Sygn. akt: KIO 231/18

WYROK
z dnia 21 lutego 2018 .

Krajowa lzba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Malgorzata Matecka

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 lutego 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 6 lutego 2018 r. przez Odwotujgcego: RISER
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Jaworznie w postepowaniu

prowadzonym przez Zamawiajgcego: Miasto Zabrze - Prezydent Miasta

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem

wpisu od odwotfania,

2.2.  zasgdza kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$cset ztotych zero groszy) od
Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego stanowigcg koszty poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych

(Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, 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 Gliwicach.

Przewodniczacy: ........cccociiiininnns



Sygn. akt: KIO 231/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Zabrze reprezentowane przez Prezydenta Miasta Zabrze (dalej jako
.Zamawiajgcy”) prowadzito w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn. ,Budowa sali gimnastycznej przy Zespole Szkét Sportowych
w Zabrzu przy ul. Ptaskowickiej 2 wraz z towarzyszgcg infrastrukturg drogowg i techniczng —
w ramach ,Programu inwestycji o szczegdlnym znaczeniu dla Sportu — edycja 2017” (dalej
jako ,Postepowanie”). Wartos¢é ww. zamédwienia nie przekracza kwoty okreslonej w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w dniu 20 listopada 2017 r. w Biuletynie Zamdwien
Publicznych pod nr 617341-N-2017.

W dniu 6 lutego 2018 r. wykonawca RISER Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
Z siedzibg w Jaworznie (dalej jako ,Odwotujgcy”) wniést do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego: odrzucenia oferty Odwotujgcego,
podczas gdy omytki w ofercie Odwotujgcego winny zostaé poprawione zgodnie z art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp, a w konsekwencji od czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego na btednie przyjetej podstawie oraz z przekroczeniem przepisu art.

93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez jego btedne zastosowanie, a w konsekwencji
odrzucenie oferty Odwotujgcego pomimo faktu, iz tres¢ oferty Odwotujgcego
odpowiada tresci SIWZ — z zastrzezeniem, ze ewentualne omytki w niej wystepujgce
winny zosta¢ skorygowane zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych;

2) art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez niezastosowanie, a w konsekwencji
niedokonanie poprawy omytek w ofercie Odwotujgcego, ktére spowodowaty btedne
wrazenie Zamawiajgcego, iz tres¢ oferty Odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ;

3) art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez jego btedne zastosowanie, a w konsekwenc;ji
uniewaznienie postepowania, pomimo faktu, iz oferta Odwotujgcego nie podlega
odrzuceniu z Postepowania;

4) art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez jego btedne zastosowanie, a w konsekwencji
wskazanie w Zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania, ze ceny wszystkich ofert

przekraczajg kwote, ktérg Zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie



zamowienia, podczas gdy kwota ta wskazana zostata w Zbiorczym zestawieniu ofert
ztozonych przez wykonawcow (zgodnie z art 86 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp) i wynosi
21 127 258,06 ztotych, a wiec zadna ze zlozonych ofert nie przekracza wskazanej

kwoty.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu:

1)
2)
3)

4)

5)

6)

uwzglednienie odwotania w catosci;

nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnos$ci uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 oraz art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp;

nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenie powtérnego badania i oceny ofert oraz
poprawy w ofercie Odwotujgcego omytek wskazanych w niniejszym odwotaniu oraz
pismie ,Zawiadomienie 0 uniewaznieniu postepowania” z dnia 25 stycznia 2018 roku;
wskazanie w orzeczeniu konczgcym postepowanie, ze kwota 21 127 258,06 ztotych
wskazana w Zbiorczym zestawieniu ofert ztozonych przez wykonawcow jest kwotag,
ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia (zgodnie z art. 86
ust 3 oraz art. 86 ust. 5 pkt 1 w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp), badz jest kwotg,
do ktérej Zamawiajgcy moze zwiekszy¢ kwote przeznaczong na realizacje zamdwienia
(zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 4 in fine ustawy Pzp);

obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy wskazat w szczegdlnosci, co nastepuije:

1. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

W Postepowaniu Zamawiajgcy zaniechat dokonania poprawy omytek, uznajgc, iz wskazane

przez niego omyiki nie podlegajg poprawieniu zgodnie z art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Z takim

stanowiskiem Zamawiajacego nie zgada sie Odwotujgcy. Odwotujgcy wskazat, iz:

a)

b)

Zamawiajgcy nie udostepnit wykonawcom przedmiaréw w wersji edytowalnej (zob.

