Sygn. akt: KIO 1820/22

WYROK

z dnia 27 lipca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 lipca 2022 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 lipca 2022 r. przez

wykonawce R. N. w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Skarb Panstwa -

26 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Zegrzu

przy udziale wykonawcy R. W., zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. odrzuca odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 roku, poz. 1129 ze zm.)
poprzez lakoniczne uzasadnienie uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty
w zawiadomieniu z dnia 17 czerwca 2022 roku,

2. w pozostalym zakresie oddala odwotanie,

3. kosztami postepowania obcigza wykonawce R. N. i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce R. N. .
Stosownie do art. 579 ust. 11580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 roku - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 14

dnia od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej, do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 1820/22



Uzasadnienie

Zamawiajacy - Skarb Panstwa - 26 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Zegrzu -
prowadzi postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem sg
roboty budowlane: 1, Roboty budowlane w budynku nr 34 Celestynéw, 2. Roboty budowlane
na placu przy budynku nr 25 Celestynéw, 3. Remont budynku nr 4 w Zegrzu skrzydto A, 4.

Roboty budowlane — strzelnica garnizonowa Zielonka, 5. Roboty budowlane — strzelnica

garnizonowa Wesota.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzes$nia
2019 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 roku, poz. 1129 ze zm.), zwana
dalej ustawg P.z.p.

W dniu 11 lipca 2022 roku wykonawca R. N. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg
pod firmg P.P.H.U. RAF-MAR Ustugi Remontowe R. N. (dalej: odwotujgcy) wniost odwotanie
wobec zawiadomienia o ponownym wyborze oferty najkorzystniejszej w czesci 3 z dnia 5

lipca 2022 roku w zakresie:

1) niezgodnej z przepisami ustawy P.z.p. czynno$ci zamawiajgcego, polegajacej na
dokonaniu przez zamawiajgcego ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej w dniu 5 lipca
2022 roku pod pozornymi zarzutami dotyczacymi kosztorysu ofertowego odwotujgcego w
czesci 3, ktdry to winien na podstawie art. 239 ust. 1 ustawy P.z.p. zosta¢ wybrany z uwagi
na kompletny, zgodny z przedmiotem zaméwienia oraz specyfikacjg warunkéw zamowienia
(SW2Z) kosztorys ofertowy, zapewniajgc przy tym najkorzystniejszg oferte;

2) niezgodnego z przepisami ustawy P,z.p, zastosowania art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy
P.z.p. oraz jego naduzycia i odrzucenia oferty odwotujgcego, przy czym odrzucenie oferty na
podstawie tego przepisu moze mie¢ miejsce wytacznie w przypadku, kiedy tre$¢ oferty,
rozumianej jako oswiadczenie woli wykonawcy (zawarto§¢ merytoryczna oferty), nie
odpowiada warunkom zamoéwienia opisanym lub okreslonym w dokumentach zamowienia w
odniesieniu do przedmiotu zamdwienia lub sposobu jego realizacji, co w zadnym wypadku
nie ma miejsca w ofercie ztozonej przez odwotujgcego, tym bardziej nie ma miejsca w
pozornych zarzutach zamawiajgcego wskazanych w zawiadomieniu 0 ponownym wyborze
oferty najkorzystniejszej w czesci 3 z dnia 5 lipca 2022 roku;

3) niezgodnego z przepisami ustawy P.z.p. zastosowania art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy

P.z.p., zgodnie z kiérym niezwiocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy
informuje rownocze$nie wykonawcéw, ktdrzy ziozyli oferty, o wykonawcach, ktérych oferty
zostaly odrzucone — podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne. Zamawiajgcy w
zawiadomieniu z dnia 17 czerwca 2022 roku o0 uniewaznieniu czynnosci wyboru z dnia 14
czerwca 2022 roku w czesci 2 i 3 jedynie lakonicznie uzasadnit uniewaznienie czynnosci
wyboru, w zaden sposéb nie dokonujac uzasadnienia faktycznego i prawnego, a nastepnie w
pismie z dnia 5 lipca 2022 roku nie dokonat uzasadnienia prawnego czynnosci odrzucenia
oferty odwotujgcego;

