego w
niniejszej sprawie, w tym przede wszystkim postanowien SIWZ oraz tresci oferty ztozonej

przez Odwolujgcego a takze tresci pisma Zamawiajagcego z dnia 11 stycznia 2013 r.,
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odpowiedzi Odwotujgcego z dnia 16 stycznia 2013 r., - stwierdzita, ze w niniejszym stanie
faktycznym Zamawiajgcy nie byt uprawniony do poprawienia ww. niedoktadnosci/btedéw w
tresci oferty, stad nieuzasadniony jest wniosek Odwotujacego, iz Zamawiajacy niezasadnie

odrzucit oferte Odwotujgcego.

Izba przywotuje w tym zakresie tresé¢ art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
zamawiajgcy poprawia w ofercie:

1) oczywiste omyiki pisarskie,

2) oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek,

3) inne omytki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamoéwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty
- niezwlocznie zawiadamiajac o tym wykonawce, ktérego oferta zostata

poprawiona.

Izba zauwaza, ze oczywistg omyitkg pisarskg jest omytka widoczna, niezamierzona
niedoktadnosé, biad pisarski lub inna podobna usterka w tekscie. Za oczywistg omytke
pisarskg uznaje sie takze omyike, ktéra nie jest widoczna w tresci samego formularza
ofertowego, jest jednak omyitkg wynikajgca z poréwnania tresci pozostatych dokumentow
stanowigcych zawartosé oferty. Oczywista omylka pisarska polega w szczegdlnoéci na
niezamierzonym przekreceniu, opuszczeniu wyrazu, bfedzie logicznym, pisarskim lub
majacym posta¢ innej niedoktadnosci przypadkowej. Oczywista omytka pisarska powinna

by¢ mozliwa do poprawienia bez odwotywania sie do innych dokumentéw. W zakresie tego

pojecia mieszczg sie zatem tylko takiego rodzaju niedoktadnosci, ktére widoczne sg dla

kazdego, bez przeprowadzania jakiejkolwiek dodatkowej dogtebnej analizy. Oznacza to, ze

ich poprawienie nie wywotuje zmiany merytorycznej tresci oSwiadczenia woli wykonawcy.
Poprawienie oczywistej omytki nie moze prowadzi¢ do wytworzenia nowej tresci

oswiadczenia woli.

Po drugie w okolicznosciach niniejszej sprawy, wskazanych btedéw Odwotujgcego
nie mozna zaliczy¢ do kategorii oczywistej omyiki pisarskiej. Jak wskazano powyzej w tej
grupie mieszczg sie jedynie niedoktadnosci, ktére widoczne sg dla kazdego bez
przeprowadzenia jakiejkolwiek dodatkowej analizy, co oznacza ze ich poprawienie nie
wywotuje zmiany tresci oswiadczenia woli wykonawcy w sensie merytorycznym, nie mozna
zatem zaproponowac innego typu urzgdzenia, elementu (wodomierza JS-2,5 DN 20 zamiast
wodomierza typu WS-6 DN32) i twierdzi¢ jednoczesnie, ze jest omyitka pisarska. Ponadto

fakt popetnienia ww. niedoktadnoséci przez Odwotujgcego nie mozna z tatwoscig ustali¢ na
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podstawie kosztorysu ofertowego. Izba wzieta pod rozwage argumentacje Zamawiajgcego,
ze przyjecie owej niedoktadnoéci, prowadzitoby do zamiany wodomierzy skrzydetkowych
wielostrumieniowych typu WS-6 DN32 na wodomierze skrzydetkowe jednostrumieniowe typu
JS-2,5 DN20, ktére to miedzy sobg rdznig sie przeptywem i ciSnieniem w hydrantach

przeciwpozarowych.

Po trzecie ze ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien nie mozna zdaniem lzby
wysnuc twierdzen (gdyz nie wynika to ze ztozonej przez Odwotujgcego oferty), iz owa
niescistos¢ miata wytacznie charakter niezamierzony. Zatem, reasumujac, w opinii 1zby w
zaistniatym stanie faktycznym zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp nie znalazt

potwierdzenia w zebranym przez lzbe materiale dowodowym.