odpowiedz na pytanie do SIWZ nr 1 udzielona dnia 30 listopada 2017 roku oraz

odpowiedz nr 3 udzielona dnia 4 grudnia 2017 roku) w zwigzku z czym obowigzek

przepisywania przedmiardw przerzucony zostat na wykonawcow;

Zamawiajgcy dwukrotnie dokonywat zmiany w przedmiarach publikujgc zaktualizowane

wersje w formie nieedytowalnej;

Zamawiajgcy dopuscit stosowanie przez wykonawcow kalkulacji wtasnej, przy czym

zastrzegt, ze zakres robot wyceniony przez wykonawce wg kalkulacji wtasnej musi by¢

identyczny z odpowiadajgcym mu zakresem wg KNR wyszczegolnionym w przedmiarze
robot (zob. pkt 12 SIWZ — str. 13);



d)

Odwotujgcy w punkcie 1 oferty zobowigzat sie zgodnie z ponizszym: Zobowigzuje sie do
wykonania w/w zamowienia zgodnie z warunkami okreslonymi w SIWZ i wzorze umowy,
z kolei zgodnie z § 1 ust. 5 wzoru umowy (cz. V SIWZ) szczegbtowy opis przedmiotu
umowy zawarty jest w dokumentacji projektowej, ktora zostata wyszczegolniona
w kolejnych pozycjach i na ktéra sktada sie 5 projektow budowlanych, 5 toméw projektéw

wykonawczych, przedmiary robét, STWIOR, wizualizacja oraz uzgodnienia.

Odnoszgc sie do poszczegdlnych pozyciji, ktore w ocenie Odwotujgcego powinny zostaé

poprawione jako omytki, Odwotujgcy stwierdzit, co nastepuje:

kosztorys: roboty budowlane, pozycja 67 d 6.1 - jedyna omytka dostrzegalna w ramach
poréwnania powyzszych dokumentow polega na wpisaniu omytkowo innego rodzaju
podioza, do ktérego mocowane beda ptyty z wetny mineralnej. Niemniej jednak gatunek
podioza wynika bezposrednio z dokumentacji projektowej, a btedne wpisanie jest
wynikiem tylko i wytgcznie koniecznosci przepisywania przedmiaréw do programu
kosztorysowego oraz zmian w przedmiarach odnosnie wskazanej pozycji. Jednoczesnie
Odwotujgcy zauwazyt, iz pozycja KNR AT-31 0704-01 opisywana jest stownie réwniez
Z uzyciem fragmentu ,podtoze z gazobetonu”, brak natomiast odno$nej pozycji dla ,blach
trapezowych”, w zwigzku z czym przyjeto wskazang przez Zamawiajgcego pozycje KNR,
niemniej jednak Odwotujgcy posiada petng Swiadomos$¢ wystepowania na budowie
podtoza z blachy trapezowej i potwierdza, iz oferuje Zamawiajgcemu wykonanie
mocowania do podtoza z blachy trapezowej i potwierdza, iz oferuje Zamawiajgcemu
wykonanie mocowania do podtoza z blachy trapezowej, ktére tez mocowania wycenit

w kosztorysie (bez wzgledu na omytke powstatg podczas jego przepisywania).

kosztorys: elektryczny, pozycja 197 d 2.2.1 oraz 198 d 2.2.1 - jedyne omyiki polegajg na
podaniu btednej jednostki miary, przy czym kalkulacja wykonawcy zostata sporzgdzona
w oparciu o jednostki wskazane przez Zamawiajgcego, w zwigzku z czym omytkowo
wpisane ,adres” winno zosta¢ przez Zamawiajgcego poprawione na ,lin”, a omytkowo
wpisane oznaczenie ,n-g”, ktére nie niesie Zzadnego znaczenia, winno by¢ poprawione na

,System”, przy zachowaniu tozsamej (niezmienionej) ceny kosztorysowe;.

kosztorys: elektryczny, pozycja 234 d 2.2.4 oraz 235 d 2.2.4 - miata tu miejsce oczywista
omytka pisarska polegajgca na pominigciu jednej litery ,C”. Zamawiajgcy wymagat
przewodow NHXCH, w przedmiarach widoczny jest zapis NHXC, a Odwotujgcy
nieopatrznie wpisat kabel NHXH. W ocenie Odwotujgcego nie ulega jednak watpliwosci,
ze nie istniejg ani przewody o nazwie widocznej w przedmiarze (NHXC), ani przewody

