Sygn. akt: KIO 2492/12

WYROK
z dnia 27 listopada 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 listopada 2012 r. w Warszawie odwofania z dnia 9
listopada 2012 r. wniesionego przez wykonawce Przedsiebiorstwo Budowlane DOMBUD
S.A. z siedzibg w Katowicach, ul. Drzymaty 15, 40-059 Katowice w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Uniwersytet Jagiellonski, ul. Gotebia 24, 31-007

Krakow,

przy udziale wykonawcy RE-Bau Sp. z 0.0. z siedziba w Krakowie, ul. Armii Krajowej 19,
30-150 Krakéw — zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Przedsiebiorstwo Budowlane
DOMBUD S.A. z siedzibg w Katowicach, ul. Drzymaty 15, 40-059 Katowice

i nakazuje:

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Budowlane DOMBUD S.A. z siedzibg w Katowicach, ul.

Drzymalty 15, 40-059 Katowice, tytutem kosztéw postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228, z
2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz. 1386 i Nr 240, poz. 1429
oraz z 2012 r. poz. 769) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia —
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2492/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy Uniwersytet Jagiellonski, ul. Gotebia 24, 31-007 Krakéw wszczat
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg »Wytonienie Generalnego
Wykonawcy robét budowlano-montazowych, zwigzanych 2z realizacjg przebudowy i
rozbudowy budynku przeznaczonego dla potrzeb Instytutu Psychologii UJ, a

zlokalizowanego przy ul. Ingardena 6 w Krakowie. Nr sprawy: CRZP/UJ/381/2012«.

Ogtoszenie o zamédwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 26.07.2012 r. pod nrem_2012/S 142-237248.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr
182, poz. 1228, z 2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz. 1386 i
Nr 240, poz. 1429 oraz z 2012 r. poz. 769) zwanej dalej w skrocie Pzp lub ustawg bez

blizszego okreslenia.

Zamawiajacy zawiadomit 30.10.2012 r. o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy RR-Bau Sp. z o0.0. z siedzibg w
Krakowie, ul. Armii Krajowej 19, 30-150 Krakow;

2) uznaniu oferty wykonawcy PB DOMBUD S.A. z siedzibg w Katowicach, ul.
Drzymaty 15, 40-059 Katowice jako drugiej w rankingu ofert.

Wykonawca PB DOMBUD S.A. z siedziba w Katowicach, ul. Drzymaty 15, 40-059
Katowice, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wniost 09.11.2012 r. do Prezesa KIO
odwotanie na:

1) zaniechanie wezwania odwotujacego do ztozenia wyjasnien odnos$nie tresci oferty;

2) zaniechanie poprawienia w ofercie odwotujgcego omytek polegajacych na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia (zwanej dalej
specyfikacja bez blizszego okreslenia), ktére to poprawienia nie powodowaty
istotnych zmian w tresci oferty;

3) badanie i ocene ofert nieporéwnywalnych ze wzgledu na niedopetnienie przez

zamawiajgcego obowigzkéw wynikajacych z art. 87 ust. 1 i art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp

oraz pkt 3 ust. 7 in fine specyfikacji co doprowadzito do nieprawidtowej i




nieuprawnionej oceny ofert oraz dokonania wyboru sposrod ofert nieporéwnywalnych,
a w konsekwencji do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow;

4) bezpodstawny wybér oferty, ktéra nie byta najkorzystniejsza, wskutek wystgpienia
uchybien wskazanych wyzej, przy bezpodstawnym zaniechaniu wyboru oferty
odwotujgcego, jako najkorzystniejszej

i ALTERNATYWNIE:

1) zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy RE-Bau Sp. z o.0. jako niezgodnej z
trescig specyfikacji;

2) badanie i ocene ofert nieporéwnywalnych ze wzgledu na niedopetnienie przez

zamawiajgcego obowigzkéw wynikajgcych z art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp oraz pkt 3 ust. 7

specyfikacji, co doprowadzito do nieprawidtowej i nieuprawnionej oceny ofert oraz
dokonania wyboru sposrod ofert nieporownywalnych, a w konsekwencji do
naruszenia zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow;

3) bezpodstawny wybér oferty, ktéra nie byta najkorzystniejsza, wskutek wystgpienia
uchybien wskazanych wyzej, przy bezpodstawnym zaniechaniu wyboru oferty

odwotujacego, jako najkorzystniejszej.