Nastepnie przechodzac do omoéwienia dalszego zarzutu (art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp) Izba stwierdza, iz Zamawiajgcy dokonujac badania i oceny ofert przed podjeciem
decyzji o odrzuceniu oferty, w kazdym indywidualnym przypadku, powinien zbadaé czy w
ztozonej ofercie nie zostata popetniona omytka mozliwa do poprawienia na podstawie art. 87

ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Izba zauwaza, iz przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp zobowigzuje

Zamawiajacego do poprawienia w ofercie omvytek, ktére spetniajg postawione w tym

przepisie warunki, t.j. polegaja na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow

zamowienia i nie powodujg istotnych zmian w tresci oferty. Przywotany przepis art. 87 ust. 2

pkt 3 ustawy Pzp obliguje Zamawiajacego do poprawiania w toku postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego omytek w tresci oferty, jezeli zachodzg tgcznie dwie okolicznosci:
stwierdzona przez Zamawiajacego niezgodnosc tresci oferty ze SIWZ ma charakter omytki i
poprawienie tej omyiki nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty. Zgodnie z tym
przepisem Zamawiajacy powinien poprawi¢ w ofercie inne (niz oczywiste omytki pisarskie i
oczywiste omyiki rachunkowe) omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamdwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, a dopiero w
braku zgody wykonawcy na ich poprawienie, moze oferte odrzuci¢ na podstawie art. 89 ust.

1 pkt 7 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze w niniejszym stanie faktycznym zarzut naruszenia art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp nie potwierdzit sie w zebranym materiale dowodowym. Izba - dokonujac
analizy materialu dowodowego zgromadzonego w niniejszej sprawie, w tym przede
wszystkim postanowien SIWZ oraz tresci oferty ztozonej przez Odwotujacego a takze tresci
pisma Zamawiajgcego z dnia 11 stycznia 2013 r., odpowiedzi Odwotujacego z dnia 16
stycznia 2013 r., - stwierdzita, ze w niniejszym stanie faktycznym Zamawiajgcy réwniez nie

byt uprawniony do poprawienia ww. niedokfadnosci w tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 2
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pkt 3 ustawy Pzp stad nieuzasadniony jest wniosek Odwolujgcego, iz Zamawiajacy

niezasadnie odrzucit oferte Odwotujagcego.

Réznica polegajgca na zaoferowaniu innego typu urzgdzenia wskazuje na ztozenie
oferty o tresci odmiennej niz wymagat tego Zamawiajacy, a oswiadczenie wykonawcy
ztozone w trakcie postepowania w ramach sktadanych wyjasnien moze prowadzi¢ do zmiany
oferty. Na powyzsze wskazuje, fakt ze wykonawca kilkakrotnie (w kilku, nie zas w jednej
pozycji) — na co zwrdcit uwage Zamawiajgcy — zaoferowat wodomierz o innych parametrach
niz jak wymagat tego Zamawiajacy. Powstatej rozbieznosci w zaoferowanych przez
Odwotujgcego wodomierzach nie mozna przypisa¢ charakteru omytki z art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, stwierdzajgc, iz nie kazda niezgodnos¢ moze mie¢ charakter omyiki i
zaoferowanie innych urzadzen — wodomierzy, (niz wymagat tego Zamawiajacy) stanowi
niezgodnosc tresci oferty z SIWZ. Dokonanie takiej zmiany w ocenie Izby wykracza poza
dyspozycje art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. nalezy przy tym pamietaé, ze dokonanie poprawy
przez Zamawiajgcego nie moze by¢ wynikiem negocjacji dotyczacych ztozonej oferty. Zatem
wpisanie innego urzadzenia niz wymagat tego Zamawiajacy prowadzi¢ moze do ziozenia

nowej oferty.

Izba przypomina, ze tres¢ oferty to zobowigzanie wykonawcy do wykonania
oznaczonego $wiadczenia, ktére zostanie zrealizowane na rzecz Zamawiajgcego, zatem to
wykonawca powinien w sposob nalezyty przygotowac oferte zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego, a ewentualna poprawa oferty nie moze prowadzi¢ do znaczacej jej zmiany i

ksztattowania jej wytacznie przez Zamawiajgcego.