0 oznaczeniu NHXH, w zwigzku z tym z catg stanowczoscig istniejgca rozbieznosé¢ to



oczywista omytka pisarska, ktéra winna by¢ poprawiona przez Zamawiajgcego w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 1 lub art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

kosztorys: sanitarna zewnetrzna, pozycja 1.13 — jedyna ,niezgodnosé” polega na
omytkowym wpisaniu jednostki miary ,szt.” w miejsce prawidtowego ,kpl”, nie ulega jednak
watpliwosci, iz ,blok oporowy” jest kolokwialnie rzecz ujmujgc ,betonowym klockiem”,
ktory moze by¢ dostarczony wytgcznie w catosci. W zwigzku z tym w niniejszym przypadku

sformutowanie ,sztuka” oraz ,komplet” oznaczajg de facto taki sam przedmiot.

kosztorys: sanitarna zewnetrzna, pozycja 2.2, 3.2, 4.3 — Zamawiajgcy poprzestat na
wskazaniu, iz cena odnosi¢ sie ma do kompletu, z kolei Odwotujgcy kalkulujac cene
catkowitg za komplet przy zachowaniu nadzwyczajnej starannosci dokonat analizy
dokumentaciji projektowej i przeliczyt jaka jest dlugosc konkretnych odcinkow, a nastepnie
na tej podstawie wyliczyt cene za komplet zabezpieczenia wykopow. Obliczenia te nie
powinny znalez¢ sie w kosztorysie ofertowym, bowiem byly roboczymi wyliczeniami
Odwotujgcego, jednakze w wyniku omyitki zostaly przedstawione Zamawiajgcemu. Nie
ulega jednak watpliwosci, iz wskazane przez Odwotujgcego w ostatniej kolumnie ceny
zabezpieczenia wykopow sg cenami za catkowite zabezpieczenie wykopow, a wiec za

.komplet” takiego zabezpieczenia.

kosztorys: sanitarna zewnetrzna, pozycja 2.18 — takze w tym przypadku w kosztorysie
omyitkowo pojawity sie wyliczenia robocze Odwotujgcego, jednakze cena podana
w ostatniej kolumnie jest ceng catkowitg — zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego, za
wykonanie odpowiedniej proby wodnej szczelnosci przytgcza wodociggowego. Abstrakcjg
bytoby sgdzi¢, iz Odwotujgcy jest w stanie wyceni¢ 15 metréw préby. Odwotujacy dokonat
stosownych obliczen, przyjmujgc jaki odcinek instalacji bedzie niezbedny do dokonania

proby, a nastepnie wyliczyt cene catkowitg planowanej proby wodne;.

kosztorys: sanitarna zewnetrzna, pozycja 3.5 — Odwotujgcy omytkowo wpisat, ze dostawa
i montaz dotyczy¢ bedzie 2 sztuk, podczas gdy winien on wpisa¢ 1 komplet (a wiec po
zsumowaniu — wartos¢ ostatniej kolumny). Niemniej jednak nie sposdb uznac, iz oferta
Odwotujgcego nie jest zgodna z trescig SIWZ, a Odwotujacy nie zamierza wykonac catego
przedmiotu zamowienia, poniewaz wycena zostala dokonana po starannej analizie

dokumentacji projektowe;j.

kosztorys: sanitarna zewnetrzna, pozycja 3.42 — Odwotujgcy dokonat obliczenia
stosownych wartoéci (podanych przez Zamawiajgcego — a wiec dtugosci instalacji do
demontazu), a nastepnie wpisat wartos¢ za demontaz zgodnie z oczekiwaniami

Zamawiajgcego. Z analizy powyzszego w prosty sposdb mozna dojs¢ do wniosku, jaka



jest cena oferowana przez Odwotujgcego za konkretny metr biezacy (zgodnie
z wymaganiami Zamawiajgcego) dokonujgc podziatu kwoty 8 500,00 ztotych przez ilos¢
metréw wymaganych przez Zamawiajgcego — to jest 126,60 mb, aby uzyska¢ wynik
8500/126,60 = 67,14 ztotych za metr biezgcy.

Majgc na uwadze powyzsze Odwotujgcy stwierdzit, iz Zamawiajgcy btednie ocenit powyzsze
omytki w tredci jego oferty jako nienadajgce sie do poprawy na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 1
lub pkt 3 ustawy Pzp, podczas gdy wszystkie te drobne btedy byty wynikiem nieswiadomych
omytek powstatych podczas przepisywania przedmiaréw, nie byly dziataniem celowym
Odwotujgcego, doprowadzity do potencjalnej niezgodnosci oferty z SIWZ, aczkolwiek nie
powodujg istotnych zmian w tresci oferty. Poprawa tych omytek nie spowoduje zadnej zmiany

w cenie oferty.