Zdaniem odwotujacego zamawiajgcy naruszyt:

1) art. 87 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do zlozenia wyjasnien

odnosnie tresci oferty;

2) art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp — przez zaniechanie poprawienia w ofercie odwotujgcego

omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg, ktore to poprawki nie
powodujg istotnych zmian w tresci oferty;

3) art. 87 ust. 1i art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp oraz pkt 3 ust. 7 in fine specyfikacji — przez

badanie i ocene ofert nieporéwnywalnych ze wzgledu na niedopetnienie przez
zamawiajgcego obowigzkow wynikajgcych z tych przepiséw, co doprowadzito do
nieprawidtowej i nieuprawnionej ich oceny oraz dokonania wyboru sposréd ofert
nieporownywalnych, a w konsekwencji doprowadzito to do naruszenia art. 7 ust. 1
Pzp — zasady uczciwiej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow;

4) art. 91 Pzp - przez bezpodstawny wybor oferty, ktéra nie byla najkorzystniejsza,
wskutek wystgpienia uchybien przy bezpodstawnym zaniechaniu wyboru oferty

odwotujgcego jako najkorzystniejszej

i ALTERNATYWNIE:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — przez zaniechanie odrzucenia oferty RE-Bau Sp. z o.0.

jako niezgodnej z trescig specyfikaciji;



2) art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp oraz pkt 3 ust. 7 specyfikacji — przez badanie i ocena ofert

nieporéwnywalnych ze wzgledu na niedopetnienie przez zamawiajgcego obowigzkéw
wynikajgcych z tych przepiséw co doprowadzito do nieprawidtowej i nieuprawnionej
ich oceny oraz dokonania wyboru sposréd ofert nieporéwnywalnych, a w

konsekwencji do naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp — zasady uczciwej konkurencji i

rownego traktowania wykonawcow;
3) art. 91 Pzp — przez bezpodstawny wybdr oferty, ktéra nie byla najkorzystniejsza,
wskutek wystgpienia uchybien przy bezpodstawnym zaniechaniu wyboru oferty

odwotujgcego, jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy RE-Bau sp. z 0.0. jako oferty
najkorzystniejszej;

2) poprawienia tresci oferty odwotujgcego, w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, stosownie

do tresci zatacznika A do specyfikacji (str. 7 z 1557), przez ,wyzerowanie” w
kosztorysie ofertowym pozycji dotyczacych urzadzenh aktywnych sieci komputerowej
(pozycie od 159 do 180 kosztorysu ofertowego), celem doprowadzenia do
poréwnywalnosci ocenianych ofert;

3) dokonania ponownego badania i oceny tresci oferty odwotujgcego w stosunku do
tresci specyfikacji — z uwzglednieniem tresci oferty poprawionej w trybie art. 87 ust. 2

pkt 3 Pzp oraz postanowienia pkt 3 ust 7 in fine specyfikaciji;

4) dokonania wyboru oferty odwotujacego jako najkorzystniejszej, przy zatozeniu

kryteriow oceny ofert wskazanych przez zamawiajgcego

i ALTERNATYWNIE:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy RE-Bau sp. z o.0. jako oferty
najkorzystniejszej;

2) dokonania odrzucenia oferty oferty wykonawcy RE-Bau sp. z 0.0.;

3) dokonania ponownego badania i oceny oferty odwotujacego, w konsekwencji
nakazanie dokonania wyboru oferty odwolujgcego jako najkorzystniejszej,

niepodlegajacej odrzuceniu.

W kazdym przypadku odwotujacy wnosi réwniez o orzeczenie zwrotu odwotujgcemu
uzasadnionych kosztéw postepowania, w szczegodlnosci kosztéw zwigzanych z dojazdem na
posiedzenie Krajowej Izby Odwotawczej, wynagrodzenia i wydatkéw petnomocnika

procesowego, w przypadku jego ustanowienia oraz kwoty wpisu.