Izba podzielita poglad Zamawiajgcego, wyrazony w odpowiedzi na odwofanie, iz

Wyjasnienia Odwotujacego polegajace na postugiwaniu sie odmiennymi cenami dla

wodomierzy jednostrumieniowych i wielostrumieniowych nie moga byé zaakceptowane przez

Zamawiajacego jako potwierdzenie intencji Odwotujacego do zastosowania w ww. pozycjach

przedmiarowych witasciwego typu wodomierza, t.j. wodomierza wielostrumieniowego WS-6

DN32. Kazdy z wykonawcow ma prawo do dowolnego ksztattowania cen jednostkowych

zawartych w poszczeqgolnych pozycjach przedmiarowych w sposéb bardziej lub mniegj

uzasadniony, a Zamawiajacy nie jest uprawniony do ich korygowania poprzez wyczuwanie

ustalanie _intencji __Odwotujacego. Ceny wodomierzy jednostrumieniowych Iub

wielostrumieniowych mogg by¢ réwniez ksztaltowane odmiennie przez ich producentow”.
Zatem ceny poszczegodlnych wodomierzy nie majgc charakteru statego, uregulowanego, nie
moga by¢ potwierdzeniem intencji Odwotujgcego w ziozeniu oferty z wodomierzami

wielostrumieniowymi. Jak wskazat Zamawiajgcy Odwotujacy przedstawit cennik wodomierzy
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produkowanych przez fabryke wodomierzy POWOGAZ S. A., natomiast inni producenci, np.
METRON S. A. czy tez ELSTER posiadajg inne ceny i cenniki za tego samego typu
wodomierze 9...). Zamawiajgcy jako przyktad wskazat oferte ze strony internetowej Allegro
firmy, gdzie cena wodomierzy jednostrumieniowych i wielostrumieniowych jest taka sama, z
tym ze pochodzg one od réznych producentéw.

Analogiczne stanowisko wyrazono m.in. w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
(wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2009 r., sygn. akt KIO 11/09, wyrok KIO z dnia 13 stycznia
2012 r., sygn. akt KIO 2810/11).

Biorgc pod uwage réwniez argumentacje, ze intencja wykonawcy (w zaoferowaniu
wodomierza o takich parametrach jak wymagat tego Zamawiajacy) nie wynika ze zlozonej
przez Odwotujgcego oferty, w opinii Izby w zaistnialym stanie faktycznym zarzut naruszenia
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie potwierdzit sie w zebranym przez lzbe materiale

dowodowym.

Zarzut dotyczgcy membrany zadaszenia:

W ocenie Izby powyzszy zarzut réwniez nie znalazt potwierdzenia. |zba oceniajac

powyzszy zarzut wzieta pod rozwage nastepujgce okolicznosci:

Po pierwsze wbrew temu co twierdzit Odwotujgcy Zamawiajgcy wezwat wykonawce o
podanie szczegétowych parametrow, funkcji technicznych, kart katodowych, ktére to w
ocenie Izby powinny zosta¢ Zamawiajgcemu ztozone w jezyku polskim, ponadto nie powinno
mie¢ znaczenia to, ze Zamawiajacy w tresci wezwania powotat sie na dyspozycje art. 87 ust.
1 ustawy Pzp. Nalezy pamietac, ze to wykonawca wezwany przez Zamawiajacego powinien
owg réwnowaznos¢ wykazaé, to na nim spoczywa obowigzek i ciezar wykazania owej
rownowaznosci; Zamawiajacy nie moze w nieskonczonos¢ wzywac wykonawce o wykazanie
owej rownowaznosci; biorgc pod uwage, ze tresci wezwania wyraznie wynikato, ze
Zamawiajacy prosit wykonawce o wykazanie réwnowaznosci poprzez np. ziozenie kart

katalogowych;

Po drugie wbrew temu co twierdzit Odwotujgcy Zamawiajgcy w tresci wezwania
powotat sie na dyspozycje art. 30 ust. 5 ustawy Pzp, co w ocenie Izby odnosito sie do

wszystkich pozycji wskazanych i wyszczegdlnionych przez Zamawiajgcego;

