Sygn. akt KIO 1559/21
WYROK
z dnia 20 lipca 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca:Magdalena Grabarczyk
Protokolant:Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 czerwca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 24 maja2021 r. przez wykonawce Budownictwo Wodne P. P. A. S. Sp. j. w Stalowej Woli w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie w Warszawie
Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w Gliwicach

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Panstwowemu Gospodarstwu Wodne Wody Polskie w Warszawie Regionalnemu
Zarzgdowi Gospodarki Wodnej w Gliwicach uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty, odrzucenie oferty
zfozonej przez S. K. prowadzgcego dziatalnos$¢ gospodarczg pod firma Melioracje Wodne S. K. w Szczygtowie na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843
ze zm.) z powodu niezgodnosci tresci oferty tego wykonawcy z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert;
2. kosztami postepowania obcigza Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie w Warszawie Regionalny Zarzad
Gospodarki Wodnej w Gliwicach i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez Budownictwo Wodne P. P. A. S. Sp. j. w Stalowej Woli tytulem wpisu od odwotania;
2.2. zasgdza od Panstwowego Gospodarstwa Wodne Wody Polskie w Warszawie Regionalnego Zarzagdu Gospodarki
Wodnej w Gliwicach na rzecz Budownictwa Wodnego P. P. A. S. Sp. j. w Stalowej Woli kwote 10.000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wpisu od odwotania.
Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2021 r. poz. 1127) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczaca...
Sygn. akt KIO 1559/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie w Warszawie Regionalny Zarzad Gospodarki WWodnej w
Gliwicach — prowadzi na podstawie przepisdéw ustawy z 29 stycznia 2019 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2021 r. poz. 1127.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
podstawowym bez negocjacji na remont jazu statego na rzece Bytomce w km 9+470 m. Zabrze. Ogtoszenie o
zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 26 marca 2021 r. pod numerem 23562/01.
Warto$¢ zamowienia jest mniejsza niz progi unijne wskazane w art. 3 ust. 1 Pzp.

24 maja 2021 r. wykonawca Budownictwo Wodne P. P. A. S. Sp. j. w Stalowej Woli wni6st odwotanie. Zachowany zostat
termin ustawowy i obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu, ze zamawiajacy nie odrzucit oferty ztozonej przez S. K. prowadzacego dziatalnos¢

gospodarczg pod firma Melioracje Wodne S. K. w Szczyglowie, pomimo tego Ze jest w sposéb oczywisty niezgodna ze
Specyfikacjg Warunkdw Zamowienia, dalej jako: ,SWZ’ oraz wybidérczo poprawiat btedy nie bedace omytkami
rachunkowymi. Wskazat, ze w ofercie uznanej za najkorzystniejszg zostaty btednie wpisane obmiary, co skutkuje tym, ze

kosztorys ofertowy jest niezgodny z przedmiarem robét oraz SWZ

Odwolujacy podnitst, ze S. K. nie dotgczyt do oferty zestawienia cen materiatdbw i sprzetu, co bylo warunkiem
prawidtowego ztozenia oferty wg SWZ pkt 6.4. Wyjasnit, ze wedlug pkt 6.2 SWZ cena ofertowa powinna by¢ obliczona ,w
tabeli kosztorys ofertowy” oraz, ze wedtug pkt 6.3 SWZ kalkulacja szczegdtowa stanowi iloczyn cen jednostkowych
ustalonych przez wykonawce oraz ilosci robét do wykonania zawartych w przedmiarze. Zamawiajacy poprawiajgc

pozycje nr 44 w dziale 3.4 kosztorysu ofertowego S. K. ztamat zasady opisane w SWZ pkt 6.2 i 6.3 zmieniajgc obmiar,
czyli podstawe do obliczenia ceny, a powinien zdaniem odwotujgcego, potraktowac to jako niezgodne z przedmiarem i

odrzucic oferte.