Argumentacja odwotujagcego

30.10.2012 r. zamawiajacy skierowat do wykonawcow informacje, ze w prowadzonym
przez siebie postepowaniu, zmierzajgcym do wytonienia Generalnego Wykonawcy robét
budowlano-montazowych, zwigzanych z realizacjgq przebudowy i rozbudowy budynku
przeznaczonego dla potrzeb Instytutu Psychologii Uniwersytetu JagiellohAskiego,
zlokalizowanego przy ul. Ingardena 6 w Krakowie, nr sprawy: CRZP/UJ /381/2012, po
przeanalizowaniu i ocenie wszystkich ofert, dokonat wyboru oferty wykonawcy RE-Bau
Sp.zo.0. jako najkorzystniejszej.

Zamawiajacy dokonat badania i oceny ofert, ktére nie moga by¢é poréwnywalne,
poniewaz charakteryzujg sie innym zakresem oferowanych ustug i dostaw, w ten sposob, ze

oferta odwolujacego, wskutek zaistniatej omyiki, zawiera wycene urzadzen aktywnych

sieci komputerowej, podczas gdy oferta uznana za najkorzystniejsza, takiej wyceny

nie zawiera.
Zamawiajacy dopuscit do wyboru sposrod ofert o réznym zakresie ustug i dostaw, mimo

ze zgodnie z postanowieniem pkt 3 ,,Opis przedmiotu zaméwienia” w ust. 7 specyfikaciji,

tres¢ kosztorysow miata stanowi¢ podstawe oceny zgodnosci oferowanego przedmiotu z
wymaganiami specyfikacji, co obligowato zamawiajgcego do uznania, ze sprzeczne w tym
aspekcie oferty nie mogg by¢ poréwnane.

W aktualnym stanie faktycznym oferta zwycieska jest tansza od oferty odwotujacego o
117.635.45 zi.

Zwazywszy jednak, ze przedmiotowe elementy aktywne sieci komputerowej wyceniono

na kwote 608.140,22 zt (dowdd: — kosztorys ofertowy w aktach postepowania), poréwnanie
ofert o identycznym zakresie (zatem bez uwzglednienia omytkowo wycenionych urzadzen)
doprowadzitoby do uznania, ze oferta odwotujgcego, jako tansza od oferty zwycieskiej o
490.504.,77 zt jest w rzeczywistosci ofertg najkorzystniejsza, przy uwzglednieniu, ze jedynym
kryterium oceny byta cena.

Ocena ofert, ktore nie sg porownywalne i wybdr sposrod nich oferty, zdaniem
zamawiajgcego najkorzystniejszej, stanowi naruszenie zasady réwnosci traktowania
oferentéw oraz uczciwej konkurencji — zasad ujetych w art. 7 Pzp, bedacych podstawa, o
ktérg powinien opiera¢ sie kazdy przetarg.

Badanie ofert musiato ujawnié, ze ich przedmiot, we wskazanym wyzej zakresie, jest
rézny. Nie tylko bowiem oferta odwolujgcego, ale takze oferty wykonawcoéw: P.B.-P.
tegprzem Sp. z 0.0., SKANSKA S.A., wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia pod przewodnictwem AGA-Bauservice Sp. z 0.0., pod przewodnictwem
Mostostal Warszawa S.A., pod przewodnictwem Przedsiebiorstwo Rewaloryzacji Zabytkow

w Krakowie S.A. — zawieraly wycene tych elementdéw sieci komputerowej, za$ oferta uznana



za najkorzystniejszg wraz z ofertg wykonawcy P.B.O. KARTEL S.A. takiej wyceny nie
zawieraty (dowéd: — kosztorysy ofertowe w dokumentach postepowania).

Przyczyng takiego stanu rzeczy w przypadku odwotujgcego byla omytka pracownika,
ktéry uwzglednit we wskazanej w kosztorysie ofertowym iloci i wycenit pozycje zawarte w
przedmiarze i wynikajgce z projektu, z tego powodu, Ze nie zostaty one wykreslone, czy w
jakikolwiek sposdéb oznaczone ani w przedmiarze (tak, jak to np. miato miejsce w przypadku
urzadzen i instalacji audio-wideo, oznaczonych w przedmiarze kolorem czerwonym, wraz z
osobng wyrazng adnotacjg) ani w projekcie, mimo zastrzezenia przez zamawiajgcego, ze
urzadzenia aktywne sieci komputerowej nie stanowig przedmiotu postepowania (zatgcznik A
do specyfikaciji, str. 7).