4) zaniechania przez zamawiajgcego dokonania nastepujgcej czynnosci w

przytoczonym powyzej postepowaniu, do ktorej to zamawiajgcy byt obowigzany na
podstawie art. 223 ust. 1, 2i 3 pkt 3 ustawy P.z.p., gdzie w toku badania i oceny ofert
zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert
oraz przedmiotowych srodkéw dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub
oswiadczen, czego w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy nie uczynit, a zgodnie z
ugruntowana linig orzecznicza KlO, w kazdym przypadku powziecia przez zamawiajgcego
watpliwosci co do tresci oferty lub w przypadku, gdy watpliwosci te obiektywnie wystepuja,
prawo zgdania wyjasnien staje sie jego obowigzkiem;

5) z uwagi na fakt, iz zarzuty zamawiajgcego miaty marginalne znaczenie, w zadnym
wypadku niepowodujgce zmian w tresci oferty, zamawiajgcy winien poprawi¢ oferte oraz
niezwtocznie zawiadomi¢ o tym wykonawce, do czego zamawiajgcy byt obowigzany a czego
nie uczynit (ewentualnie zamawiajgcy zobowigzany byt na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy
P.z.p. do zadania ztozenia wyjasnieh przez wykonawce).

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie zamawiajgcemu,
na podstawie art. 554 ust. 3 pkt 1 lit. b ustawy P.z.p., uniewaznienia czynnosci z dnia 5 lipca



2022 roku w przedmiocie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej oraz utrzymania
decyzji z dnia 14 czerwca 2022 roku w przedmiocie wyboru oferty najkorzystniejszej lub, na
podstawie art. art. 554 ust. 3 pkt 1 lit. a, nakazanie zamawiajgcemu wykonania czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z zawiadomieniem o wyborze oferty
najkorzystniejszej z dnia 14 czerwca 2022 roku.

Odwolujgcy wnidst o zasgdzenie na jego rzecz kosztow postepowania odwotawczego
wedtug norm przepisanych, w tym kosztéw zastepstwa prawnego.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 21 lipca 2022 roku, doreczonej
Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 lipca 2022 roku wniést o oddalenie
odwotania w cato$ci jako bezzasadnego.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpit wykonawca R.
W. (dalej: przystepujgcy). Przystepujacy popart stanowisko zamawiajgcego i wniost o
oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuije:

W dniu 4 maja 2022 roku zostato zamieszczone ogtoszenie o zamowieniu w
Biuletynie Zaméwien Publicznych pod numerem 2022/BZP 00144466/01.

Warto$¢ zamowienia nie przekracza rownowartosci kwoty okreslonej w przepisach

wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy P.z.p.
W dniu 20 maja 2022 roku doszto do otwarcia ofert.

Kosztorys ofertowy budowlany ztozony przez odwotujgcego zostat sporzgdzony w
oparciu o rozne ceny jednostkowe dla tych samych robét. Cena jednostkowa robét objetych

pozycja nr 4 kosztorysu ofertowego to 1,27 ztm? a cena jednostkowa tych samych robét

objetych pozycjg nr 50 to 3,89/m?, pozycijg nr 142 to 2,49 zhm?2.

taczna ilos¢ roboczogodzin w kosztorysie ofertowym budowlanym odwotujgcego dla
czesci 3, zsumowana ze wszystkich pozyciji Zestawienia Robocizny jest inna niz w

kosztorysie $lepym zamieszczonym przez zamawiajgcego, stanowigcym zatgcznik do SWZ
W kosztorysie $lepym tgczna ilos¢ roboczogodzin to 12315,56, natomiast w kosztorysie
ofertowym odwotujacego to 123 15,58. W ofercie odwolujgcego zmieniony zostat naktad

»Woda z rurociggow”. W kosztorysie Slepym jest ilos¢ 15,17 m3 przyjeta jako materiat
Inwestora, natomiast w kosztorysie ofertowym budowlanym odwotujgcego dla czesci 3 w

zestawieniu materiatow przyjeto 14,96 m?3 jako materiat Inwestora i 0,21 m?3 jako materiat
odwotujgcego.