Po trzecie wykazanie rownowaznosci i sktadane wyjasnienia nie mogg w ocenie Izby

prowadzi¢ do negocjacji i w konsekwencji do ztozenia nowej oferty a na powyzsze wskazuje

25



tres¢ ztozonych wyjasnien Odwotujgcego w pismie z dnia 16 stycznia 2013 r., ktéry wskazat ,
ze ,planuje zastosowaé membrane typu Precontraint 362, ktéra spetnia wszystkie
szczegbétowe parametry i funkcje techniczne oczekiwane przez Zamawiajgcego zgodnie z
zatgczong kartg katalogowg”. Jednoczesnie Odwotujgcy wskazat, ze parametry oczekiwane
przez Zamawiajgcego spetniajg membrany produkcji np.: HEYTex® membrane, Alu-tent,
ShadowSail, Tuplex, Eventco, Vinci, ktére to wykonawca alternatywnie moze zastosowac,
zatem posrednio wskazat, ze membrany przez niego zastosowane nie spetniajg wymagan
Zamawiajgcego wskazujac na mozliwos¢ zastosowania innych rozwigzan, co prowadzitoby

do zmiany ztozonej juz w niniejszym postepowaniu oferty przez Odwotujgcego.

Po czwarte co do ztozonych w jezyku angielskim kart katalogowych, nalezy pamietag,
ze to wykonawca jako profesjonalista dziatajgcy na rynku zobowigzany jest do zlozenia

dokumentéw zgodnie z wymaganiami Zamawiajacego.

Majac zatem, powyzsze na wzgledzie, Zamawiajacy zasadnie odrzucit ztozong przez
Odwotujgcego oferte wobec faktu, iz nie udowodnit on na odpowiednim etapie postepowania
réwnowaznosci oferowanej membrany, za$ dziatania zmierzajagce do zlozenia ttumaczenia
karty katalogowej jak rowniez innych dowodoéw w celu potwierdzenia rownowaznosci nalezy
uznac¢ za spoznione. Wobec faktu, ze Zamawiajgcy w sposéb wyrazny w wezwaniu dnia 11
stycznia 2013 r. wskazat, ze nalezy potwierdzi¢ rownowaznos$¢ poprzez podanie funkcji
technicznych, kart katalogowych, nie ma w ocenie lzby — wbrew temu co twierdzit
Odwotujgcy obowigzku powtdrzenia tej czynnosci, odnosnie ztozonych juz dokumentow.
Dlatego tez Izba uznata, ze w zaistniatym stanie faktycznym zarzut naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie potwierdzit sie rowniez w

zebranym przez Izbe materiale dowodowym.

Zarzut dotyczacy Dziatldw Dodanych przez Odwotujgcego:

W pierwszej kolejnosci Izba oceniajac powyzszy zarzut wzieta pod rozwage

nastepujgce okolicznoéci oraz argumentacije:

Po pierwsze w ocenie |zby postanowienia SIWZ byly obowigzujace dla wszystkich
wykonawcow biorgcych udziat w  niniejszym postepowaniu, jak réwniez odpowiedzi
Zamawiajgcego na udzielone pytania wykonawcow. Jesli Odwotujacy nie zgadzat sie z
postanowieniami SIWZ dotyczacymi Rozdziatu Xl ,Opis sposobu obliczania ceny” ppkt 3
Wykonawca bez uprzedniej zgody Zamawiajgcego, nie moze dodawac nowych pozycji.