Odwolujacy wywiodt, ze zamawiajacy nie zastosowat tej samej metody przy btedzie w ofercie S. K. w pozycji 26 w dziale
kosztorysu ofertowego, gdzie zostata btednie wpisana jednostka obmiaru - powinno by¢ wedtug przedmiaru: Roboty

pomiarowe w ilosci 148,67 mZ aw kosztorysie ofertowym zaoferowano: Roboty pomiarowe w ilosci 148,67 ha. Stanowi
to zmiane przedmiaru, jest niezgodne z SWZ pkt 6.3 i jako niezgodne z przedmiarem winno stanowi¢ powod odrzucenia
oferty.

Odwotujacy podkreslit, ze wybiércze poprawianie bteddw, niedostrzeganie odstepstwa od SWZ rodzi zastrzezenia, ze
ocena ztozonych ofert nie byla obiektywna i moze stanowi¢ naruszenie zasad uczciwej konkurencji. Oferta zlozonej
przez S. K. jest niezgodna z przedmiarem oraz SWZ i jako taka powinna by¢ odrzucona.

Odwolujacy zadat uniewaznienia wyboru oferty ztozonej przez S. K. jako najkorzystniejszej i wyboru oferty odwotujgcego,
ktéra w postepowaniu zostata dopuszczona do postepowania i oceniona jako druga najkorzystniejsza ztozona oferta.

W poczet wskazania okolicznosci faktycznych i prawnych odwotania oraz dowodéw na ich poparcie odwotujgcy ziozyt
SWZ, przedmiar, oferte zlozong przez S. K. wraz z wyciggiem z kosztorysu ofertowego z pozycjami 26 i 44,
zawiadomienie o stwierdzonych omytkach.

Nie zgtoszono przystgpienia do postepowania odwotawczego.
Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniést o odrzucenie lub o oddalenie odwotania.
Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Nie podzielono stanowiska zamawiajgcego, ktéry domagat sie odrzucenia odwotania motywujgc to brakiem
ziszczenia przestanek wymaganych przez art. 505 Pzp z powodu braku wskazania przez odwotujgcego naruszonych
przez zamawiajgcego przepisow ustawy.



Zgodnie ze stanowiskiem wyrazanym konsekwentnie w orzecznictwie, interes w uzyskaniu danego zamoéwienia
oraz mozliwo$¢ poniesienia szkody, o ktérych stanowi art. 505 Pzp, sg przestankami o charakterze materialnym i
podlegaja badaniu na rozprawie. Brak tgcznego spemienia tych przestanek powoduje zatem oddalenie, a nie odrzucenie
odwotania.

Zdaniem Izby, odwotujgcy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 505 ust. 1 Pzp. Jest
wykonawca, ktoéry ziozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zamowienia. Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia
przepiséw powodujg, ze odwolujgcy, ktory ztozyt oferte oceniong jako druga w kolejnosci, po ofercie wybranej przez
zamawiajgcego, moze ponies¢ szkode w postaci utraty mozliwosci uznania jego oferty za najkorzystniejszg. Przestanki
wymagane ustawa zostaly wiec spetione, zwlaszcza, ze odwotujgcy wskazat pozycje swej oferty, a spetnienie zadania
zawartego w odwotaniu moze przynie$¢ skutek wybrania oferty odwotujacego.