Pismem z dnia 14 czerwca 2022 roku zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow o
wyborze oferty najkorzystniejszej w czesci 2 i 3, tj. oferty odwolujgcego.

Pismem z dnia 17 czerwca 2022 roku zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow o
uniewaznieniu czynnosci wyboru z dnia 14 czerwca 2022 roku w czesci 2 3.

Zamawiajacy wskazat, co nastepuje:

Zamawiajgcy w dniu 14.06.2022 r. powiadomit Wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu o wyborze oferty najkorzystniejszej. Nastepnie w dniu 15.06.2022 r, Komisja
uznata, ze czynnosci wyboru najkorzystniej ofert mogta by¢ dokonana z pewnymi
uchybieniami na etapie oceny oferty wybranego Wykonawcy.

W zwigzku z tym Komisja podjeta decyzje o koniecznosci uniewaznienia czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty i powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, opierajac sie
na podstawowych zasadach systemu zaméwien publicznych oraz orzecznictwie, ktére
wskazuje, ze Zamawiajgcy ma kazdorazowo prawo do samoistnego podjecia decyzji o
powtoérzeniu dokonanych przez siebie czynnosci w toku postepowania o udzielenie



zamowienia publicznego o ile uzna , iz dokonane uprzednio czynno$ci sg obarczone wadg
lub zachodzg inne okoliczno$ci uzasadniajgce ich uniewaznienie. Nadrzedng zasadg
dotyczgcg wszelkiego rodzaju czynnosci przedsiebranych przez instytucje zamawiajgcego w
toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest ich zgodnosc¢ z przepisami
ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym Komisja wnosi 0 uniewaznienie czynnosci wyboru oraz
powtoérzeniu czynnosci badania i oceny ofert a takze dokonania ponownego wyboru oferty
najkorzystniejszej w czesciach nr 2 i nr 3 przedmiotowego postepowania.

Pismem z dnia 5 lipca 2022 roku zamawiajgcy zawiadomit o ponownym wyborze
oferty najkorzystniejszej w cze$ci 3. Za najkorzystniejsza zostata uznana oferta
przystepujacego. Pismo zostato przekazane wykonawcom za pomocg platformy zakupowe;.

W tym samym piSmie zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty odwotujgcego.
Zamawiajacy wskazat, co nastepuije:

(...) podczas czynnosci badania ofert Zamawiajacy uznat, ze oferta Wykonawcy
odbiega od wymaganych w SWZ warunkow, co obliguje koniecznoscig ich odrzucenia na

podstawie art. 226 ust. 1 pkt ustawy PZP
Uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty:

Wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia publicznego winien ztozy¢ oferte
zgodng pod wzgledem tresci w zakresie przedmiotu zaméwienia z jego opisem zawartym w
specyfikacji technicznej wykonania i odbioru rob6t budowlanych, jak réwniez pod wzgledem
zgodnym z przedmiarem robét, co wynika z SWZ. Nalezy nadmienic, iz , Tres¢ oferty” to tres¢
zobowigzania wykonawcy do zgodnego z zgdaniami Zamawiajacego wykonania przedmiotu
zamowienia publicznego.

W wyroku KIO/UZP 663/09 Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita uwage, ze tre$¢é oferty
nalezy rozumie¢ jako tres¢ zobowigzania wykonawcy do zgodnego z zgdaniami
zamawiajgcego wykonania zaméwienia. Na tak rozumiang tres¢ oferty sklada sie formularz
ofertowy oraz wszystkie dokumenty dookreslajgce i precyzujgce zobowigzanie wykonawcy,
sktadane wraz z formularzem ofertowym. W przypadku formy wynagrodzenia
kosztorysowego za tre$¢ oferty uznaje sie kosztorys ofertowy (wyceniony przedmiar robét).