Jezeli w przedmiarze robot nie uwzgledniono pewnych robot uwidocznionych w przekazanej
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wykonawcy dokumentacji projektowej, to wycenienie kosztow tych robot moze nastgpic
jedynie za zgodg Zamawiajgcego | w migjscu przez niego wskazanym”, a odpowiedzi
Zamawiajgcego na zadane przez wykonawcow pytania byly niejasne (m. in. odpowiedz
Zamawiajgcego z dnia 6 grudnia 2012 r.), to wykonawca mogt powyzsze kwestionowac na
wczedniejszym etapie postepowania. Zdaniem Izby w Swietle udzielonej przez
Zamawiajgcego odpowiedzi na zadane w toku postepowania pytania Zamawiajacy w pismie
z dnia 6 grudnia 2013 r. wskazat, Ze uzupetnia przedmiar do wyceny o nastepujace pozycje
przedmiarowe (...). Jezeli Odwotujgcy uznawat, iz niniejsze postanowienia specyfikacji oraz
jej modyfikacja naruszajg przepisy ustawy oraz sg niejasne to miat mozliwos¢ wniesienia
odwofania w powyzszym zakresie na wczedniejszym etapie postepowania. Skoro
modyfikacja specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia dokonana pismem z dnia 6 grudnia
2012 r.) zostata przekazana i udostepniona wykonawcom zainteresowanym ztozeniem
oferty, to nalezy uzna¢ ze termin zaskarzenia jej postanowien w postepowaniu uptynat w
dniu 17 grudnia 2012 r. Zatem wykonawca nie kwestionujac powyzszych zapiséw SIWZ na
wczesniejszym etapie niejako zgodzit sie na ich ksztatt i argumentacja Odwotujgcego, ze:
postanowienia SIWZ sg niejasne oraz Zamawiajgcy bedzie miat trudnos¢ w rozliczaniu

poszczegolnych pozycji (z uwagi, na rézne jednostki miar) jest spézniona.

Po drugie Izba wzieta pod rozwage argumentacje Zamawiajgcego (i sposodb jego
myslenia), ze Zamawiajacy powyzszych niescistosci nie mogt poprawic, jak chciat tego
Odwotujacy na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, gdyz prowadzitoby to wykreslenia
pozycji dodanych w kosztorysie, a rozwinietych wyjasnieniami z dnia 16 stycznia 2013 r.,
ktére to w czesci zawieraty elementy, pozycje dodane wobec modyfikacji SIWZ z dnia 6
grudnia 2012 r. Wyjasnienia rozwijaty pozycje dodane w kosztorysie jako dodatkowe
(dodajac jednoczesnie pozycje, ktorych Zamawiajacy nie wymagat. Zatem Zamawiajacy nie

byt w stanie dokonac¢ poprawy tak ztozonej oferty.

Po trzecie lzba zauwaza, ze tres¢ oferty wykonawcy jest jego jednostronnym
zobowigzaniem do wykonania oznaczonego $wiadczenia, ktére ma byé zrealizowane w
przysziosci przez wykonawce, zatem to wykonawca powinien w sposob nalezyty z
dochowaniem starannosci przygotowaé oferte zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego.
Owszem Zamawiajgcy zobowigzany jest do dokonania poprawek w tresci oferty (zgodnie art.
87 ust. 2 pkt 1-3 ustawy Pzp) jednak poprawienie wskazanych w ww. przepisie omytek nie
moze prowadzi¢ do znaczacej zmiany tresci ztozonej oferty i prowadzi¢ do tego, ze to
Zamawiajacy bedzie ksztaltowal oferte zlozong przez wykonawce w toku postepowania.

Nalezy pamieta¢, ze swoboda w poprawianiu btedow ztozonej oferty nie jest nieograniczona,
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na co wskazuje chociazby orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 27

wrzesnia 2002 r. w sprawie T-211/02 Tidal Signal Limited vs Komisja Europejska.
Po czwarte Odwotujacy z jednej strony twierdzi, ze dodane elementy zostatyby
uwzglednione w innych obszarach, z drugiej jednak strony nie wskazuje wprost czesci oferty,

ich obszaréw w ktorych to pozycje dodane nadmiarowo miaty sie znalez¢.

Zarzut dotyczacy podgrzewacza przeptywoweqo:

Powyzszy zarzut zostat przez Zamawiajagcego uznany, jednak wobec
niepotwierdzenia zarzutéw powyzej wskazanych oraz istnienia podstaw do odrzucenia oferty

Odwotujgcego, uznanie powyzszego zarzutu nie ma wplywu na wynik postepowania.

Konkludujac Izba stwierdzita, ze zarzuty podniesione przez Odwotujgcego nie
znajdujg uzasadnienia w przedstawionym Izbie materiale dowodowym i biorgc pod rozwage
catoksztatt okolicznosci niniejszej sprawy lzba nie znalazla podstaw do uwzglednienia

przedmiotowego odwotania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1

ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, z uwzglednieniem przepiséw
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. 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:
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