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Sygn. akt: KIO/UZP 337 /10

WYROK
z dnia 29 marca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Jolanta Markowska

Czlonkowie: Agata Mikotajczyk
Aneta Ml gacka

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 marca 2010 r. w Warszawie odwotah skierowanych
w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 12 marca 2010 r. do

tacznego rozpoznania,

wniesionych przez:

A. Badawczo-Rozwojowa Spotdzielnia Pracy Mikroproce  sorowych Systemow
Automatyki "MIKRONIKA" ul. Wykopy 2/4, 60-001 Pozna n,

B. Badawczo-Rozwojowa Spoéildzielnia Pracy Mikroproc  esorowych Systemow
Automatyki "MIKRONIKA" ul. Wykopy 2/4, 60-001 Pozna A,

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Polskie Sieci Elektroenergetyczne Operator S.A

ul. Warszawska 165, 05-520 Konstancin-Jeziorna  protestow:

A. z dnia 12 lutego 2010r.
B. z dnia 12 lutego 2010 r.



orzeka:
1. uwzgl ednia odwotania i nakazuije:

A. uniewa znienie czynno $ci dokonanych poprawek w ofercie Konsorcjum firm:
Sprecher Automation Polska Sp. z 0.0., Sprecher Aut  omation Gmbh i powtdrzenie

czynno $ci oceny ofert w cz e$ci V zamdwienia,

B. uniewa znienie czynno $ci dokonanych poprawek w ofercie Przedsi ebiorstwo
Wdro zen Postepu Technicznego Elkomtech S.A. i powtdrzenie czynn  o$ci oceny ofert

w czesci VII zamdwienia.

2. Kosztami postepowania obcigza Polskie Sieci Elektroenergetyczne Operator S.A.

ul. Warszawska 165, 05-520 Konstancin-Jeziorna i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zi
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero groszy)

Z kwoty wpiséw uiszczonych przez odwolujgcych sie, w tym:

A koszty w wysokosci 2 222 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie
dwadziescia dwa zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Badawczo-Rozwojowa  Spéidzielnia Pracy Mikroprocesor owych
Systemow Automatyki "MIKRONIKA", ul. Wykopy 2/4, 60  -001 Poznan,

B koszty w wysokosci 2 222 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie
dwadziescia dwa ziote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Badawczo-Rozwojowa  Spétdzielnia  Pracy  Mikroprocesor owych
Systemow Automatyki "MIKRONIKA" ul. Wykopy 2/4, 60- 001 Poznan,

2) dokona¢ wptaty kwoty 8 622 zt 94 gr (stownie: osiem tysiecy szeséset
dwadziescia dwa ziote, dziewieCdziesigt cztery grosze) stanowigcej
uzasadnione koszty strony , w tym:

A kwoty 4 311 zt 47 gr (stownie: cztery tysigce trzysta jedenascie ziotych,
czterdziesci siedem groszy) przez Polskie Sieci Elektroenergetyczne
Operator S.A ul. Warszawska 165, 05-520 Konstancin- Jeziorna na rzecz
Badawczo-Rozwojowa  Spotdzielnia  Pracy  Mikroprocesor owych
Systeméw Automatyki "MIKRONIKA" ul. Wykopy 2/4, 60- 001 Poznan,



stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytulu kosztow postepowania,

wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na posiedzenie,

B kwoty 4 311 zt 47 gr (stownie: cztery tysigce trzysta jedenascie ziotych,
czterdziesci siedem groszy) przez Polskie Sieci Elektroenergetyczne
Operator S.A ul. Warszawska 165, 05-520 Konstancin- Jeziorna na rzecz
Badawczo-Rozwojowa ~ Spétdzielnia  Pracy  Mikroprocesor owych
Systemow Automatyki "MIKRONIKA" ul. Wykopy 2/4, 60- 001 Poznan,
stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu kosztéw postepowania,

wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na posiedzenie,

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) na rzecz Urzedu Zamoéwien

Publicznych na rachunek dochodow wtasnych UZP, w tym

A kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx
B kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx
4) dokona¢ zwrotu kwoty 25 556 zt 00 gr (stownie: dwadziescia pieC tysiecy

pietset piecdziesiat szes¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw

wiasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz odwolujgcych sie, w tym:

A kwoty 12 778 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy siedemset siedemdziesiat
osiem ziotych zero groszy) na rzecz Badawczo-Rozwojowa Spoétdzielnia
Pracy Mikroprocesorowych Systeméw Automatyki "MIKRO NIKA"
ul. Wykopy 2/4, 60-001 Pozna A,

B kwoty 12 778 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy siedemset siedemdziesiat
osiem ziotych zero groszy) na rzecz Badawczo-Rozwojowa Spoéitdzielnia
Pracy Mikroprocesorowych Systeméw Automatyki "MIKRO NIKA"
ul. Wykopy 2/4, 60-001 Pozna R.

Uzasadnienie

Polskie Sieci Elektroenergetyczne Operator S.A z siedzibg w Konstancinie-Jeziornej
prowadzi postepowanie w sprawie zamowienia publicznego sektorowego w trybie przetargu
ograniczonego na ,Wdrozenie Systemu Sterowania i nadzoru (SSiN) w 8 stacjach PSE

Operator S.A. (Cieplice, Dunowo, Lublin, Narew, Plock, Zabkowice, Zukowice, Zarnowiec)



oraz Systemu Ochrony Technicznej (SOT) w stacji Dunowo". Zamdwienie zostato podzielone
na osiem czesci, stosownie do lokalizacji stacji. Ogtoszenie o zamodwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE nr 2009/S 95 -136949 w dniu 19 maja 2009 r.
Wobec wszczecia postepowania 0 udzielenie zamowienia publicznego przed dniem
29 stycznia 2010 r., tj. przed dniem wejscia w zycie przepisoOw ustawy z dnia 2 grudnia
2009r. 0 zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz niektorych innych ustaw
(Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawcze] majg
zastosowanie przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowieh publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zmianami) w brzmieniu sprzed wejscia w zycie

wskazanych przepisow.