Kosztorys ofertowy budowlany ww. Wykonawcy zostat sporzgdzony w oparciu o
rézne ceny jednostkowe dla tych samych roboét i tak cena jednostkowa robét objetych

pozycja nr 4 kosztorysu ofertowego to 1,27 ztm? a cena jednostkowa tych samych robét

objetych pozycjg nr 50 to 3,89/m?, pozycijg nr 142 to 2,49 z¥m? co jest nie zgodne z zapisami
SWz,

Stosujgc rézne ceny jednostkowe dla tych samych robét brak jest mozliwosci
rozliczenia powykonawczego rob6t ze wzgledu na brak mozliwosci przyjecia jednej ceny
jednostkowej do rozliczenia robot.

Zgodnie z zapisami SWZ rozdziat XVII:

- pkt. 3: ,Obliczona na podstawie przedmiaru rob6t — Slepego kosztorysu —
zatgcznik nr 2 do SWZ, ktéry nalezy zatgczyé do Formularza ofertowego (zatgcznik nr | do
SW2), cena za wykonanie przedmiotu umowy bedzie traktowana w umowie, jako
wynagrodzenie: kosztorysowe powykonawcze”

- pkt. 5: ,Wykonawca powinien obliczy¢ cene oferty metoda kalkulacji
szczegotowej w oparciu o ceny jednostkowe robét, zgodnie z powszechnie obowigzujacymi
zasadami kosztorysowania robét budowlanych, a takze zgodnie z zakresem robot
okreslonym w przedmiarze robot Slepym kosztorysie zatgcznik nr 2 do SWZ

- pkt, 10: ,Ceny jednostkowe netto ujete w kosztorysie ofertowym Wykonawcy,
jak rowniez sktadniki cenotwércze podane w kosztorysie ofertowym nie mogg by¢
podwyzszone w catym okresie obowigzywania umowy.”



- pkt. 11: Cena powinna by¢ tylko jedna; nie dopuszcza sie wariantowosci cen,
Zgodnie z zapisami projektu Umowy § 4

20. Podstawg ptatnosci jest cena jednostkowa skalkulowana przez Wykonawce w
kosztorysie ofertowym, za jednostke obmiarowg ustalong dla danej pozycji kosztorysu. 21.
Wysokos¢ Wynagrodzenia Wykonawcy okresla sie wedtug cen jednostkowych z kosztorysu
ofertowego oraz rzeczywiscie wykonanych i odebranych robét. Ceny jednostkowe kosztorysu
ofertowego majg charakter cen ryczattowych (niezmiennych), 22. Cena jednostkowa pozyciji
kosztorysowej uwzglednia wszystkie czynnosci, wymagania i badania sktadajace sie na jej
wykonanie, okreslone dla tej roboty w Specyfikaciji Technicznego Wykonania i Odbioru Robot
zgodnie z zatgcznikiem nr 2a, 2b do umowy.

taczna ilos¢ roboczogodzin w kosztorysie ofertowym budowlanym Wykonawcy dla
czesci 3, zsumowana ze wszystkich pozyciji Zestawienia Robocizny jest inna niz w
kosztorysie $lepym zamieszczonym przez Zamawiajgcego, stanowigcym zatgcznik do SWZ
W kosztorysie $lepym tgczna ilos¢ roboczogodzin to 12315,56, natomiast w kosztorysie
ofertowym Wykonawcy to 123 15,58. Zgodnie z rozdziatem XVII pkt 6 SWZ zmiana w
ilosciach okreslonych przez Zamawiajgcego skutkowac bedzie odrzuceniem oferty:
.Kosztorys powinien zawierac¢: strone tytutowa, przedmiar robét, kosztorys szczegétowy,
tabele elementow scalonych oraz zestawienie materiatéw, zestawienie robocizny,
zestawienie robocizny, zestawienie sprzetu. Brak wypetnienia i okres$lenia wartosci w
ktorejkolwiek pozyciji jak i wprowadzenie jakichkolwiek zmian w ilosciach okreslonych przez
Zamawiajgcego skutkowac bedzie odrzucenie oferty”.