Dla przykladu, bedacy zatacznikiem do specyfikacji przedmiar dla instalacji
stabopradowych (oznaczony na kazdej stronie opisem ,UJ IP KOSZTORYS INST stabe
prady bez sprzetu aktywnego”), w pozycjach od 7.15 do 7.36 wymienia urzadzenia (zwane
.2aparatami elektrycznymi”) wraz z liczbg wymaganych sztuk, bez oznaczenia lub wskazania,
ze dokfadnie o te urzadzenia i zwigzane z nimi ustugi bedzie ograniczony przetarg.

Zamawiajacy miat mozliwo$s¢ oznaczenia ich, podobnie jak urzadzen instalacji
audio-video, odpowiednim kolorem lub w inny sposob wyraznie odrézni¢ je od pozostatych
elementéw przetargu.

Tymczasem na wyrazng wole zachowania tych pozycji w przedmiarze, stuzacym za
wzér do sporzadzenia kosztoryséw ofertowych (a takze w projekcie stanowigcym podstawe
wyceny), w ich pierwotnej formie i treSci wskazuje odpowiedz zamawiajgcego na pytanie nr
68, zadane w trybie art. 38 Pzp, mimo Zze zamawiajagcy miat wtedy mozliwosé
doprecyzowania opisu przedmiotu umowy.

Takie dziatanie zamawiajgcego mogto i przyczynito sie do omytkowego uwzglednienia i
wycenienia w ofercie takze elementéw, ktérych uwzglednienia zamawiajacy nie wymagat, co
spowodowato, ze oferty ztozone w toku postepowania, w tym przede wszystkim oferta
odwotujgcego i oferta uznana za najkorzystniejsza, ale takze pozostate oferty, nie miaty tego
samego zakresu przedmiotowego.

Zamawiajgcemu przystuguje szereg instrumentéw, za pomoca ktérych moze
doprowadzi¢ do stanu, w ktérym badanie i ocena bedzie dotyczy¢ ofert porownywalnych.
Podstawowg regulacje w tym zakresie opisuje art. 87 ust. 1 Pzp.

Zamawiajacy, w przypadku pojawiajgcych sie watpliwosci co do tresci oferty, powinien
siegng¢ do instytucji wyjasnien dotyczacych tresci oferty. Zamawiajacy zaniechat tego
dziatania i nie zwrdcit sie z takim zapytaniem do odwotujgcego, ten za$ nie byt w stanie
stwierdzi¢ zaistnienia omyiki, az do chwili otrzymania zawiadomienia o rozstrzygnieciu

przetargu.



Jak wskazano w wyroku Izby z 5 sierpnia 2009 r. (KIO/UZP 959/09), ,zastosowanie art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp moze zosta¢ poprzedzone wyjasnieniami, o ktérych stanowi ust. 1
przywotanego przepisu, zmierzajacymi do ustalenia rzeczywistej tresci oferty oraz charakteru
i rodzaju, czy samej potrzeby wprowadzenia ewentualnych zmian w jej tresci”.

Zamawiajacy znat najlepiej parametry wymaganego przedmiotu zamdwienia, widzac
réznice w tym zakresie w ofercie odwotujagcego, powinien dazy¢ do ich wyjasnienia, tym
bardziej ze byt to zakres niejako ,newralgiczny”, poniewaz mimo ze wskazany we wszystkich
dokumentach postepowania go dotyczacych (przedmiary, projekty), miat nie by¢ objety
postepowaniem — zamawiajacy byt zobowigzany w tym zakresie do szczegdlnej starannosci,

do czego obliguje go art. 29 ust. 1i 2 Pzp.

Omytka mogta zosta¢ skorygowana rowniez przez samego zamawiajgcego w trybie art.