W dniu 2 lutego 2010 r. odwotujgcy Badawczo-Rozwojowa Spoéidzielnia Pracy
Mikroprocesorowych Systeméw Automatyki ,MIKRONIKA" otrzymal od zamawiajgcego
zawiadomienie o poprawieniu omytki w ofercie wykonawcy Przedsiebiorstwo Wdrozen
Postepu Technicznego Elkomtech S.A. (zwanego dalej Elkomtech S.A.) oraz o poprawieniu
omylek w ofercie Konsorcjum firm: Sprecher Automation Polska Sp. z 0.0., Sprecher
Automation Gmbh (zwanego dalej Konsorcjum Sprecher). W zawiadomieniach zamawiajacy
wyjasnit, ze w oparciu o wyrok KIO z dnia 18 stycznia 2010r. zobowigzujacy zamawiajgcego
do badania mozliwosci uznania niezgodnosci polegajacych na innej niz wymagana liczbie
sterownikow polowych w tabeli cenowej, jako omytki niepowodujacej istotnych zmian w tresci
oferty, ktére po poprawieniu i uwzglednieniu konsekwencji rachunkowych doprowadzg tres¢
oferty do zgodnosci z siwz, oferta Elkomtech S.A. zostata poprawiona w trybie art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp. Btedy poprawione przez zamawiajacego dotyczyly zmiany tresci wiersza 2
podpunkt d) Tabeli cenowej dotyczacej Czesci (Pakietu) VII SE 400/110 kV Zarnowiec,
Czymanowo, 84-250 Gniewino i polegaty na zmianie liczby sterownikéw: z 36 do 37, ceny
jednostkowej sterownikéw: z kwoty 21.600,00 zt do kwoty 21.016,22 zt oraz tgcznej ceny
z tytutu sterownikéw pola, systemoéw centralnych: z kwoty 777.600,00 zt do kwoty 777.600,14
zk. W oparciu o ww. wyrok KIO, oferta Konsorcjum Sprecher takze zostata poprawiona
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Omylki poprawione przez zamawiajgcego dotyczyty zmiany
tresci wiersza 2 podpunkt d) oraz wiersza 3 podpunkt a) Tabeli cenowej dotyczacej Czesci
(Pakietu) V SE 400/110 kV Ptock, Kruszcowo 15, 09-412 Proboszczewice i polegaly na
zmianie ilosci sterownikow: z 9 szt. do 13 szt. i szaf SSIN: z 14 szt. do 16 szt. oraz cen
jednostkowych, w przypadku sterownikéw: z kwoty 31.000,00 zt do kwoty 21. 461,54 z,
w przypadku szaf SSiN: z kwoty 4.000,00 zt do kwoty 3.500,00 zi.

Badawczo-Rozwojowa  Spéldzielnia  Pracy  Mikroprocesorowych — Systemow
Automatyki ,MIKRONIKA" wniosta dwa odrebne protesty wobec powyzszych czynnosci

Zamawiajacego, podnoszac, ze zamawiajacy dokonat poprawek w ofercie Elkomtech S.A.



i ofercie Konsorcjum Sprecher w sposob sprzeczny z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Poprawione
btedy w ocenie odwotujgcego nie stanowig ,innej omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty
ze specyfikacjq istotnych warunkoéw zamoéwienia, niepowodujacej istotnych zmian w tresci
oferty” w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Odwotujacy zazadat odpowiednio w ztozonych
protestach uniewaznienia ww. czynnosci, odrzucenia oferty Elkomtech S.A. oraz odrzucenia
oferty Konsorcjum Sprecher - na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Wykonawca wskazat, ze w wyroku z dnia 18 stycznia 2010 r. (KIO/UZP 1689/09,
KIO/UZP 1691/09) Krajowa lzba Odwotawcza nakazata zamawiajagcemu powtorzenie
czynnosci badania ofert. W uzasadnieniu wyroku wyjasniono, ze oferta Elkomtech S.A.,
w zakresie czesci VIl zamoOwienia, jest niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia, albowiem Elkomtech S.A. w tabeli cenowej wskazatl mniejszg niz minimalna
i wynikajgca z siwz ilos¢ sterownikow. KIO zalecita zbadanie przez zamawiajgcego
mozliwosci uznania powyzszej niezgodnosci za inng omytke w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp i ewentualne jej poprawienie lub odrzucenie oferty Elkomtech S.A. w oparciu o tresc
art. 89 ust 1 Pzp. Wskazal, ze KIO nie przesadzita, czy niezgodnosc¢ oferty Ekomtech S.A.
Z siwz moze podlegac poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, a jedynie wskazatla
na koniecznos¢ rozwazenia takiej mozliwosci, ktérg zamawiajacy musi mie¢ zawsze na
uwadze w przypadku niezgodnosci oferty z siwz. Zdaniem odwotujgcego w przedmiotowej
sprawie nie wystapity przestanki do zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp dla usuniecia
niezgodnosci oferty Elkomtech S.A. z siwz.

Odwotujacy wskazat, ze zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp jest uwarunkowane
wskazanymi w tym przepisie przestankami, ktére w przedmiotowej sprawie nie zaistniaty.

Aby zamawiajacy mogt usunagé niezgodnos$c¢ oferty z siwz w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp to niezgodno$¢ musi mie¢ charakter omytki. Nie mozna mowi¢ o omyice, gdy
niezgodnosc¢ jest wynikiem $wiadomego i celowego dziatania wykonawcy, ktory stwierdza,
ze wszystkie dane w ofercie sg prawidtowe. Wykonawca Elkomtech S.A. w przystapieniu do
postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu (pismo z dnia 27 pazdziernika
2009 r.) jednoznacznie stwierdzit, iz jego oferta jest zgodna z siwz i potwierdzit zaoferowanie
okreslonej w ofercie liczby sterownikéw. W licznych oswiadczeniach ztozonych w ofercie
wykonawca potwierdzal, iz uwzglednit wszystkie wymagania siwz.

Nawet gdyby uznaé, iz niezgodnosc¢ oferty Elkomtech S.A. z siwz ma charakter
omyiki, to nie stanowita ona ,innej omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamodwienia, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty"
w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Przepis powyzszy dopuszcza bowiem poprawianie
przez zamawiajgcego wylacznie omytek niepowoduiacych istotnych zmian w tresci oferty.
Tymczasem zmiana dokonana w tresci oferty Elkomtech S.A. przez zamawiajgcego jest

zZmiang istotng. Tres¢, ktéra zostata przez zamawiajgcego zmieniona stanowi tresé oferty



(potwierdzita to KIO orzekajgca w niniejszej sprawie w dniu 18 stycznia 2010 r.), a nadto jest
to treS¢ 0 znaczeniu istotnym, a nie wytgcznie pomocniczym. Tabela cenowa jest bowiem
integralng czescig oferty, jej istotnym elementem, poniewaz stanowi jeden z zatgcznikow
(zatacznik nr 2) do umowy okreslajacej szczegdtowy ilosciowy i rzeczowy zakres dostaw.
Zastosowanie co najmniej minimalnej podanej liczby sterownikoéw do realizacji zamodwienia
byto istotnym wymaganiem zamawiajgcego wynikajagcym z jego potrzeb technologicznych.

Odwotujacy wskazat ponadto, ze w orzecznictwie KIO wyjasnia sie co prawda,
ze ocena istotnosci zmian w ofercie dokonywana by¢ musi na podstawie indywidualnych
okolicznosci sprawy, jednakze istniejg przestanki, pozwalajace na odroznienie istotnych
zmian w ofercie od zmian nieistotnych. Miedzy innymi KIO podkresla, ze ,Za istotng tresc
oferty nalezy przyja¢ te zobowigzania wykonawcy, przyjete w ofercie, ktére sg okreslone
w sposoOb skonkretyzowany i niezmienny, takiego charakteru nie majg terminy wykonania
poszczegoblnych etapow robdt skladajgcych sie na przedmiot zamoOwienia, gdy sg one
zalezne od warunkéw pogodowych, wspétdziatania zamawiajgcego w udostepnieniu placu
budowy i wywigzania sie z realizacji prac przez innego wykonawce czesci tej samej
inwestycji, warunkujgacych prowadzenie robét (wyrok KIO z dnia 29 pazdziernika 2009 r.,
KIO/UZP 1326/09, LEX nr 529656). Wobec powyzszego, zmiana dokonana przez
Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu to istotna zmiana tresci oferty, albowiem
Zmiana ta dotyczy zobowigzan wykonawcy, ktore sg okreslone w sposob skonkretyzowany
i niezmienny.