Odwotujgcy stwierdzit, iz rozpoznat peten zakres zamowienia, zapoznat sie z dokumentacjg
postepowania (dokumentacjg projektowa) i prawidtowo wycenit caty przedmiot zamowienia.
W swojej ofercie zobowigzat sie do wykonania catego przedmiotu zaméwienia zgodnie z SIWZ
oraz umowa, ktore zawierajg odniesienia do dokumentacji projektowej. W zwigzku z tym nie
sposob uznaé, ze Odwotujgcy nie oferuje petnego przedmiotu zamowienia, li tylko przez
drobne omytki, ktére w Swietle catego przedmiotu zamdwienia noszg znamiona znikomych
i nieistotnych dla tresci catej oferty. Nawet w przypadku, gdyby Zamawiajgcy miat jakiekolwiek
watpliwosci odnosnie sposobu poprawienia omytek w ofercie Odwotujgcego — ma on
mozliwos¢ skorzystania z przywileju wezwania do ztozenia wyjasnien zgodnie z art. 87 ust. 1

ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 oraz art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy stwierdzit, iz majgc na uwadze uzasadnienie odnoszgce sie do dwbdch
poprzednich zarzutéw oferta Odwotujgcego powinna ostac sie w Postepowaniu i nie powinna
zostac¢ odrzucona. W zwigzku z tym, nie zaktualizowata sie przestanka wskazana w art. 93

ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, a zatem postepowanie nie moze zosta¢ uniewaznione.

Ponadto Odwotujgcy wskazat, iz w Zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania
Zamawiajgcy przytacza in extenso tresc art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp stwierdzajac, iz ,ceny
wszystkich ofert przekraczajg kwote, ktérg Zamawiajagcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoOwienia i nie ma mozliwosci zwiekszenia tej kwoty.” Powyzszemu oswiadczeniu
Zamawiajgcego przeczy dokument Zbiorcze zestawienie ofert ztozonych przez wykonawcow,
sporzgdzony po dacie otwarcia ofert, zgodnie z art. 86 ust. 5 ustawy Pzp oraz wskazaniami
pkt 11.6 SIWZ. W dokumencie tym Zamawiajgcy wskazat in extenso Kwota brutto, jakg

Zamawiajgcy zamierza przeznaczyc na realizacje zamowienia tj.: 21.127.258,06 PLN (w tym



zamowienie podstawowe): 14.084.838,71 PLN. W zwigzku z tym w ocenie Odwotujgcego
nalezy uznaé, iz kwota zarezerwowana w budzecie Zamawiajgcego na realizacje niniejszego
zamoéwienia to kwota 21.127.258,06 ztotych. Z ostroznosci procesowej Odwotujgcy dodat, iz
nawet jesliby uznac, iz kwotg jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
przedmiotowego zamowienia jest kwota nizsza (wskazana powyzej), to i tak nalezatoby
przyjac, iz Zamawiajgcy posiada zagwarantowane Srodki na wykonanie cafej inwestyciji
w wysokosci 21.127.258,06 ztotych, przez co nie mozna twierdzi¢, iz Zamawiajgcy nie jest
wiladny podwyzszy¢ kwote, ktorg pierwotnie zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie

zamowienia.

Przyjecie zapatrywania odmiennego prowadzitoby zdaniem Odwotujgcego do wypaczenia
sensu instytucji podawania przed otwarciem ofert kwoty przeznaczonej na realizacje
zamowienia, bowiem Zamawiajgcy mogtby podawac przed otwarciem kilka kwot, a nastepnie
decydowac¢ czy je sumowac, czy rozpatrywac je odrebnie, a w konsekwencji — od ich arbitralnej
decyzji zalezatoby czy uniewazniaC postepowanie czy moze zsumowacC kwoty i wybrac
konkretnego wykonawce. Naruszatoby to zasady uczciwej konkurencji, rownego traktowania
wykonawcow, przejrzystosci (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp) oraz zasade jawnosci (art. 8 ust. 1

ustawy Pzp).