87 ust. 2 pkt 3 Pzp, zamawiajagcy wiedziat bowiem doktadnie, ktorych urzadzen

wyszczegoblnionych w przedmiarach i projektach dotyczy wymdg nieuwzgledniania w
przedmiocie zamodwienia, nie musiat w tym celu siega¢ po zadne informacje z zewnatrz ani
nawet oswiadczenie odwotujgcego. Korekty mogt dokona¢ w sposdb opisany w odpowiedzi
na pytanie nr 68, zadane w trybie art. 38 Pzp, tj. przez ,wyzerowanie”, zamieszczonych w
kosztorysie ofertowym dla instalacji stabopradowych, pozycji dotyczacych przedmiotowych
urzadzen aktywnych sieci komputerowej. W wyniku odpowiedniej operacji matematycznej —
nawet przy uwzglednieniu podania przez odwotujgcego ceny jednostkowej kazdego z tych
elementow — ogolna warto$¢ tych elementéw wyniostaby ,0” za$§ cena oferty powinna
wskutek tej korekty by¢ obnizona o kwote obejmujacg wszystkie omytkowo uwzglednione i
wycenione urzgdzenia (w tym przypadku o 608.140,22 z}).

Fakt, ze omytka moze mie¢ wptyw na cene oferty nie stanowi automatycznie przeszkody
w jej poprawieniu, decydujgca jest bowiem istotno$¢ dokonanej poprawy (wyrok lzby z 11
maja 2012 r. — KIO 868/12). Zmiana ceny catkowitej, bedaca konsekwencjg rachunkowg
uwzglednienia prawidtowej (zerowej) liczby urzadzen, doprowadzitaby do obnizenia ceny o
3% w stosunku do ceny podanej w nieskorygowanej ofercie.

Zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w tym przypadku nie doprowadzitoby zatem do

znieksztatcenia woli odwotujacego w zakresie istotnej czesci oferty, ani tez nie doprowadzito
do zaoferowania przedmiotu nieodpowiadajgcego wymogom specyfikacji, tym bardziej, ze
przeciez zamawiajgcy nie zamierzat zakupi¢ tych urzadzen w drodze przedmiotowego
postepowania.

Orzecznictwo Izby interpretuje przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w ten sposob, ze z jego

wykorzystaniem mozna korygowac¢ wszystkie niezgodnosci tresci oferty z warunkami
specyfikacji (w tym cene ostateczng), byle tylko nie doprowadzito to do znaczacej ingerenciji
w oswiadczenie woli wykonawcy (patrz wyrok Izby z 11 maja 2012 r., KIO 838/12, wyrok |zby
z 6 czerwca 2012 r., KIO 1048/12).



Dopiero tak skorygowana oferta odwotujgcego w peini odpowiadataby wymogom
specyfikacji (pomijala wycene urzadzen aktywnych sieci komputerowej) i mogta byé
przedmiotem badania, oceny i pordéwnania z innymi ofertami. Taka operacja jest

dopuszczalna w $wietle art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp i doprowadzitaby do wyboru oferty

najkorzystniejszej i zaspokajajacej merytoryczne oczekiwania i potrzeby zamawiajgcego,
zatem jej przeprowadzenie bylo obowigzkiem zamawiajgcego, za$ zaniechanie wyboru
stanowi 0 naruszeniu wskazanej normy ustawy.

Odwotujacy nie ma informacji, jakie wzgledy kierowaty zamawiajgcym, gdy zdecydowat
sie na badanie i ocene oraz wybor sposrod ofert, ktore nie sg porownywalne.

Odwotujgcy bierze zatem pod uwage sytuacje, w ktérej zamawiajacy, nie podejmujac

czynnosci korygowania oferty odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, w

rzeczywistosci uznawat, ze tre$¢ oferty odwotujacego odpowiada wymogom specyfikaciji,
mimo wycenienia w niej urzadzen aktywnej sieci komputerowej. W tym przypadku jednak
zamawiajgcy musiatby uznac oferte wykonawcy RE-Bau za niezgodng ze specyfikacjg (z
powodu braku wyceny przedmiotowych elementéow sieci komputerowej) i jednoczes$nie

niemozliwg do skorygowania w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, ze wzgledu na niepodanie

przez wykonawce RE-Bau cen jednostkowych dla tych urzadzen. Takze takiej czynnosci
zamawiajacy jednak nie dokonat.
Odwotujgcy sformutowat zatem zarzut i Zzadanie alternatywne, tj. wskazujgc na

naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty niezgodnej ze

specyfikacja, zgda odrzucenia oferty wykonawcy RE-Bau oraz ponownej oceny oferty
odwotujgcego i w konsekwencji — uznania jej za najkorzystniejsza.