W ofercie Wykonawcy zmieniony zostat naktad ,Woda z rurociggow”. W kosztorysie

Slepym jestilos¢ 15,17 m3 przyjeta jako materiat Inwestora, natomiast w kosztorysie
ofertowym budowlanym Wykonawcy dla czesci 3 w zestawieniu materiatow przyjeto 14,96

m3 jako materiat Inwestora i 0,21 m3 jako materiat Wykonawcy. Zgodnie z rozdziatem XVII
pkt 6 SWZ zmiana w ilosciach okreslonych przez Zamawiajgcego skutkowac bedzie
odrzuceniem oferty: ,Kosztorys powinien zawieraé: strone tytulowa, przedmiar robot,
kosztorys szczegdlowy, tabele elementéw scalonych oraz zestawienie materiatow,
zestawienie robocizny, zestawienie sprzetu. Brak wypetnienia i okre$lenia wartosci w
ktérejkolwiek pozyciji jak i wprowadzenie jakichkolwiek zmian w iloSciach okreslonych przez
Zamawiajgcego skutkowaé bedzie odrzuceniem oferty.” Powyzsza oferta Wykonawcy
zostaje odrzucona w zwigzku z niezgodnoscig tresci oferty z warunkami zamoéwienia
polegajaca na niezgodno$ci zobowigzania, ktére Wykonawca wyrazit w swojej ofercie i przez
j€j ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktére Zamawiajacy opisat w SWZ
i ktérego przyjecia oczekuje. Powyzsze rozumienie niezgodnosci tresci oferty z tresci SWZ
zostato potwierdzone wyrokiem z dnia 24 pazdziernika 2008 r. (KIO/UZP 1093/08)
»niezgodnos¢ tresci oferty z treScig SWZ ma miejsce w sytuaciji, gdy oferta nie odpowiada w
petni przedmiotowi zamaowienia, nie zapewniajac jego realizacji w catosci zgodnie z
wymogami Zamawiajgcego”. Przytoczony powyzej wyrok, mimo powotania sie na
nieobowigzujgcg juz ustawe Pzp, ma odzwierciedlenie w obecnym stanie prawnym.

Stan faktyczny Izba ustalita na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym: specyfikacji warunkéw zamoéwienia, oferty odwotujacego,
protokotu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, pism zamawiajgcego z dnia
14117 czerwca 2022 roku, pisma zamawiajgcego z dnia 5 lipca 2022 roku, a takze pisma
zamawiajgcego z dnia 13 lipca 2022 roku.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. poprzez
lakoniczne uzasadnienie uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w
zawiadomieniu z dnia 17 czerwca 2022 roku podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3
ustawy P.z.p.

W pozostalym zakresie odwotanie podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujacy jest uprawniony do korzystania



ze Srodkdéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p. Okolicznos¢ ta nie
byta pomiedzy stronami sporna.

Odnoszac sie do zarzutu, ktory zostat przez Izbe odrzucony, Izba wskazuje, ze
dotyczyt on czynnosci, ktdrej zamawiajgcy dokonat w dniu 17 czerwca 2022 roku.

Zgodnie z art. 515 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p., odwotanie wnosi sie, w przypadku
zamowien, ktorych warto$¢ jest mniejsza niz progi unijne, w terminie:

a) 5 dniod dnia przekazania informacji o czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej
podstawe jego wniesienia, jezeli informacja zostata przekazana przy uzyciu srodkow

komunikacji elektroniczne;j,

b) 10 dni od dnia przekazania informacji o czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej
podstawe jego whniesienia, jezeli informacja zostata przekazana w sposob inny niz okreslony

w lit. a.