Ponadto Odwotujgcy wskazat na koniecznos¢ ujecia w orzeczeniu lzby w niniejszej sprawie
niedopuszczalnosci uniewaznienia Postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
obok wskazania niedopuszczalnosci uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp. Powyzsze dyktowane jest faktem, iz Zamawiajgcy expressis verbis
w dokumencie Zawiadomienie o0 uniewaznieniu postepowania zacytowat podstawe
uniewaznienia postepowania wskazang w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. W zwigzku z tym
Zamawiajgcy de facto uniewaznit Postepowanie na podstawie dwdch przestanek — art. 93 ust.
1 pkt 1 ustawy Pzp oraz art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Jednocze$nie — majgc na uwadze, ze
szacunkowa warto$¢ zamowienia nie przekracza tzw. progéw unijnych, a konstrukcja art. 180
ust. 2 ustawy Pzp nie zezwala na wnoszenie odwotania na czynnos¢ Zamawiajgcego w postaci
wytgcznie uniewaznienia postepowania, konieczne jest objecie kognicjg Izby obu przestanek
uniewaznienia postepowania, skoro zostaly one zacytowane przez Zamawiajgcego

jednoczesnie w Zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania.

Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie pismem z dnia 15 lutego 2018 r., wnoszac
0 jego odrzucenie w catosci, a w przypadku skierowania sprawy do rozpoznania — oddalenie

w catosci.

Pismem z dnia 16 lutego 2018 r. Odwotujgcy podtrzymat dotychczasowe stanowisko

w sprawie.



Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na podstawie zebranego w sprawie
materialu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk stron, Krajowa Izba Odwotawcza

ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba postanowita zaliczy¢ w poczet materialu dowodowego, poza dokumentacjg
Postepowania, takze dokumenty ztozone przez Odwotujgcego w toku rozprawy (dwie oferty
dotyczgce separatora - z 4 oraz 8 grudnia 2017 r. oraz pismo Zamawiajgcego z dnia 15

stycznia 2016 r. z innego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego).

Dokonujgc ustaleh na gruncie przepisu art. 189 ust. 2 ustawy Pzp Izba stwierdzita, iz w treSci

odwotania zostaty postawione przez Odwotujgcego cztery zarzuty, {j.:

1) zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
2) zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
3) zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
4) zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.
Majac na uwadze regulacje art. 180 ust. 2 ustawy Pzp Izba postanowita skierowaé do
rozpoznania na rozprawie zarzuty 1 i 2 (zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz
zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp) - jako zarzuty wobec czynnos$ci odrzucenia
oferty Odwotujgcego, o ktorej to czynnosci Zamawiajgcy zawiadomit pismem z dnia 25
stycznia 2018 r. [art. 180 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp] - oraz fgcznie z nimi zarzut 3 (zarzut
naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp) — jednakze nie traktowany jako samodzielny zarzut,
z uwagi iz jest on skierowany przeciwko czynnosci uniewaznienia Postepowania, lecz

wytgcznie jako konsekwencja naruszen, do ktorych odnoszg sie dwa pierwsze zarzuty.

Natomiast zarzut 4 (zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp), jako skierowany
przeciwko czynnosci niewskazanej przez ustawodawce w katalogu zawartym w art. 180 ust. 2
ustawy Pzp, lzba postanowita pozostawi¢ bez rozpoznania. W orzecznictwie sgdow
okregowych oraz Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje sie, ze przepisy ustawy Pzp nie
przewidujg instytucji cze$ciowego uwzglednienia odwofania, jednakze zarzuty skutkujgce
odrzuceniem odwofania w przypadku gdy odwotanie nie zawiera pozostatych zarzutow,
w sytuacji potaczenia ich w odwotaniu z innymi zarzutami - powinny zosta¢ pozostawione bez
rozpoznania [wyrok Sgdu Okregowego w Szczecinie z dnia 20 lipca 2012 r. (sygn. akt Il Ca
685/12), wyrok Sgdu Okregowego w Przemyslu z dnia 11 maja 2015 r. (sygn. akt | Ca 131/15),
oraz wyroki Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 maja 2017 r. (sygn. akt KIO 903/17), z dnia
3 marca 2016 r. (sygn. akt KIO 222/16), z dnia 5 grudnia 2013 r. (sygn. akt KIO 2690/13) oraz
z dnia 30 marca 2012r. (sygn. akt KIO 482/12)]. Majac to na uwadze, zarzut 4 |zba postanowita
pozostawiC bez rozpoznania. Z powyzszych wzgledow wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie

odwotania w catosci podlegat oddaleniu.