Odwotujacy podkreslit, iz poprawienie omyiki nie moze tworzy¢ nowej oferty lub jej
wariantu. Zamawiajgcy dokonujac poprawy omyiki, moze tylko zmieni¢ tres¢ oferty na taka,
ktora istniataby, gdyby omyiki nie popetniono. Poprawa omyiki, ktéra prowadzi do powstania
oferty o tresci innej, niz istniataby, gdyby omytki nie popetniono, jest niedopuszczalna,
albowiem prowadzi w istocie do stworzenia nowej oferty, i to przez zamawiajgcego, a nie
przez wykonawce, co narusza podstawowe zasady udzielania zaméwien publicznych.

Dodatkowo zamawiajgcy nie miat uprawnienia do arbitralnej zmiany danych
ilosciowych i cenowych dotyczacych zobowigzania wykonawcy w ofercie. W orzecznictwie
KIO podkresla sie, ze ,Dopuszczona art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp mozliwa ingerencja w tres¢
oferty moze by¢ mozliwa jedynie w przypadku. gdy poprawa dokonana przez zamawiajacego
nie bedzie prowadzita do zmiany zaoferowanego przez wykonawcow swiadczenia" (wyrok
KIO z dnia 20 marca 2009 r., KIO/UZP 267/08, LEX nr 494480). Tymczasem zmiana ilosci
sterownikbw w ofercie Elkomtech S.A. stanowi zmiane w zakresie zaoferowanego
Swiadczenia. Zamawiajacy zaskarzong czynnoscig nie zmienit co prawda charakteru
swiadczenia Elkomtech S.A., jednakze w sposdb istotny rozszerzyt jego zakres.

Odwotujacy podniést takze, ze zakaz dokonywania przez zamawiajgcego zmian

w zaoferowanym przez wykonawcow Swiadczeniu nie zostat w przepisach prawa



uzalezniony od zakresu zmiany (jej rozmiaréw). Tres¢ przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nie
daje podstawy do okreslania w sposob arbitralny arytmetycznych granic kwotowych badz
ilosciowych pozwalajacych na uznanie omyiki za podlegajacg poprawieniu.Tym samym
kazda ingerencja w oferowane Swiadczenie jest zakazana. Wobec powyzszego zmiana
zakresu konkretnego swiadczenia nawet o jeden element winna by¢ uznana za istotnag,
a w konsekwencji niedopuszczalna.

Ponadto, jedynym podmiotem, ktéry moze wskaza¢ w ofercie cene za realizacje
przedmiotu zamoéwienia lub jego czesci jest wykonawca. Tymczasem zamawiajacy
dokonujac zmiany liczby sterownikow, dokonat arbitralnej zmiany ceny jednostkowej
sterownikbw oraz zmiany ceny z tytutu sterownikdéw pola, systeméw centralnych, a tym
samym ceny oferty. Zdaniem odwotujgcego w tresci art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nie wskazano,
ze w przypadku poprawiania ,omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjq"
poprawia sie réwniez ich konsekwencje rachunkowe. Tymczasem zamawiajgcy poprawiajgc
w ofercie Elkomtech S.A. liczbe urzadzeh dokonat zmiany cen jednostkowych oraz zmiany
ceny oferty.

Wskazat, ze niedopuszczalne na gruncie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp jest dokonywanie
takich poprawek, ktorych tres¢ powinna by¢ - ze wzgledu na ich zlozonos¢ i nieposiadanie
przez zamawiajgcego wystarczajacych danych - uzgadniana z wykonawcag. Zamawiajgcy
moze na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp dokonywa¢ poprawek omytek, ktére sg mozliwe
do poprawienia bez koniecznosci uzyskiwania dodatkowych wyjasnien od wykonawcy i bez
jego udziatu w tej czynnosci. Poprawki, ktorych dokonat zamawiajacy, nie mogly byc
dokonane bez porozumienia z Elkomtech S.A. Z zadnej bowiem czesci oferty nie wynika,
jaka liczba sterownikow - zamiast podanej w tabeli - zostataby podana w ofercie przez
wykonawce dla poprawnej realizacji zaméwienia. Ponadto, zamawiajgcy podat liczbe
minimalng sterownikbw, a nie liczbe wymagang. To zadaniem wykonawcy byto
przedstawienie w ofercie ilosci sterownikéw potrzebnych do realizacji zamowienia, czego -
jesli przyjac, ze podana w ofercie liczba jest omytkowa - nie uczynit. W okolicznosciach tej
sprawy nie ma zadnych przestanek dla ustalenia z tresci oferty i siwz, czy dla realizacji
zamdwienia przez Elkomtech S.A. wystarczy minimalna ilos¢ sterownikéw, czy tez konieczna
jest inna, wieksza liczba. Zamawiajacy nie moze zastgpi¢ wykonawcy w okresleniu wiasciwej
liczby sterownikéw. Wykonawca w ofercie nie wskazat, jakie sterowniki zastosuje, jakiej
produkciji, o jakiej ilosci wejs¢, wyjs¢, a brak takich informaciji nie pozwala zamawiajgcemu na
zadne wlasne ustalenia w celu samodzielnego poprawienia omawianej omyiki.

Zamawiajgcy nie ma takze zadnych podstaw do prawidlowego ustalenia cen
jednostkowych i ceny oferty. Pole ,Sterowniki pola, systeméw centralnych" wskazane
w Tabeli cenowej dotyczacej Czesci (Pakietu) VII SE 400/110 kV Zarnowiec, ktorych ilosé

i cena jednostkowa zostaly przez zamawiajgcego zmienione, nie jest kategorig jednorodng



i zawiera w sobie rézne rodzaje sterownikéw. Kazdy z tych rodzajéw ma inng wartosé. Tym
samym zmiana przez zamawiajgcego ceny jednostkowej - bedacej w rzeczywistosci
wytacznie Srednig cen jednostkowych - wymagataby porozumienia z wykonawca. Bez
uzgodnienia z wykonawcg zamawiajacy nie mogt réwniez ustali€, czy nie wystapity
ewentualne omytki w innych pozycjach tabeli, pozostajgcych w scistym zwigzku z pozycjami
poprawionymi. Dla przykfadu, czy zwiekszenie liczby sterownikow nie skutkuje potrzebag
zwiekszenia materiatu do instalacji lub nakladu pracy.

NiezgodnoS¢ poprawiona przez zamawiajgcego byta zatem tego rodzaju, ze jej
poprawienie wymagato wiedzy szczegolnej (znajomosci cen jednostkowych poszczegoélnych
rodzajéw sterownikow), a tej wiedzy zamawiajacy, nie kontaktujac sie z wykonawca, nie
mogt posiadac¢. Zdaniem odwotujacego, poprawiajac oferte Elkomtech S.A. zamawiajacy
w istocie zasugerowat wykonawcy liczbe urzadzen (przy jednoczesnym zmniejszeniu ich

ceny jednostkowej). Takie dziatanie zamawiajgcego uznaé nalezy za niedopuszczalne.