Informacja z dnia 17 czerwca 2022 roku zostata przekazana wykonawcom drogag
elektroniczng, zatem - zgodnie ze wskazanym wyzej przepisem (lit. a) - termin na jej
zaskarzenie wynosit 5 dni i uptywat w dniu 22 czerwca 2022 roku. Zaskarzenie czynnosci w
odwotaniu wniesionym w dniu 11 lipca 2022 roku nalezy uzna¢ za sp6znione i podlegajgce
odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy P.z.p., zgodnie z ktérym Izba odrzuca
odwolanie, jezeli zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut dotyczacy niezgodnej z przepisami ustawy
P.z.p. czynno$ci zamawiajgcego, polegajacej na dokonaniu przez zamawiajgcego
ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej w dniu 5 lipca 2022 roku pod pozornymi
zarzutami dotyczacymi kosztorysu ofertowego odwotujgcego w czesci 3, ktory to winien na
podstawie art. 239 ust. 1 ustawy P.z.p. zosta¢ wybrany z uwagi na kompletny, zgodny z
przedmiotem zamowienia oraz specyfikacjg warunkow zaméwienia (SWZ) kosztorys
ofertowy, zapewniajgc przy tym najkorzystniejszg oferte.

Izba wskazuje, Zze zamawiajgcy w dniu 17 czerwca 2022 roku uniewaznit czynno$¢
wyboru najkorzystniejszej oferty, dokonang w dniu 14 czerwca 2022 roku. Czynno$¢
uniewaznienia wyboru oferty nie zostata zaskarzona w terminie przewidzianym ustawa P.z.p,
zatem stafa sie prawomocna i skuteczna wszystkich uczestnikéw postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Czynno$¢é ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty byta wiec
faktyczng i logiczng konsekwencjg uniewaznienia pierwotnego wyboru, do ktorej to
czynno$ci zamawiajgcy byt uprawniony, ale takze zobowigzany, zgodnie z przepisami

ustawy.

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut niezgodnego z przepisami ustawy P.z.p.
zastosowania art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p., zgodnie z ktérym niezwiocznie po wyborze
najkorzystniejszej oferty zamawiajacy informuje rownoczesnie wykonawcow, ktdrzy ztozyli
oferty, o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone — podajgc uzasadnienie faktyczne
i prawne, poprzez zaniechanie w pismie z dnia 5 lipca 2022 roku wskazania uzasadnienia
prawnego czynnosci odrzucenia oferty odwolujgcego.

Izba przeanalizowata tre$¢ zawiadomienia z dnia 5 lipca 2022 roku i stwierdzita, ze
zawiadomienie to zawiera zaréwno wskazanie podstawy prawnej odrzucenia oferty
odwotujgcego (art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p.), jak rébwniez uzasadnienie, dlaczego
zamawiajacy przyjgt wskazany przepis za podstawe odrzucenia oferty. Okolicznos¢, ze
zamawiajacy nie wyodrebnit w treSci zawiadomienia fragmentu tekstu i nie opatrzyt go
Srodtytutem ,,Uzasadnienie prawne” nie oznacza, ze uzasadnienie takie nie zostato
wskazane, skoro fakt jego zamieszczenia wynika wprost z tresci pisma.

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut niezgodnego z przepisami ustawy P,z.p,
zastosowania art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p. oraz jego naduzycia i odrzucenia oferty
odwotujgcego oraz skorelowany z nim zarzut zaniechania przez zamawiajgcego wezwania
odwolujgcego do ztozenia wyjasnien tresci oferty i jej poprawienia na podstawie art. 223
ustawy P.z.p., w zakresie sporzgdzenia kosztorysu ofertowego budowlanego odwotujgcego
w oparciu o rézne ceny jednostkowe dla tych samych robét.