Rozpoznajac odwotanie w pierwszej kolejnosci lzba obowigzana jest ustali¢, czy
Odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia odwotania zgodnie z regulacjg art. 179
ust. 1 ustawy Pzp. W mysl tego przepisu wykonawcy przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, jezeli ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponie$¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Jak wskazuje sie
w orzecznictwie lzby legitymacja do wniesienia srodka ochrony prawnej stuzy takiemu
podmiotowi, ktéry wykaze interes w uzyskaniu zamowienia. Odwotujgcy musi dowiesc,
iz posiada obiektywna, tj. wynikajgca z rzeczywistej utraty mozliwosci uzyskania zamowienia
lub ubiegania sie o udzielenie zamdwienia, potrzebe uzyskania okreslonego rozstrzygniecia
wniesionego $rodka ochrony prawnej, aby uzyskaé¢ dane zamowienie (wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 22 maja 2017 r. KIO 921/17). Odwotujgcy legitymuje sie interesem we
whiesieniu srodka ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli zakres
zarzutow, w sytuacji ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie odwotujgcego mozliwosci
uzyskania zamowienia i jego realizacji, narazajgc go tym samym na poniesienie w tym zakresie

wymiernej szkody (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 marca 2017 r. KIO 336/17).

Z dokumentacji Postepowania wynika natomiast, iz pismem z dnia 25 stycznia 2018 r.
Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcdw o uniewaznieniu postepowania (pismo zatytutowane
Zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania). Jako podstawe uniewaznienia Postepowania
Zamawiajgcy wskazat: ,uniewazniono postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp, poniewaz nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu. Ponadto Zamawiajgcy
stwierdza, iz ceny wszystkich ofert przekraczajg kwote, ktérg Zamawiajgcy moze przeznaczy¢

na sfinansowanie zamdwienia i nie ma mozliwosci zwiekszenia tej kwoty.”

Majgc na uwadze powyzszy zapis w ocenie sktadu orzekajgcego Izby nie ulegato watpliwosci,
iz Postepowanie zostato przez Zamawiajgcego uniewaznione na podstawie dwdch przestanek,
tj. art. 93 ust. 1 pkt 1 oraz art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Wprawdzie w tre$ci zawiadomienia
Zamawiajgcy nie wskazat drugiej podstawy poprzez podanie ww. jednostki redakcyjnej (art.
93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp), jednakze odniesiono sie do tresci tego przepisu (przytaczajac ja
z niewielkimi zmianami), w tym odniesiono sie do mozliwosci Zamawiajgcego zwiekszenia

ww. kwoty.

Okolicznos¢ powyzsza, tj. uniewaznienie Postepowania na podstawie dwoéch przestanek,
tj. art. 93 ust. 1 pkt 1 oraz art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zostata potwierdzona przez
Zamawiajgcego w toku rozprawy. W ten sam sposob zostata ona réwniez zidentyfikowana
przez Odwotujgcego, czemu dat wyraz w tresci odwotania (in fine). Wprawdzie odmienne

stanowisko Odwotujgcy przedstawit na rozprawie, jednakze w ocenie sktadu orzekajgcego
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Izby bylo one zwigzane z przyjetg taktykg procesowg w zwigzku z postanowieniem lIzby

0 pozostawieniu bez rozpoznania zarzutu 4.

Ww. ustalenie znajduje réwniez w petni potwierdzenie w okolicznosciach faktycznych
niniejszej sprawy. Jak bowiem wynika z dokumentu Zbiorcze zestawienie ofert ztozonych
przez wykonawcow kwota, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamdwienia podstawowego wyniosta 14.084.838,71 zt (brutto) i cena kazdej ze ztozonych ofert
kwote tg przekraczata (w tym takze cena oferty Odwotujgcego — 15.267.741,20 zl). Na
marginesie nalezy wskazac, iz btedne jest rozumowanie Odwotujgcego, ktory za ww. kwote
uznaje 21.127.258,06 zt, ktéra — w przeciwienstwie do cen zawartych w ofertach — obejmuje
takze zamoéwienia, o ktorych mowa w 67 ust.1 pkt 6 ustawy Pzp (tzw. zamdwienia
uzupetniajgce) — dokumentacja Postepowania (wniosek o przeprowadzenie Postepowania,
protokot ZP). Ztozone w Postepowaniu oferty zawierajg ceny obejmujgce wytgcznie realizacje
zamowienia podstawowego, a zatem nalezy je porownywac z kwotg, jakg Zamawiajgcy
przeznaczyt na realizacje zamdwienia podstawowego. Ponadto, Zamawiajgcy nie ma
obowigzku dokonania zwiekszenia kwoty, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia podstawowego, kosztem kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamoéwien
uzupetniajgcych. Mogtoby to bowiem doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej Zamawiajgcy nie
mogtby udzielic zamdwien uzupetniajgcych, pomimo zajscia takiej potrzeby i ziszczenia sie
przestanek ustawowych z uwagi na brak srodkéw finansowych na wymaganym poziomie,

pierwotnie prawidtowo przewidzianym przez Zamawiajgcego.