Zamawiajacy nie mogt bowiem przystgpi¢é do wyboru sposrod ofert, co do ktorych
zachodzg rozbieznosci zakresu zaoferowanych ustug i dostaw. Odwotujacy zwraca uwage,
ze postepowanie zamawiajgcego, w ktérego wyniku doprowadzit zamawiajacy do oceny ofert
nieporéwnywalnych, moze stanowi¢ réwniez naruszenie dyscypliny finanséw publicznych,

penalizowane przez ustawe z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnoéci za naruszenie

dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2005 Nr 14, poz. 114 ze zm.). Art. 17 tej ustawy

mowi o czynach polegajgcych na dziataniu lub zaniechaniu, w wyniku ktérego doszio do
okreslenia przedmiotu lub warunkéw zamowienia w sposéb naruszajgcy zasady uczciwej
konkurencji oraz kazdym inny naruszeniu przepisow ustawy o zamoéwieniach publicznych,
jezeli miato ono wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
Jednym z warunkéw umozliwiajacych sanowanie nagannego postepowania jest jego
skorygowanie w sposob zapewniajacy zgodnos¢ danej czynnosci i toku postepowania z
przepisami o zamowieniach publicznych (art. 17 ust. 1a pkt 1 ustawy o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych). Wskazane wyzej naruszenia przepisow ustawy

z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych oraz specyfikacji doprowadzity do



wyboru oferty, ktéra (przy zatozeniu prawidtowo przeprowadzonego postepowania) nie jest
propozycjg najkorzystniejsza.

W przypadku jej przyjecia i podpisania umowy w aktualnym stanie faktycznym,
zamawiajgcy uzyska ten sam zakres dostaw i ustug za cene drozszg o 490.504.77 zt od
oferty odwotujgcego, zatem godzacg w interes ekonomiczny zamawiajgcego, co jest z kolei

niezgodne z okreslonymi w art. 44 ust. 3 pkt 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o

finansach publicznych, zasadami oszczednego i efektywnego gospodarowania finansami

jednostki sektora finanséw publicznych, jakg jest wyzsza uczelnia publiczna (art. 9 pkt 11

ustawy o finansach publicznych).

W ocenie odwotujgcego ponowne badanie i ocena oferty powinna przebiegaé przy
uwzglednieniu poréwnywalnosci ofert, do ktérej doprowadzi skorygowanie oferty
odwotujgcego w sposéb opisany wyzej lub odrzucenie oferty uznanej za najkorzystniejsza,
jako niezgodnej z specyfikacji.

W przeciwnym przypadku badanie i ocena ofert oraz ich efekt bedg narusza¢ zasady

prawa zamoéwien publicznych wskazane w art. 7 ust. 1 Pzp.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu_09.11.2012 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom_09.11.2012
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

Wykonawca RE-Bau Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, ul. Armii Krajowej 19, 30-150
Krakéw_12.11.2012 r. ztozyt: 1) Prezesowi KIO, 2) zamawiajagcemu i 3) odwotujagcemu —
zgtoszenie przystgpienia po stronie zamawiajgcego do postepowania toczacego sie w

wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Zamawiajacy wnidést odpowiedz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy 20.11.2012

r. (art. 186 ust. 1 Pzp). Zamawiajacy uwzglednit odwotanie w catosci.