W uzasadnieniu drugiego protestu odwotujgcy wskazat, ze w uzasadnieniu wyroku
KIO z dnia 18 stycznia 2010 r. wyjasniono réwniez, ze oferta Konsorcjum Sprecher
w zakresie czesci V zamdwienia jest niezgodna z trescig siwz, albowiem wykonawca w tabeli
cenowej wskazat mniejszg niz minimalna i wynikajgca z siwz ilos¢ szaf i sterownikéw. KIO
zalecita zbadanie przez zamawiajgcego mozliwosci uznania powyzszej niezgodnosci za inng
omyike w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp i ewentualne poprawienie omyiki lub odrzucenie
oferty Konsorcjum Sprecher w oparciu o art. 89 ust 1 Pzp.

Odwotujacy podniost, ze zamawiajgcy dokonat poprawy tresci ww. oferty pomimo,
iz niezgodnos¢ oferty Konsorcjum Sprecher z siwz nie stanowita ,innej omyiki polegajgcej na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow zamoOwienia niepowodujgacej
istotnych zmian w tresci oferty” w rozumieniu ww. przepisu, a w konsekwencji ztozona oferta
podlega¢ winna odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Odwotujacy zauwazyt, iz KIO w wyroku z dnia 18 stycznia 2010 r. nie przesadzita, czy
niezgodnosc¢ oferty Konsorcjum Sprecher z siwz moze podlega¢ poprawieniu na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, a jedynie wskazata na koniecznos¢ rozwazenia takiej mozliwosci.
Zdaniem odwotlujgcego w przedmiotowej sprawie nie wystapity przestanki do zastosowania
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp dla usuniecia niezgodnosci oferty Konsorcjum Sprecher z siwz.
Odwolujacy wskazal ma przestanki zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, ktére
w przedmiotowej sprawie nie zaistniaty.

Skoro Konsorcjum Sprecher w wyjasnieniach do oferty przekazanych
Zamawiajgcemu na jego zadanie w pismie z dnia 15 wrze$nia 2009 r. jednoznhacznie
stwierdzito, iz zaoferowato 10 sterownikdéw, w tym 1 sterownik centralny (co - jak sie okazato

- bylo sprzeczne z wymogami siwz), co potwierdzone zostalo takze w przystgpieniu do



postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu (pismo z dnia 26 pazdziernika
2009 r.), to powyzsze oznacza, iz podanie w ofercie liczby sterownikéw byto swiadomym
dziataniem Konsorcjum Sprecher, a nie jego omyika. Ponadto w licznych oswiadczeniach
zlozonych w ofercie wykonawca potwierdzit, iz uwzglednit wszystkie wymagania siwz.

Nawet gdyby uzna¢, iz niezgodnos¢ oferty Konsorcjum Sprecher z siwz miata
charakter omytki, to nie stanowita ona omyiki niepowoduiacei istotnych zmian w tresci oferty
w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Zmiana dokonana w tresci oferty Konsorcjum Sprecher
w wyniku czynnosci zamawiajacego jest zmiang istotng. Tres¢, ktéra zostata przez
zamawiajgcego zmieniona stanowi tre$¢ oferty, ktorej znaczenie jest istotne, a nie wytacznie
pomocnicze. Tabela cenowa jest bowiem integralng czescig oferty i jej istotnym elementem,
stanowigc jeden z zalgcznikow do umowy okreslajacej szczegdtowy ilosciowy i rzeczowy
zakres dostaw. Zastosowanie co najmniej minimalnej podanej liczby szaf i sterownikéw do
realizacji zamoéwienia bylo istotnym wymaganiem zamawiajgcego wynikajacym z jego
potrzeb technologicznych. Odwolujacy wskazal, ze w orzecznictwie KIO przyjmuje sie,
ze ocena istotnosci zmian w ofercie dokonywana by¢ musi na podstawie indywidualnych
okolicznosci, jednakze sg pewne zasadnicze przestanki, pozwalajgce na odrdznienie
istotnych zmian w ofercie od zmian nieistotnych.

Zdaniem wykonawcy zmiana dokonana przez zamawiajgcego w przedmiotowym
postepowaniu jest zmiang istotng, albowiem dotyczy zobowigzan wykonawcy, ktore sg
okreslone w sposo6b skonkretyzowany i niezmienny (niezalezne od warunkoéw zewnetrznych).
Dokonana poprawka prowadzi do powstania oferty o tresci innej, niz istniataby, gdyby omytki
nie popetniono i do stworzenia nowej oferty, dodatkowo przez zamawiajgcego, a nie przez
wykonawce, co narusza podstawowe zasady udzielania zamdwien publicznych.

Ponadto, poprawki dokonane w ofercie Konsorcjum Sprecher uznane by¢ winny za
istotne rowniez ze wzgledu na ich niebagatelny zakres. Jak wynika bowiem z zawiadomienia
przestanego przez zamawiajgcego, zamawiajacy zmienit ilos¢ oferowanych sterownikéw
z 9 do 13 (0 44.44%) oraz szaf SSiN z 14 do 16 (o 14.3%). Poprawienie omyiki skutkowato
istotng zmiang cen jednostkowych wskazanych przedmiotéw (w przypadku sterownikéw:
z 31.000,00 zt do 21.461,54 zt (czyli o 30.77%). w przypadku szaf SSiN: z 4.000,00 zt do
3.500,00 zt (czyli 0 12.5%).

Wykonawca podkreslit, ze zamawiajacy nie miat uprawnienia do arbitralnej zmiany
danych ilosciowych i cenowych dotyczacych zobowigzania wykonawcy. Zmiana ilosci szaf
i sterownikéw, jaka Konsorcjum Sprecher zobowigzuje sie dostarczyé, stanowi zmiane
w zakresie zaoferowanego przez niego swiadczenia. Zamawiajacy zaskarzong czynnoscia
nie zmienit co prawda charakteru swiadczenia Konsorcjum Sprecher, jednakze w sposéb

istotny rozszerzylt jego zakres.



Wskazat rowniez, ze zakaz dokonywania zmian w zaoferowanym przez wykonawcéw
Swiadczeniu nie zostat w przepisach prawa uzalezniony od zakresu tej zmiany (jej
rozmiaréw). Tym samym kazda ingerencja w zaoferowane $wiadczenie jest zakazana.
Przyjmujac, ze dopuszczalne sg niewielkie zmiany w zaoferowanym swiadczeniu, nalezatoby
stanowczo wskazac, ze z takg sytuacjg nie mamy do czynienia w przedmiotowej sprawie.
Zmiana dokonana przez zamawiajgcego w ofercie Konsorcjum Sprecher jest zmiang
znaczna i istotna.