Stosownie do art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p., zamawiajgcy poprawia w ofercie
wykonawcy inne omytki (anizeli oczywiste omyiki pisarskie i rachunkowe) polegajace na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty. Jak wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 12
czerwca 2012 roku sygn. akt KIO 1084/12, postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego prowadzone powinno by¢ w celu wytonienia wykonawcy, ktory ztozyt oferte
zgodna z oczekiwaniami zamawiajgcego opisanymi w s.i.w.z., a nastepnie uzyskat
najwiekszg liczbe punktéw zgodnie z kryteriami oceny ofert wskazanymiw s.i.w.z.
Weryfikacji powotanych okolicznosci stuzy procedura badania i oceny ofert, przy
wykorzystaniu instrumentéw, w ktére ustawodawca wyposazyt zamawiajgcego, aby
zagwarantowac z jednej strony wykonawcom rzetelng ocene ztozonych ofert, a drugiej -
zamawiajacemu wybor oferty najkorzystniejszej spetniajacej wyartykutowane w s.i.w.z.

oczekiwania.

Stwierdzi¢ dalej nalezy, ze w realiach konkretnej sprawy, zanim zamawiajgcy
podejmie decyzje o odrzuceniu oferty jako niezgodnej z trescig s.w.z., zobowigzany jest
wszechstronnie jg zbadac baczac, by wyjasni¢ w trybie opisanym w art. 223 ust. 1 ustawy
P.z.p. stwierdzone niesScistosci i dokona¢ poprawy omytek zgodnie z dyrektywami

wyrazonymi w art. 223 ust. 2 pkt 1 - 3 ustawy P.z.p. Dopiero wyczerpanie tej procedury
uprawnia zamawiajgcego do ustalenia, ze tre$¢ oferty nie odpowiada tresci s.w.z., aw

konsekwenciji odrzucenia oferty na podstawie (vide: wyrok KIO z 29 lipca 2011 r., sygn. akt
KIO 1514/11 z oraz wyrok KIO z 8 maja 2012 r., sygn. akt KIO 819/12).

Granice dopuszczalnej ingerencji zamawiajgcego w tresS¢ oferty zakresla przepis art.
223 ust. 2 pkt 1 - 3 ustawy P.z.p., opisujgcy zasady rzgdzgce poprawianiem omytek. W
szczegoblnosci w tym kontek$cie wymaga komentarza art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p.
dotyczacy poprawiania innych niz oczywiste (pisarskie i rachunkowe) omytek polegajacych
na niezgodnosci oferty z tre$cig s.w.z., niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty,
przewidujgc sui generis procedure doprowadzenia do zgodnosci tresci ztozonej oferty z
tresciag s.w.z. Powolany przepis ma charakter wyjatku od zasady, iz ztozona oferta od
poczatku powinna odpowiada¢ w petni s.w.z. (art. 218 ust. 2 ustawy P.z.p.). Warunkiem
skutecznej poprawy omytki w ofercie odwotujgcego jest okoliczno$é, ze dokonana poprawa
nie moze prowadzi¢ do istotnej zmiany treSci oferty. Ponadto, aby dokona¢ poprawienia innej
omytki w rozumieniu art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p, zamawiajgcy musi mie¢ wiedze w jaki
spos6b omytke poprawi¢, a wiedza tu musi wynika¢ z zapiséw s.w.z. oraz z tresci oferty
wykonawcy. Istota omytki polega na tym, Ze jej zauwazenie i uznanie, ze dana tres¢ zostata
btednie wpisana, mozliwe jest bez koniecznosci wystepowania do wykonawcy o informacje
w tym zakresie. Ponadto musi istnie¢ wytgcznie jeden mozliwy do samodzielnego ustalenia
przez zamawiajgcego sposob poprawienia oferty (zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 17 pazdziernika 2019 roku sygn. akt: KIO 1964/19).