Przystepujacy po stronie zamawiajgcego wnidst sprzeciw do uwzglednienia w catosci

odwotania przez zamawiajgcego_23.11.2012 r. (art. 186 ust. 4 Pzp).
Po przeprowadzeniu rozprawy, na podstawie dokumentacji postepowania,

wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy — Krajowa lIzba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:
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Skiad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaly wypetnione fgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujacego.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowodd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego przekazang przez zamawiajacego, potwierdzong za zgodnosé z

oryginatem oraz ...
Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz informacje zawarte w

ogtoszeniu o0 zamowieniu) nie jest sporny.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzuty naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp — przez

zaniechanie wezwania odwolujacego do zlozenia wyjasnien odnosnie tresci oferty i

naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp — przez zaniechanie poprawienia w ofercie odwotujgcego

omytek polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacja, ktére to poprawki nie powodujg
istotnych zmian w tresci oferty — nie zastugujg na uwzglednienie.

Zamawiajgcy w pkt 3 ust. 7 specyfikacji stwierdzit, ze cyt. ,W przypadku rozbieznosci
opisbw materiatow, urzadzen i wyposazenia w ofercie wykonawcy przyjmuje sie, ze
wykonawca uwzglednit w cenie materiaty, urzadzenia i wyposazenie zgodnie ze specyfikacja
techniczng. Ewentualne braki w wycenach pozycji robét oraz materiatow i sprzetu w
kosztorysie uproszczonym nie stanowig podstawy do dodatkowego wynagrodzenia i
przyjmuje sie, ze wykonawca zobowigzat sie wykonaé¢ wszystkie roboty wynikajgce ze
specyfikacji w ryczattowej cenie oferty. Kosztorysy uproszczone i zestawienia materiatow
stanowig jedynie podstawe do rozliczenia ewentualnych robot zamiennych oraz oceny
zgodnosci oferowanego przedmiotu zamowienia z wymaganiami specyfikacji”. Podobnie
zamawiajgcy postanowit w pkt 10 ust. 4 specyfikacji.

Ponadto zamawiajacy w uwadze do specyfikacji stwierdzit, ze cyt. ,1. Urzadzenie i
wyposazenie wskazane w przedmiarach do projektu instalacji audio video zaznaczone w
kolorze czerwonym nie stanowig przedmiotu [...] postepowania. Zamawiajgcy przewiduje
przeprowadzenie odrebnego postepowania na zakup i dostawe wraz z montazem
przedmiotowych urzadzen i wyposazenia. 2. Urzadzenia aktywne sieci komputerowej
wskazane w projekcie i przedmiarach nie stanowig przedmiotu zamawiajgcy przewiduje
przeprowadzenie odrebnego postepowania na zakup i dostawe wraz z montazem

przedmiotowych urzadzen”. Podobng uwage zawart zamawiajacy przed przedmiarem gdzie
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stwierdzit, ze cyt. ,Urzadzenie i wyposazenie wskazane w przedmiarach do projektu instalacji
audio video zaznaczone w kolorze czerwonym nie stanowig przedmiotu [...] postepowania.
Zamawiajacy przewiduje przeprowadzenie odrebnego postepowania na zakup i dostawe
wraz z montazem przedmiotowych urzadzen i”.

Réwniez zamawiajacy przed uptywem terminu sktadania ofert, 20 sierpnia 2012 r., w
odpowiedzi na pyt. 68 stwierdzit, ze cyt.: ,Zamawiajacy informuje, ze przedmiar prac
zatgczony do specyfikacji ma jedynie charakter pomocniczy. Nalezy wiec w razie
rozbieznosci lub brakéw przyjgaé iloéci zgodnie z projektem. Jezeli wykonawca uwaza, ze
pozycji tych nie nalezy wycenia¢ to ww. pozycje nalezy wyzerowac”.

Zamawiajgcy nie oznaczyt czerwonym kolorem wszystkich miejsc w przedmiarze, ktore

nie miaty podlega¢ wycenie. Takimi elementami byty pozycje od 159 do 180 zaznaczone na

czarno. Odwotujgcy ttumaczy, ze z tego wzgledu wycenit cyt. ,wycenit te czesci, skutkiem
czego cena oferty odwotujgcego byta wyzsza o ok. 610 000 zt czyli ok. 2,5% w stosunku do
catej ceny”. Dlatego odwotujacy zarzuca, ze zamawiajgcy zaniechat wystosowaé zgdanie
wyjasnien — zgodnie z art. 87 ust. 1 Pzp, a nastepnie, po przeanalizowaniu wyjasnien
odwotujgcego, zamawiajacy zaniechat dokonaé poprawy omyiki i w efekcie zmieni¢ cene
oferty na nizszg — zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