Podkreslit, ze jedynym podmiotem, ktory moze wskaza¢ w ofercie cene za realizacje
przedmiotu zamoéwienia lub jego czesci jest wykonawca. Tymczasem zamawiajacy
dokonujac zmiany liczby sterownikéw, dokonat arbitralnej zmiany ceny jednostkowej szaf
i sterownikow. Art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nie przewiduje w przypadku poprawiania omytek
polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg uwzglednienia ich konsekwencji
rachunkowych. Zamawiajgcy nie ma wiec podstaw do uwzglednienia konsekwencji
rachunkowych dokonanych poprawek.

Niedopuszczalne na gruncie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp jest dokonywanie poprawek,
ktérych tres¢ powinna by¢ - ze wzgledu na ich zlozono$¢ i nieposiadanie przez
Zamawiajgcego wystarczajgcych danych - uzgadniana z wykonawca. Zamawiajgcy moze na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp dokonywaé poprawek jedynie takich omytek, ktdre sg
mozliwe do poprawienia bez koniecznosci uzyskiwania dodatkowych wyjasnien od
wykonawcy i bez jego udziatu w tej czynnosci. Poprawki, ktérych dokonat zamawiajacy, nie
mogty by¢ dokonane bez porozumienia z Konsorcjum Sprecher. Z zadnej bowiem czesci
oferty nie wynika, jaka liczba szaf i sterownikdéw - zamiast podanej w tabeli - zostataby
podana w ofercie przez wykonawce dla poprawnej realizacji zamowienia. Podkreslit,
ze zamawiajacy podat liczbe minimalng szaf i sterownikéw, a nie liczbe wymagang. To
zadaniem wykonawcy byto przedstawienie w ofercie ilosci szaf i sterownikow potrzebnych
przez niego do realizacji zamoOwienia, czego - jesli przyja¢, ze podana w ofercie liczba jest
omytkowa - nie uczynit. W tresci oferty nie ma przestanek dla ustalenia czy dla realizacji
zamoéwienia przez Konsorcjum Sprecher wystarczy minimalna ilos¢ szaf i sterownikow,
czy tez konieczna jest inna, wieksza ich ilos¢. Zamawiajacy nie moze zastgpi¢ wykonawcy
w okresleniu liczby potrzebnych szaf i sterownikoéw dla zrealizowania zamowienia, ktorg
nalezato uwzgledni¢ w ofercie i wykaza¢ w tabeli cenowej. Prawidlowa liczba jest bowiem
uwarunkowana mozliwosciami technicznymi oferowanych wyrobéw. Wykonawca w ofercie
nie wskazat, jakie urzadzenia zastosuje, jakiej produkciji, o jakiej ilosci wejs¢, wyjs¢. Brak
takich informacji w ofercie nie pozwala zamawiajagcemu na zadne wilasne ustalenia dla
ewentualnego samodzielnego poprawienia omyiki w zaoferowanej ilosci szaf i sterownikéw.

Zamawiajgcy nie ma podstaw do prawidtowego ustalenia cen jednostkowych. Pole

~Sterowniki pola, systemdw centralnych" wskazane w Tabeli cenowej dotyczacej Czesci
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(Pakietu) V SE 400/110 kV Plock, ktérych ilos¢ i cena jednostkowa zostaly przez
zamawiajgcego zmienione, nie jest kategorig jednorodng i zawiera w sobie rézne rodzaje
sterownikow. Kazdy z tych rodzajow ma inng wartos¢. Tym samym zmiana ceny
jednostkowej sterownikbw wymagataby porozumienia z wykonawca. Bez uzgodnienia
z wykonawcag zamawiajgacy nie mogt tez ustali¢, czy nie wystapity ewentualne omyiki rowniez
w innych pozycjach tabeli, pozostajgcych w scistym zwigzku z pozycjami poprawionymi.
NiezgodnoS¢ poprawiona przez zamawiajgcego byta zatem tego rodzaju, ze jej
poprawienie wymagato wiedzy szczegolnej, a tej wiedzy zamawiajacy nie mogt posiadac.
Wskazalt, iz poprawiajgc oferte Konsorcjum Sprecher zamawiajacy zasugerowat wykonawcy
liczbe urzadzen wpisang przez niego przy poprawianiu oferty, ktore to dziatanie uzna¢ nalezy

za niedopuszczalne.

Zamawiajgcy odrzucit oba protesty. W uzasadnieniu podal, ze dokonanie czynnosci
poprawienia oferty Elkomtech S.A. i oferty Konsorcjum Sprecher w oparciu o art. 87 ust 2 pkt
3 Pzp zostalo nakazane zamawiajgcemu wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18
stycznia 2010r. sygn. akt KIO/UZP 1689/09, KTO/UZP 1691/09. KIO po rozpoznaniu na
rozprawie odwotah wniesionych przez odwotujgcego na wybor oferty najkorzystniejszej
w czesci V i VII zamoOwienia orzekla, iz uwzglednia odwofania i nakazala powtdrzenie
czynnosci badania i oceny ofert. Zamawiajacy stwierdzil, ze wypowiadajac sie w zakresie
zarzutu dotyczacego niezgodnosci wymaganej liczby sterownikow przez Elkomtech S.A.
Izba stwierdzita, ze zarzut dotyczacy niezgodnosci tresci oferty Elkomtech SA. w czesci VII
zamoOwienia z trescig siwz potwierdzit sie i nakazata zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci
badania i oceny ofert. Wykonujgc wyrok zamawiajgcy zwigzany jest nie tylko sentencjg
wyroku, ale takze jego uzasadnieniem. W wyroku Izba po gruntownej analizie stanu
faktycznego wskazata, iz: ,Stosownie do tresci art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp niezgodnos¢ tresci
oferty z trescig specyfikacji, skutkujaca odrzuceniem oferty mozna stwierdzi¢ wowczas,
gdy oferta nie moze podlega¢ poprawieniu w trybie art. 87 ust 2 pkt 3 Pzp." W wyroku Izba
stwierdzita rowniez, ze odwotanie jest uwzglednione, gdyz zamawiajacy nie przeprowadzit
badania tresci oferty pod wzgledem zastosowania procedury okreslonej w art. 87 ust 2 pkt 3
Pzp, W tych okolicznosciach Izba stwierdzita, ze oferta zostala wybrana jako
najkorzystniejsza z naruszeniem art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp, ktéry zobowigzuje zamawiajgcego
do odrzucenia oferty niezgodnej z trescig siwz, z zastrzezeniem ze niezgodnosé
niepowodujaca istotnych zmian w tresci oferty podlega poprawieniu w trybie art. 87 ust 2 pkt
3. W tym zakresie zamawiajacy jest zobowigzany do powtdrzenia czynnosci badania ofert.”

Dzialajagc w oparciu o wyrok KIO zamawiajgcy biorgc pod uwage zastosowanie
obowigzkowej instytucji poprawy omyiki polegajacej na niezgodnosci tresci oferty ze

specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia niepowodujgcych istotnych zmian w tresci
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oferty dokonal powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert. Wykonujac wyrok KIO,
zamawiajacy stosownie do dyspozycji art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, poprawit w ofercie Elkomtech
S.A. niezgodnosci w tabeli cenowej polegajace na innej niz wymagana w siwz liczbie
sterownikow polowych w tabeli cenowej jako omyiki niepowodujacej istotnych zmian w tresci
oferty, ktore po poprawieniu i uwzglednieniu konsekwencji rachunkowych dokonanych
poprawek doprowadzity tres¢ oferty do zgodnosci z siwz.