W rozpoznawanej sprawie wskazane wyzej warunki umozliwiajgce poprawienie oferty
odwotujgcego nie zaistnialy. Wskazac nalezy, ze odwolujgcy w kosztorysie ofertowym
zastosowat trzy rozne stawki w odniesieniu do tych samych robét. W ofercie odwotujgcego
nie ma informaciji, ktére pozwalatyby zamawiajgcemu na ustalenie, ktéra z pozycji kosztorysu
jest tg wiasciwa. Ustalenie tego przez zamawiajgcego byloby niemozliwe bez uzyskania
wyjasnien od odwotujgcego. Uzyskanie za$ tego rodzaju informacji od odwotujgcego
wykraczatoby poza dyspozycje art. 223 ust. 1 zdanie drugie ustawy P.z.p., zgodnie z kiérg
niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjaciji
dotyczacych ztozonej oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie
jakiejkolwiek zmiany w jej tresSci. Poprawienie oferty odwotujgcego po uprzednim zfozeniu
wyjasnien przez odwotujgcego doprowadzitoby do istotnych zmian w jego ofercie, przede
wszystkim z tego powodu, ze informacje te miaty stanowi¢ podstawe rozliczenia
powykonawczego robot. Wskazanie kilku stawek za te same roboty powoduje brak
mozliwosci rozliczenia powykonawczego robét ze wzgledu na brak mozliwosci przyjecia
jednej ceny jednostkowej do rozliczenia robot.

Tym samym Izba uznata, ze zamawiajacy, nie dokonujac poprawy oferty
odwotujgcego i odrzucajgc jego oferte na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p., nie
naruszyt przepisow ustawy P.z.p.

Izba uznata za stuszne co do zasady zarzuty podniesione na podstawie tych samych
przepiséw ustawy P.z.p, co zarzut rozpoznany wyzej, a dotyczace zaniechania przez
zamawiajgcego poprawienia oferty odwolujgcego w zakresie ilosci roboczogodzin oraz
naktadu ,Woda z rurociggdw”. W ocenie Izby zmiany te mieszczg sie w dopuszczalnym



zakresie zmian przewidzianych art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p. Sg to zmiany tak
nieistotne, ze ich poprawienie nie doprowadzitoby do istotnych zmian w tresci oferty - nie
znieksztalcitoby w znaczgcym stopniu o$wiadczenia woli odwotujgcego. Co prawda,
zamawiajacy w tresci s.w.z. (rozdziat XVII pkt 6) wskazat, ze zmiana w ilosciach okreslonych
przez zamawiajgcego skutkowac¢ bedzie odrzuceniem oferty, niemniej jednak - w ocenie

Izby - zamawiajgcy tym zapisem nie moze wytlgczy¢ stosowania bezwzglednie
obowigzujgcych przepiséw ustawy P.z.p., w tym art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy i zastosowa¢ go
kazdorazowo, gdy okoliczno$¢ przewidziana tym zapisem bedzie miata miejsce.

Niemniej jednak uznanie stuszno$ci zarzutow nie zawsze jest rbwnoznaczne z ich
uwzglednieniem. Zgodnie bowiem z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy P.z.p., Izba uwzglednia
odwotanie w cato$ci lub w czeéci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia,
konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcoéw. W rozpoznawanym przypadku oferta
odwotujagcego podlega odrzuceniu z uwagi na wskazanie w kosztorysie ofertowym réznych
cen jednostkowych dla tych samych robot. Uwzglednienie zarzutéw dotyczacych ilosci
roboczogodzin i naktadu ,Woda z rurociggébw” nie zmienitoby statusu oferty odwotujgcego w
postepowaniu i nie miatoby wptywu na wynik postepowania. Zatem zarzuty te, na podstawie
art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy P.z.p. (a contrario), podlegajg oddaleniu.

Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z
dnia 11 wrzeénia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku
postepowania oraz na podstawie § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniczaCy: ....ccocceioieiiieeeeeee
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