Majac zatem na uwadze fakt uniewaznienia przez Zamawiajgcego Postepowania, w tym na
podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, Izba uznata, iz Odwotujgcy nie posiada
legitymacji do wniesienia odwotania. Nawet w przypadku potwierdzenia sie wskazywanych
naruszen — w zakresie podlegajgcym rozpoznaniu przez Izbe, tj. odnoszgcych sie wytgcznie
do czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, nie moze on ponies¢ szkody, albowiem
Postepowanie zostato przez Zamawiajgcego uniewaznione i nie moze ono zostaé przez Izbe
wzruszone, albowiem zarzuty wobec czynnosci uniewaznienia Postepowania nie podlegajg
rozpoznaniu przez lzbe z uwagi na wartos¢ zamdwienia nizszg od tzw. progu unijnego. Tym
samym w przypadku uznania przez Izbe za zasadne zarzutéw podniesionych wobec czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego, jego oferta w dalszym ciggu nie podlega przywréceniu do
Postepowania, gdyz zostato ono juz uniewaznione i nie moze to zosta¢ zmienione na skutek
wyroku Izby. W konsekwencji Odwotujgcy nie moze ponies¢ szkody, albowiem bez wzgledu
na fakt wniesienia odwotania, jak i rozpoznania go przez Izbe, sytuacja Odwotujgcego jest
doktadnie taka sama — nie ma on mozliwosci uzyskania zamowienia w tym konkretnym

(uniewaznionym) Postepowaniu.
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Majgc zatem na uwadze brak legitymacji Odwotujgcego do wniesienia odwotania, I1zba orzekta

0 jego oddaleniu.

Zarzuty podniesione wobec czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego — jakkolwiek nie mogty
zmieni¢ wyniku postepowania odwotawczego — Izba ocenia jako zasadne. Jak wynika
z dokumentacji Postepowania w ofercie Odwolujgcego zostaty przez Zamawiajgcego
zidentyfikowane nastepujace btedy, skutkujgce jej odrzuceniem na podstawie przepisu art. 89

ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp:

1) kosztorys: roboty budowlane, pozycja 67 d 6.1 — w opisie pozycji wpisano btedny rodzaj
podioza (podtoze z gazobetonu zamiast podtoze z blachy trapezowej);
2) kosztorys: elektryczny, pozycja 197 d 2.2.1 oraz 198 d 2.2.1 — wpisano btedne jednostKki
miary (,adres” zamiast ,lin” oraz ,n-g” zamiast ,system”);
3) kosztorys: elektryczny, pozycja 234 d 2.2.4 oraz 235 d 2.2.4 — w opisie pozycji wpisano
btedne oznaczenie kabla (,NHXH” zamiast ,NHXCH");
4) Kkosztorys: sanitarna zewnetrzna, pozycja 1.13 - wpisano btedng jednostke miary (,szt.”
zamiast ,kpl”);
5) kosztorys: sanitarna zewnetrzna, pozycja 2.2, 3.2, 4.3 — wpisano btedne jednostki
miary (,m?” zamiast ,kpl” oraz zawarto robocze obliczenia Odwotujgcego);
6) kosztorys: sanitarna zewnetrzna, pozycja 2.18 — wpisano btedng jednostke miary (,m”
zamiast ,kpl” oraz zawarto robocze obliczenia Odwotujgcego);
7) kosztorys: sanitarna zewnetrzna, pozycja 3.5 — wpisano ,2 szt.” zamiast ,1 kpl”;
8) kosztorys: sanitarna zewnetrzna, pozycja 3.42 - wpisano btedng jednostke miary ,kpl”
zamiast ,mb” oraz nie podano ceny za metr biezacy.
Jak wskazuje sie w orzecznictwie I1zby pod pojeciem ,omyiki”, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp, nalezy rozumie¢ niezamierzony btgd wykonawcy, skutkujgcy niezgodnoscig
z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, ktérego poprawienie nie spowoduje
istotnych zmian w tresci oferty. Jak wynika z poréwnania tre$ci ww. przepisu oraz art. 87 ust.
2 pkt 1 i 2 ustawy Pzp, omytka uregulowana w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie musi by¢
oczywista — przyjmuje sig, iz moze ona by¢ ustalana na podstawie tresci samej oferty lub tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Co wigcej, sposob jej poprawienia moze zostac
ustalony po przeprowadzeniu postepowania wyjasniajgcego na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp. Poprawienie omyiki nie moze jednak powodowac istotnych zmian w tresci oferty. Jak
wskazano w jednym z wyrokéw Izby ,pojecie istotnosci zmiany tresci oferty, nie zostato przez
ustawodawce zdefiniowane ani w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, ani
tez w zadnym innym przepisie ustawy. W zwigzku z powyzszym — zdaniem lzby — pojecie to