Dokonana przez zamawiajgcego poprawa dotyczy minimalnej ilosci sterownikow
ujetych w tabelach cenowych, oraz obejmuje konsekwencje rachunkowe omytki wykonawcy,
przy uwzglednieniu ryczattowego charakteru ceny oferty. Nie mozna omyiki tego typu uznac
za omyike istotng, gdyz miata ona charakter marginalny, a jej poprawienie nie doprowadzito
do zmiany istotny zobowigzania wykonawcy. Wykonawca bowiem zobowigzat sie do
wykonania sytemu zgodnie ze wszystkimi wymaganiami siwz za okreslong cene ryczattowa.
Za$ dane zawarte w tabelach cenowych miaty charakter pomocniczy, uzupetniajacy i jako
takie mogtly by¢ poprawione jako omytka nieistotnie ingerujgca w tres¢ zobowigzania.

Wykonujac wyrok KIO zamawiajgcy poprawit takze w ofercie Konsorcjum Sprecher
niezgodnosci w tabeli cenowej polegajace na innej niz wymagana w siwz liczbie sterownikow
polowych oraz szaf w tabeli cenowej, jako omyiki niepowodujacej istotnych zmian w tresci
oferty, ktére po poprawieniu i uwzglednieniu konsekwencji rachunkowych dokonanych
poprawek doprowadzity tres¢ oferty do zgodnosci z siwz. Dokonana poprawa dotyczy
minimalnej ilosci sterownikdw oraz szaf ujetych w tabelach cenowych, oraz konsekwencje
rachunkowe omyiki ryczattowego charakteru ceny oferty. Nie mozna omyiki tego typu uznac
charakter marginalny, a jej poprawienie nie doprowadzito do zmiany tresci oferty.
Wykonawca zobowigzat sie do wykonania systemu zgodnie ze wszystkimi wymaganiami
siwz za okreslong cene ryczattowg. Zas dane zawarte w tabelach cenowych miaty charakter
pomocniczy, uzupetniajacy i jako takie mogty by¢ poprawione jako ze omytka nieistotnie
ingerowata w tres¢ zobowigzania.

W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy uznatl, ze protesty, stosownie do art. 181 ust 6 Pzp,

podlegajg odrzuceniu.

Odwolujagcy wnidst odwolania od rozstrzygniecia obu protestbw przez

Zamawiajgacego.

A. Sygn. akt: KIO/UZP 336 /10,

W odwotaniu wykonawca zarzucit naruszenie art. 180 ust. 7 i art. 181 ust. 6 Pzp,
poprzez bezpodstawne odrzucenie protestu, art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez dokonanie
poprawek w ofercie Elkomtech S.A. w spos6b sprzeczny z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp

oraz wniost o:
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1) stwierdzenie bezpodstawnosci i bezprawnosci odrzucenia protestu i nakazanie
zamawiajgcemu jego merytorycznego rozstrzygniecia albo dokonanie rozstrzygniecia
przez Krajowg lzbe Odwotawcza,

2) uniewaznienie czynnosci, polegajacej na poprawieniu w ofercie Elkomtech S.A.
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp btedu w Tabeli cenowej

3) nakazanie odrzucenia oferty Elkomtech S.A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,

4) nakazanie powtOrzenia czynnosci oceny ofert w celu wyboru oferty
najkorzystniejszej,

5) obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania.

Odwotujacy powtérzyt w odwotaniu w catosci argumentacje zawartg w protescie.

B. Sygn. akt: KIO/UZP 337 /10,

Odwotujacy zarzucit w odwotaniu naruszenie art. 180 ust. 7 Pzp i art. 181 ust. 6 Pzp
poprzez bezpodstawne odrzucenie protestu i art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez dokonanie
poprawek w ofercie konsorcjum Sprecher oraz wniost o:

1) stwierdzenie bezpodstawnosci i bezprawnosci odrzucenia protestu
2) uniewaznienie czynnosci, polegajacej na poprawieniu w ofercie Konsorcjum Sprecher

w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp btedu w Tabeli cenowej,

3) nakazanie odrzucenia oferty Konsorcjum Sprecher na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2

Pzp,

4) nakazanie powtOrzenia czynnosci oceny ofert w celu wyboru oferty
najkorzystniejszej,
5) obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania.

Odwotujacy powtérzyt w odwotaniu w catosci argumentacje zawartg w protescie.

Krajowa lzba Odwotawcza , w wyniku analizy dokumentéw przedtozonych do akt
sprawy, oryginalnej dokumentacji postepowania oraz wyjasnien stron postepowania

odwotawczego zlozonych na rozprawie, ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Odwotania zastugujg na uwzglednienie.

KIO stwierdzita, ze odwolujacy legitymuje sie interesem prawnym w rozumieniu
art. 179 ust. 1 Pzp. W przypadku potwierdzenia sie, ze czynnosci dokonane przez

zamawiajgcego sa niezgodne z prawem oraz uwzglednienia zarzutow zawartych
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w odwotaniach sytuacja prawna odwolujagcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia

podlegataby zmianie, dajac odwotujagcemu mozliwos¢ uzyskania zaméwienia w czesci V i VIL.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze zamawiajacy niezgodnie z art. 180 ust. 7 w zwigzku
z art. 181 ust. 6 Pzp dokonat odrzucenia protestéw wniesionych przez odwotujacego.
Protesty dotyczyty czynnosci polegajacych na poprawieniu przez zamawiajgcego tresci ofert
Konsorcjum Sprecher i Elkomtech S.A. Czynnosci powyzsze nie zostaly nakazane przez KIO
w wyroku z dnia 18 stycznia 2010 r. o sygn. akt KIO/UZP 1687/09 i KIO/UZP 1691/09.
Izba nakazata powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w ramach ktérych zamawiajacy
ma mozliwos¢ dokonywania wyjasnien tresci ofert, tresci innych dokumentéw ztozonych
w ofercie, poprawienia omytek, odrzucenia ofert oraz oceny ofert w celu wyboru oferty
najkorzystniejszej. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy, w zaleznosci od wyniku
ponownych czynnosci badania ofert, mial swobode w zakresie podjecia decyzji odnosnie
poprawienia tresci oferty Konsorcjum Sprecher i Elkomtech S.A. w cze$ci V zamdwienia oraz
oferty Elkomtech S.A. w czesci VII zamdwienia. Nie ma zatem podstaw by twierdzi¢,
ze czynnosé zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp zostata dokonana zgodnie z ostatecznym
rozstrzygnieciem protestow z dnia 22 pazdziernika 2009 r. zapadlym w wyroku KIO z dnia
18 stycznia 2010 r.

Odnoszac sie do zarzutéw zawartych w odwotaniach, dotyczacych naruszenia art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez dokonanie poprawek w tresci oferty Elkomtech S.A. oraz w ofercie
Konsorcjum Sprecher Izba uznata, ze zarzuty zastugujg na uwzglednienie.

Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp stanowi, ze zamawiajgcy poprawia w ofercie inne
omytki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjq istotnych warunkéw zamowienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, niezwilocznie zawiadamiajgc 0 tym
wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

Poprawianie omylek na podstawie cyt. przepisu dotyczy omyilek nie majgcych
charakteru oczywistego i moze dotyczy¢ réznych elementéw ztozonej oferty. Na podstawie
ww. przepisu mozna poprawi¢ omytke, ktéra nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty.
Dopuszczalne jest dokonanie zmian w tresci oferty w sytuacji, jezeli z okolicznosci wynika
zamiar zlozenia przez wykonawce oferty zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego oraz
poprawienie omyitki nie ingeruje w sposob istotny w tres¢ oferty, tj. nie powoduje
koniecznosci znaczacej ingerencji ze strony zamawiajgcego lub nie dotyczy istotnych
postanowien oferty.

W orzecznictwie KIO za utrwalony uznaje sie poglad, ze omyiki, o ktérych mowa
w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp winny mie¢ taki charakter, by czynnosci ich poprawy zamawiajacy

mogt dokona¢ samodzielnie, bez udziatu wykonawcy w tej czynnosci. Z tresci oferty powinien
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wynikaé zamiar ztozenia przez wykonawce oferty zgodnej z wymogami specyfikacii,
a zamawiajacy na podstawie tej tresci posiada wszystkie dane niezbedne do dokonania
poprawy omytki nie ingerujac w sposob istotny w tres¢ oferty. Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp
moze mieC zastosowanie, jezeli stwierdzona niezgodnosc tresci oferty z siwz ma charakter
omyiki i poprawienie tej omytki nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty. Stwierdzenie,
ze niezgodnosc¢ oferty z trescig siwz nie stanowi omyiki lecz swiadome i celowe dziatanie
wyklucza zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

W swietle powyzszego Izba uznata, ze w przedmiotowym postepowaniu poprawki
w ofercie Elkomtech S.A. i ofercie Konsorcjum Sprecher zostaly dokonane przez

zamawiajgcego z naruszeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Izba zwazyta, co nastepuje:

Zamawiajacy, w ramach przedmiotowego zamowienia przyjat ryczattowy charakter
wynagrodzenia wykonawcy za realizacje przedmiotu zaméwienia, co wynika z tresci
postanowien zawartych w specyfikacji w czesci | siwz pkt 14.2. Wsréd dokumentow
wymaganych przez zamawiajgcego, zgodnie z postanowieniem zawartym w pkt 9.16 czesci |
siwz, znajduje sie formularz: Tabele cenowe dla kazdego oferowanego Pakietu zgodnie z
zalgcznikiem nr 2 Czesci Il siwz. Stosownie do tresci uwagi zawartej pod wzorem tabeli,
wykonawcy byli ,zobowigzani” do wypetnienia tabeli, w ramach oferowanego pakietu, wedtug
wzoru okreslonego przez zamawiajgcego. Zamawiajacy wskazat, ze tabele majg charakter
pomocniczy, stuzg dla celéw rozliczen z wykonawcg i nie bedg przedmiotem oceny. Wsréd
zawartych pod tabelg uwag zamawiajacy podat minimalng ilos¢ szaf SSIN i sterownikow,
podlegajacych uwzglednieniu przez wykonawcéw w wycenie. Konsorcjum Sprecher
uwzglednito w ztozonej w ofercie tabeli cenowej 9 sterownikéw pola, systemdw centralnych
i 14 szaf SSiN, co nie spetnia wymagania okreslonego w siwz, natomiast w tabeli cenowej
ztozonej w ofercie Elkomtech S.A. podano i wyceniono tacznie liczbe sterownikéw w ilosci
36, a nie wymaganej - min. 37.

Zauwazyc¢ nalezy, ze z charakteru wynagrodzenia ryczattowego wynika, iz nalezy sie
ono w umowionej wysokosci i wykonawca w zasadzie nie moze zadac jego podwyzszenia,
chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac.
Istotg ceny ryczattowej jest ustalenie jej z gory, bez przeprowadzenia szczegoblowej analizy
kosztow przedmiotu zamowienia, przy czym charakter okolicznosci, z uwagi na ktére nie
przewidziano rozmiaru lub kosztéw prac, nie ma wiekszego znaczenia. Biorgc pod uwage
tres¢ specyfikacji w przedmiotowym postepowaniu, nalezy uznac¢, ze zamawiajacy
przewidujgc minimalng ilos¢ wymaganych urzadzen jednoznacznie zakreslit minimalne
wymagania dla dokonania przez wykonawcéw wyceny zaméwienia w ofercie, a tym samym
wymagat obliczenia ceny ryczattowej za realizacje zamdwienia dla okreslonego minimalnego

zakresu swiadczenia.
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Zamawiajgcy dokonujac w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp zmiany ilosci urzadzen
wycenionych w obu ofertach, zdaniem Izby, w spos6b nieuprawniony przyjat, ze wykonawcy
zaoferowali ilos¢ okreslong przez zamawiajgcego w siwz, jako minimalna. W szczego6lnosci
zamawiajacy nie wykazal, ze z tresci zlozonych ofert wynika zamiar zaoferowania,
w przypadku oferty Konsorcjum Sprecher - liczby sterownikéw: 13 szt. i szaf SSIN: 16 szt.
oraz w przypadku oferty Elkomtech S.A. - liczby sterownikéw: 37 szt. lzba uznala,
ze oswiadczenia ogolne o zgodnosci jego oferty z trescig siwz i akceptacja warunkéw umowy
w sprawie zamoOwienia publicznego, ztozone przez wykonawcéw w formularzu ofertowym,
nie moga zastepowa¢ wymaganego szczegdtowego oswiadczenia, co do okreslenia zakresu
przedmiotowego oferty podlegajagcego  wycenie oraz  stanowigcego  warunek
poréwnywalnosci ofert zlozonych w postepowaniu. Ponadto, zauwazy¢ nalezy,
ze w wyjasnieniach ziozonych przez Konsorcjum Sprecher, w pismie z dnia 15 wrzesnia
2009 r., iz system SSIN dostarczony w ramach pakietu V bedzie wyposazony w 10
sterownikow, w tym 1 sterownik systeméw centralnych, wykonawca potwierdzit zaoferowanie
urzadzen w ilosci nieodpowidajagcej wymaganiom zamawiajgcego okreslonym w siwz.
Dodatkowo, powyzsze potwierdzone zostato przez Konsorcjum Sprecher w przystapieniu do
postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu w pismie z dnia 26 pazdziernika
2009 r. Wykonawca Elkomtech S.A. réwniez w przystgpieniu do postepowania toczacego sie
w wyniku wniesienia protestu w pismie z dnia 27 pazdziernika 2009 r. jednoznacznie
stwierdzit, iz zlozona przez niego oferta jest zgodna z siwz i potwierdzit zaoferowanie
okreslonej w ofercie liczby sterownikéw. Powyzsze, zdaniem lzby oznacza, iz podanie
w ofercie (tabeli cenowe)j) liczby zaoferowanych urzadzen byto swiadomym dziataniem, a nie

omytka wykonawcow.