W ocenie sktadu orzekajacego lzby odwotujacy wybidérczo traktuje postanowienia
specyfikacji skupiajac sie na stwierdzeniu, ze wykonawcy nie powinni wycenia¢ pozycji
przedmiaru zaznaczonych na czerwono. Ale zamawiajgcy nigdzie nie stwierdzit, Ze
wykonawcy sg zobowigzani wyceni¢ wszystkie elementy zaznaczone standardowo na
czarno. Zamawiajacy stwierdzit, ze przedmiar ma jedynie charakter pomocniczy i nalezy
przyjac ilosci zgodnie z projektem, a pozycje ,nadmierne” nalezy wyzerowac. W zwigzku z
tym zamawiajgcy nie miat watpliwosci, ze do tresci oferty wkradly sie omyiki, ktére mozna
bytoby poprawi¢ zgodnie z przepisami art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Przy takim podejsciu do oferty
odwotujgcego zamawiajacy nie miat powodow do Zzgdania wyjasnien, a takze uznania, ze
odwotujacy popetit w ofercie inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacja,
ktorych poprawienie nie powodowatoby istotnych zmian w tresci oferty.

Odwotujacy wskazat, ze popenit pomytke w ofercie tak w tresci odwotania jak i podczas
rozprawy. Jednak odwotujacy nie wzigt pod uwage, ze nie kazda pomytka, bez wzgledu na
przyczyne jej powstania, podlega poprawieniu zgodnie z art. 87 ust. 2 Pzp, a w tym zgodnie
z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Odwotujacy nie wykazat, ze poprawa omyiki w ofercie odwotujgcego nie spowoduje
istotnych zmian w tresci oferty.

W zwigzku z tym sktad orzekajacy lzby stwierdza, ze zarzuty naruszenia art. 87 ust. 1

Pzp i art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp — nie moga zastugiwac¢ na uwzglednienie.
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W zwigzku z tym, zamawiajagcy byt obowigzany dokona¢ oceny ofert i wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz dokonat oceny wszystkich ofert na rownych zasadach i wybrat
oferte najkorzystniejsza, ktérg byta oferta przystepujacego.

Odwotujgcy nie wykazat naruszenia przez zamawiajgcego art. 87 ust. 1 i art. 87 ust. 2

pkt 3 Pzp oraz pkt 3 ust. 7 in fine specyfikacji — przez badanie i ocene ofert

nieporownywalnych ze wzgledu na niedopetnienie przez zamawiajgcego obowigzkow
wynikajgcych z tych przepisow, co doprowadzito do nieprawidtowej i nieuprawnionej ich
oceny oraz dokonania wyboru sposréd ofert nieporéwnywalnych, a w konsekwencji

doprowadzito to do naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp — zasady uczciwiej konkurencji i réwnego

traktowania wykonawcow — i dlatego zarzut nie moze zastugiwaC¢ na uwzglednienie. Tym
samym rowniez zarzut naruszenia art. 91 Pzp — przez bezpodstawny wybor oferty, ktéra nie
byta najkorzystniejsza, wskutek wystgpienia uchybien przy bezpodstawnym zaniechaniu
wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej — nie zastuguje na uwzglednienie.

Tym samym réwniez odwolujacy nie wykazat, ze w postepowaniu zaistniaty fakty
wskazane w alternatywnych zarzutach. Po pierwsze zamawiajgcy nie naruszyt art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp — przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy RE-Bau Sp. z o0.0. jako
niezgodnej z trescig specyfikacji, gdyz odwotujacy nie wykazat, ze tres¢ oferty wykonawcy
RE-Bau Sp. z 0.0. jest niezgodna ze specyfikacja. W zwigzku z tym takze pozostate zarzuty

nie zostaty wykazane przez odwotujgcego.

Zamawiajacy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez

odwotujgcego przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdéwieh publicznych.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10

Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:
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