Ponadto Izba zwazyta, ze sam brak wskazania w treSci odwotania przepiséw Pzp nie jest przeszkodg do
skierowania odwotania na rozprawe i rozpoznania go co do istoty. Wskazanie przepisu ustawy, ktérego naruszenie stato
sie przyczyng whniesienia srodka ochrony prawnej, nie tworzy zarzutu. Podstawe zarzutu odwotania stanowig bowiem
powolane przez wykonawce okolicznosci faktyczne i prawne. Okolicznosci faktyczne oraz twierdzenia zawarte w
odwotaniu prima facie wskazujg, ze odwotujgcy zarzuca zamawiajgcemu wybor oferty ziozonej przez S. K. jako
najkorzystniejszej, podczas gdy powinna ona podlega¢ odrzuceniu z powodu niezgodnosci jej tresci z trescig SWZ.
Odwolujacy zarzucit réwniez zamawiajgcemu nieuzasadnione poprawienie tej oferty. Powotane okolicznosci
jednoznacznie referujg do art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp oraz art. 223 ust. 2 Pzp. Prawidtowa subsumcja okolicznosci
faktycznych i prawnych powotanych przez odwotujacego sie wykonawce do normy ustawy nalezy do Izby jako organu
orzekajgcego. Sam zatem brak wskazania naruszonego przez zamawiajgcego przepisu ustawy, o ile tre§¢ zarzutu jest
mozliwa do ustalenia na podstawie tresci odwotania, nie jest zatem przeszkoda do rozpoznania odwotania. Dostrzec tez
trzeba, ze zgodnie z art. 518 ust. 1 Pzp braki formalne odwotania podlegajg uzupetnieniu i to wylgcznie w sytuaciji, gdy
uniemozliwiajg one nadanie odwotaniu prawidiowego biegu. Brak wskazaniu naruszonej normy nie jest przeszkoda do
nadaniu odwotaniu prawidtowego biegu, w okolicznosciach sporu stanowi oczywistg niedoktadno$¢, o ktorej mowa w art.
516 ust. 2 Pzp.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Okolicznosci faktyczne zostaty powotane przez odwolujgcego zgodnie z rzeczywistym stanem rzeczy i
wymagajg jedynie nieznacznego uzupetnienia.

W pkt 44 kosztorysu ofertowego zamawiajgcy wymagat wyceny 218, 37 m3 betonu hydrotechnicznego:

elementéw zelbetowych fundamentéw, faw, wypadoéw, pltyt dennych itp. Stanistaw Kachel wycenit natomiast 85,85 m3.
Przed poprawieniem cena oferty S. K. wynosit 2.046.199, 59 z}, po poprawieniu 2.083.944, 71 zt. Cena oferty
odwotujgcego wynosita natomiast 2.157.978,68 zt.
W pozycji 26 roboty pomiarowe S. K. wycenit 148,67 ha, podczas gdy iloscig wymagang przez zamawiajgcego

byto 148,67 m2. S. K. nie dolgczyt do oferty zestawienia cen materiatéw i sprzetu, co bylo warunkiem prawidtowego
zlozenia oferty wg SWZ pkt 6.4.

Zarzuty odwotania znalazlty potwierdzenie, gdyz zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty z
naruszeniem przepiséw ustawy.

Po pierwsze, S. K. nie dotgczyt do oferty zestawienia cen materiatow i sprzetu, czego zamawiajgcy wymagat na
podstawie SWZ pkt 6.4. Brak tego zestawienia skutkuje niezgodno$cig oferty z wymaganiami SWZ. Zamawiajgcy w
odpowiedzi na odwotanie stwierdzit, Ze wykonat takie zestawienie samodzielnie na podstawie danych wynikajacych ze
zfozonego przez S. K. kosztorysu szczeg6towego. Powyzsze oznacza, ze zamawiajgcy samodzielnie wytworzyt treS¢
oswiadczenia, ktdérego zfozenia oczekiwat od wykonawcy. Ponadto czynno$¢ ta nie zostata przez zamawiajgcego
osadzona w dopuszczonych przez ustawodawce granicach ingerencji w tres¢ oferty. Powolanie sie przez
zamawiajgcego na dane wynikajgce z kosztorysu szczegdlowego S. K. nie moze w tych okoliczno$ciach przemawia¢ na
korzys¢ zamawiajgcego. Zamawiajacy jest zobowigzany do przestrzegania regut wynikajacych z SWZ, a odstapienie od
wymagania jasno i jednoznacznie opisanego w SWZ na etapie oceny ofert preferuje wykonawce, ktérego oferte
zamawiajacy wybrat. Pozostali wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia sporzgdzili bowiem zestawienie
wymagane przez zamawiajgcego.