Biorgc pod uwage brak danych w ww. ofertach, wynikajacych wprost lub chocby
posrednio z tresci ofert lub zataczonych do ofert dokumentéw, wskazujacych, iz wykonawcy
mieli zamiar zaoferowac (wyceni€) inng liczbe urzadzen niz podana w ofertach, nalezy
uznaé, iz uniemozliwia to poprawienie btedéw w zakresie zaoferowanej ilosci urzgdzen.
W danym stanie faktycznym zamawiajgcy nie moze zastgpi¢ wykonawcy w okresleniu liczby
potrzebnych sterownikéw dla zrealizowania zamowienia, ktérg nalezato uwzgledni¢ w ofercie
i wykaza¢ w tabeli cenowej. Odwotujacy zauwazyt, ze wykonawcy w ofertach nie wskazali,
jakiego rodzaju sterowniki zastosujg, co potwierdzit takze zamawiajagcy w toku rozprawy,
a brak takich informacji nie pozwala zamawiajgcemu na jakiekolwiek wiasne ustalenia
w powyzszym zakresie dla potrzeb samodzielnego poprawienia omyiki w zaoferowanej ilosci
urzadzen. Poprawienie takiej niezgodnosci wymagaloby wiedzy szczegotowej w zakresie
planowanych przez wykonawcéw indywidualnych rozwigzah technicznych, a tej wiedzy

Zamawiajacy, nie kontaktujac sie z wykonawca, nie mogt posiadag.
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W powyzszych okolicznosciach przyjecie przez zamawiajgcego, iz Konsorcjum
Sprecher zaoferowalo 13 szt. sterownikdéw i 16 szt. szaf SSiN, a Elkomtech S.A. 37
sterownikow nie znajduje rzeczywistego uzasadnienia w tresci ofert. Tym samym zmiana
dokonana przez zamawiajgcego w zakresie ilosci oferowanych urzadzen przez Konsorcjum
Sprecher i Elkomtech S.A. stanowi bezpodstawng i nieuzasadniong zmiane tresci ofert. Nie
zmienia tego faktu okolicznos¢, ze wykonawcy wyrazili nastepnie zgode na dokonanie

powyzszych zmian przez zamawiajgcego.

Izba uznala, ze zamawiajgcy dokonat w sposdb nieuzasadniony i bezpodstawny
istotnej zmiany tresci ofert w zakresie cen jednostkowych omawianych urzadzen
wskazanych w ofertach. Nie sposob zgodzi¢ sie z zamawiajacym, iz ryczattowy charakter
wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu zamowienia uprawnia zamawiajgcego do
ingerencji w ceny jednostkowe w ten sposdb, ze dokonujac zwiekszenia ilosci urzadzen
Zamawiajacy moze proporcjonalnie zmniejszy¢ ceny jednostkowe, aby ostateczna,
zaoferowana pierwotnie ryczattowa cena oferty nie ulegta zmianie. Wskazaé¢ nalezy,
ze dokonujac zmiany w ofercie Elkomtech S.A. liczby sterownikéw: z 36 do 37, zamawiajgcy
zmienit cene jednostkowg sterownikéw: z kwoty 21.600,00 zt do kwoty 21.016,22 zi
oraz tgczng cene za sterowniki pola, systemow centralnych: z kwoty 777.600,00 zt do kwoty
777.600,14 zt. W przypadku oferty Konsorcjum Sprecher zamawiajacy zmienit cene
jednostkowg sterownikéw z kwoty 31.000,00 zt do kwoty 21.461,54 zt oraz cene jednostkowg
szaf SSIN: z kwoty 4.000,00 zt do kwoty 3.500,00 zt. Dziatanie powyzsze nalezy uzna¢ za
nieuprawnione. Jest to istotna zmiana tresci oferty - oswiadczenia woli wykonawcy
w powyzszym zakresie, dokonana przez zamawiajgcego w sposoOb arbitralny bez
uzasadnienia wynikajacego z tresci oferty lub ewentualnych wyjasnien. Dokonanie tej zmiany
przez zamawiajgcego, a nastepnie wyrazenie zgody przez wykonawcéw na zmiane tresci
ofert mozna poczytywac za niedopuszczalne w $wietle Prawa zamowien publicznych (art. 87
ust. 1 Pzp zdanie drugie) negocjacje tresci ztozonych ofert.

Podkreslic nalezy, ze wymaganie wskazujgce minimalng iloS¢ urzadzen i szaf SSIN
zawarte w siwz jest jednoznaczne, a spetnienie tego wymogu jest konieczne w celu
zapewnienia poréwnywalnosci zlozonych ofert. Zamawiajagcy rowniez potwierdzit te
okolicznos¢ w toku rozprawy. Stosownie do wymagania zawartego w siwz wykonawcy winni
je uwzgledni¢, przyjmujac, ze mozliwe jest jedynie zwiekszenie ilosci urzadzeh ponad
minimalng ilos¢ wskazang przez zamawiajgcego. Odstgpienie przez zamawiajgcego od
badania spelnienia powyzszego wymagania na etapie badania i oceny ofert stanowitoby
naruszenie zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcoéw oraz
uniemozliwitoby rzetelne poréwnanie ziozonych ofert. Tymczasem zmiany, jakie zostaly

dokonane w tresci oferty Konsorcjum Sprecher i oferty Elkomtech S.A. w wyniku czynnosci
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Zamawiajgcego stanowig istotne zmiany tresci ofert. Zamawiajgcy dokonujac poprawki
omytki, moze tylko zmieni¢ tres¢ oferty na taka, ktéra istniataby, gdyby omyiki nie
popetniono. Niedopuszczalna jest poprawa omyiki, ktéra prowadzi do powstania oferty
0 innej tresci, niz istniataby, gdyby omyiki nie popetniono, gdyz narusza to podstawowe

zasady udzielania zamowien publicznych.

W ocenie Izby dokonanie przez zamawiajagcego omowionych powyzej zmian w tresci
oferty Konsorcjum Sprecher i oferty Elkomtech S.A. wykracza poza dyspozycje przepisu
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. W konsekwencji nalezato uzna¢, ze rozbieznosci tresci ofert, ktore
zamawiajacy poddat poprawie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp Swiadczg o niezgodnosci
tresci ofert z trescig siwz, ktére nie majg charakteru omytki mozliwej do poprawienia na

podstawie wymienionego przepisu.

Izba uznala, ze stwierdzone w toku postepowania naruszenie przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp moze mieé istotny wplyw na wynik postepowania, co stosownie do

art. 191 ust. 1a ustawy Pzp stanowi przestanke uwzglednienia odwotan.

Biorgc za podstawe stan rzeczy, ustalony w toku postepowania, lzba orzekta,

jak w sentencji na podstawie art.191 ust.1 i ust. 1a oraz art. 191 ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7
ustawy Prawo zamowienh publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Izba uwzglednita
koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w wysokosci 3 600,00 zt oraz koszty
dojazdu pelnomocnika odwotujgcego na posiedzenie Izby i poniesionej optaty skarbowej,
stosownie do brzmienia 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. a i b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,

poz. 886 z pézn. zm.).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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