nalezy interpretowac, biorgc pod uwage konkretny stan faktyczny danego postepowania
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0 udzielenie zaméwienia publicznego, z uwzglednieniem przede wszystkich podstawowych
zasad udzielenia zamowienia publicznego, w tym przede wszystkim zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
20 pazdziernika 2009 r. KIO/UZP 1260/09). W orzecznictwie lzby podkredla sig, iz
zamawiajgcy moze dokonywaé poprawienia omytek, ale nie moze zastepowaé wykonawcy

w formutowaniu tresci oferty.

Majgc na uwadze powyzsze, w ocenie skitadu orzekajgcego Izby btedy popetnione przez
Odwotujgcego w ofercie wskazane przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu odrzucenia oferty
Odwotujgcego, ktorych dotyczg zarzuty podniesione w odwotaniu, nalezy zakwalifikowac jako
omytki podlegajgce poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp (w przypadku
omytki wskazanej w punkcie 3 mozna wrecz méwi¢ o omytce pisarskiej — brak jednej litery).
Wymaga wskazania, iz prawie wszystkie btedy odnoszg sie do tresci kosztorysu, ktore zostaty
wskazane przez Zamawiajgcego w dokumentacji Postepowania i sprowadzajg sie do btednego
ich przepisania, co jak wynika z wyjasnien Odwotujgcego spowodowane byto
nieudostepnieniem przedmiaréw w wersji edytowalnej. Zdaniem sktadu orzekajgcego |zby
popetnione btedy nie byty przez Odwotujgcego zamierzone — do takiego samego wniosku
doszedt Zamawiajgcy, co zostato przez niego potwierdzone w toku rozprawy. Nie wydaje sie,
aby istniaty jakiekolwiek racjonalne powody, dla ktérych Odwotujgcy chciatby dokonac
modyfikacji kosztoryséw. Poniewaz jak wskazano powyzej btedy odnoszg sie do tresci
kosztorysu ustalonej przez Zamawiajgcego, sposob ich poprawienia jest jeden i jest on znany
Zamawiajgcemu. W przypadku ostatniej ze wskazanych omytek wprawdzie zabrakfo ceny za
jeden mb, ale bez problemu moze zosta¢ ona wyliczona na podstawie pozostatych, podanych
w ofercie danych — nie mamy tu zatem do czynienia z tworzeniem przez Zamawiajgcego nowe;j
tresci oferty. Wskazane omytki nie bedg prowadzi¢ do zmiany treéci oferty — Zadne wyliczenia
nie ulegng zmianie, wszystkie ceny pozostang te same. Nalezy jeszcze zauwazyé, iz
w przypadku dokonywania poprawy omytek zamawiajgcy nie muszg sie obawiaé probleméw
na etapie rozliczania umowy, na co wskazywat Zamawiajgcy w toku rozprawy. W przypadku
zidentyfikowania ktérejkolwiek z omytek wskazanych w art. 87 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajgcy
dokonuje jej poprawienia, a nastepnie niezwtocznie zawiadamia o tym fakcie wykonawce.
Jezeli wykonawca nie zgodzi sie na jej poprawienie, jego oferta podlega odrzuceniu na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Dokonana powyzej ocena zarzutéw odnoszgcych sie do czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego nie mogta jednak skutkowaé chociazby czesciowym uwzglednieniem
odwotania, z uwagi na stwierdzony przez Izbe brak po stronie Odwotujgcego legitymacji do

wniesienia odwotania (art. 179 ust. 1 ustawy Pzp). Na marginesie Izba zauwaza, iz do takiego
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samego rezultatu prowadzi stosowanie zasady wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp (Izba
uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub

moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.).

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp
oraz § 3 pkt 1i2i§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia 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, ze zm.),

stosownie do wyniku postepowania.

PrzewodniczacCy: ....cccocviiiiiiiiiiiniiiineaas
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