Poprawienie przez zamawiajgcego pozycji 44 nie odpowiada ustawie. Stanowi ona w art. 223 ust. 2 pkt 3, ze
zamawiajacy poprawia w ofercie omytki polegajgce na niezgodnosci oferty z dokumentami zamoéwienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty. Pierwszym warunkiem umozliwiajgcym dokonanie poprawy jest zatem stwierdzenie, ze
niezgodnos$¢ oferty z wymaganiami zamawiajgcego nastgpita w sposéb niezamierzony przez wykonawce. Tego
zamawiajacy nie ustalit w badanym postepowaniu. Zdaniem Izby mozliwo$¢ popetnienia omytki przy zmianie obmiaru jest
bardzo mato prawdopodobna w okolicznosciach sporu. Zamawiajgcy nie wskazat powoddéw uzasadniajgcych teze
przeciwng. Z faktu, ze S. K. wyrazit zgode na poprawienie swojej oferty, nie wynika przeciez, ze dopuscit sie omyiki,
zwlaszcza ze nie istnieje racjonalne uzasadnienie dla uznania, ze cena jednostkowa przy zmianie ilosci obmiarowych
pozostanie bez zmian. Zamawiajacy nie uzasadnit rébwniez, ze zmiana wprowadzona przez niego do oferty S. K. ma
charakter nieistotny. W ocenie Izby jest przeciwnie, gdyz poprawienie oferty dotyczyto materiatow istotnych dla wykonania
catosci prac. Samo wskazanie, Zze dokonana poprawa nie spowoduje zmiany kolejnosci w ramach oceny ofert, jest
niewystarczajgca dla stwierdzenia braku istotnosci omyiki.

Za niezgodne z ustawg Izba uznata réwniez pominigcie przez zamawiajgcego btedu wpozycji 26, w ktérej przy
prawidtowej ilosci 148,67 S. K. wskazat btedng jednostke: ha, podczas gdy jednostkg wymagang przez zamawiajgcego
byt m2-. Nie zastuguje na uwzglednienie twierdzenie zamawiajgcego, ze odstgpit od poprawienia z tego powodu, ze
zaréwno ha, jak i m?2 stanowig jednostki miary powierzchni. Uszto catkowicie uwadze zamawiajgcego, ze jednostki te nie
sg réwnowazne. Nie wiadomo zatem, jakie iloSci powierzchni wycenit w swej ofercie S. K. . Podtrzymujac stanowisko
wyrazone wyzej w odniesieniu do pozycji 44 nalezy zwrécic tez uwage, ze istniejg co najmniej dwa sposoby poprawienia
wskazanego btedu: mozna albo poprawi¢ jednostke miary powierzchni, albo warto$¢ obmiaru w tej pozycji, w zaleznosci
od tego, co w rzeczywistosci wycenit S. K. i przy zatozeniu (do powziecia ktérego brak jest uzasadnionych podstaw), ze
cena jednostkowa tej pozyciji przy dokonanej zmianie ilosci pozostanie taka sama.

W konsekwencji Izba uznata, Ze doszto do naruszenia przez zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp.
Zamawiajgcy przyjgt oferte nie spetniajgcg wymagan SWZ, dokonat jej poprawienia wbrew przepiséw ustawy oraz
dowolnie i arbitralnie uznat, ze btad popetniony w pozycji 26 nie stanowi o niezgodnosci oferty z SWZ i nie podlega
poprawieniu. W konsekwencji zaniechanie odrzucenia tej ofert narusza zasady wyrazone w art. 16 Pzp w szczegdlnosci
przejrzystosci, uczciwej konkurenciji oraz rownego traktowania wykonawcow.



W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 553 ust. 1 i art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp orzekia, jak w pkt 1 sentencji. O
kosztach Izba orzekta na podstawie art. 557 i art. 574 Pzp uwzgledniajac wynikajgca z art. 575 Pzp zasade ponoszenia
kosztow stosownie do odpowiedzialnosci za wynik postepowania. W rozpoznawanej sprawie strong odpowiedzialng w
catosci za wynik postepowania byt odwotujacy.



