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WYROK

z dnia 30 maja 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Artur Szmigiel

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 maja 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 maja 2018 r. przez wykonawce APM PRO
sp. z 0.0. w Bielsku-Biatej

w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Drég i Zieleni w Gdyni

przy udziale wykonawcy MPTechnology sp. z 0.0. w Stupsku, zgtaszajgcego przystapienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce APM PRO sp. z 0.0. w Bielsku-Biate;j i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
APMPRO sp. z 0.0. w Bielsku-Biatej tytutem wpisu od odwotania, kwote 135 zt

00 gr, poniesiong przez zamawiajacego tytutem dojazdu na posiedzenie i
rozprawe przed Izbg,

2.2. zasadza od wykonawcy APM PRO sp. z 0.0. w Bielsku-Biatej na rzecz
Zarzadu Drog i Zieleni w Gdyni kwote 135 zt 00 gr (stownie: stu trzydziestu
pieciu ziotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z
tytutu dojazdu na posiedzenie i rozprawe przed Izba.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.,j. 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
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: .....cccocevvneennen.

Sygn. akt: KIO 920/18

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Zarzad Drég i Zieleni w Gdyni - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia na podstawie przepiséw ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze
zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktdérego przedmiotem jest modernizacja 11 zatok



przystankowych wraz z budowg 12 tablic informacji pasazerskiej, zintegrowanych z
Systemem Zarzadzania i Sterowania Ruchem TRISTAR w ramach projektu ,Rozwdj
zréwnowazonego transportu publicznego w Gdyni poprzez inwestycje infrastrukturalne, m.in.
utworzenie wezia integracyjnego Gdynia Chylonia”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 31 stycznia 2018 r., nr 2018/S 021-043273.

26 kwietnia 2018 r. zamawiajacy przestat wykonawcy APM PRO sp. z 0.0. w Bielsku-
Biatej, zwanemu dalej ,odwotujgcym”, zawiadomienie o wyborze, w zakresie czesci llli IV
zamowienia, jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce MPTechnology sp. z
0.0. w Stupsku, zwanego dalej ,,przystepujacym”.

Wobec:

1) czynno$ci poprawienia omylek rachunkowych w ofercie ztozonej przez przystepujacego
w czesci llli IV zamowienia,

2) zaniechania czynno$ci odrzucenia oferty przystepujgcego w czesci llli IV zamoéwienia,

3) zaniechania czynno$ci wezwania przystepujgcego do ztozenia wyjasnien co do
elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny,

4) czynnosci wyboru oferty przystepujacego jako najkorzystniejszej w czesci llli IV
odwotujgcy wniost 7 maja 2018 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp - przez jego nieuprawnione przez zamawiajgcego
zastosowanie po otwarciu ofert czesciowych, mimo iz btedy w kosztorysach
stanowigcych elementy ofert cze$ciowych nie posiadaty charakteru oczywistych
omytek rachunkowych;

2) art. 87 ust. 1 ustawy Pzp - przez dokonanie niedopuszczalnej zmiany tresci ofert
czesciowych zlozonych przez przystepujgcego,

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp - przez zaniechanie odrzucenia ofert czesciowych z powodu
sformutowania tresci kosztorysow (stanowigcych elementy obu ofert) w sposéb
niezgodny z postanowieniami SIVZ;

4) positkowo, w razie uznania, iz pomimo naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp
przedmiotowe oferty nie podlegaty na powyzszej podstawie odrzuceniu - naruszenie
art. 90 ust. 1a pkt 1 w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp - przez zaniechanie
obligatoryjnego wystapienia do przystepujgcego do udzielenia wyjasnien opisanych w
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp mimo wystepowania ku temu podstaw,

5) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp - przez zaniechanie odrzucenia ofert cze$ciowych
zfozonych w postepowaniu przez przystepujgcego pomimo tego, iz ich tres¢ nie
odpowiadata tresci SIWZ w zakresie spetniania wymogow do$wiadczenia przy
realizacji podobnych inwestycji oraz w zakresie wymogu dysponowania okre$lonymi
kategoriami specjalistdbw w oparciu o umowe o prace.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru przez zamawiajgcego ofert czeSciowych ztozonych
przez przystepujgcego w czesci 3 i 4 zamowienia,

2) powtoérzenia czynnosci badania i oceny ofert czesciowych - przy uwzglednieniu

opisanych w odwotaniu wad ofert czeSciowych przystepujgcego i przy wytgczeniu

korzystania z niemajgcej w sprawie zastosowania instytucji korygowania omytek w
ofertach czes$ciowych - a nastepnie dokonania odrzucenia tychze ofert;

3) dokonania wyboru ofert cze$ciowych ziozonych na czesci 3 i 4 zamowienia przez
odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podniést, ze zamawiajgcy blednie
zakwalifikowat uchybienia znajdujace sie w kosztorysach ofertowych przystepujgcego jako
oczywiste omytki rachunkowe w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Odwolujgcy
podnidst, ze istota owych bledéw sprowadzata sie do tego, ze w ramach danej pozycji
kosztorysowej (obejmujgcej nazwe pozycji oraz z gory narzucone przez zamawiajgcego w
SIWZjejilosci - typu ilos¢ sztuk czy jednostka miary) oferent tak w pozyciji ,cena
jednostkowa netto”, jak i w rubryce ,warto$¢ netto” dokonat zamieszczenia tych samych



wartoéci liczbowych, bez wzgledu na wystepujacy przy danej pozycji i narzucony przez
zamawiajacego mnoznik. Tak w zakresie czesci 3, jak czesci 4 zamodwienia, oferent w
tacznie dwudziestu oSmiu miejscach dokonat przy pozycjach ,konstrukcje stalowe podpar¢
dla tablic TIP o masie elementu do 20 kg” wskazania tak ceny jednostkowej, jak i wartosci
tacznej danej pozycji (czyli okreslenia mnoznej oraz iloczynu) tej samej kwoty - mimo
jasnego kazdorazowego wskazania iloci tej pozycji (czyli mnoznika ceny jednostkowej) jako
wynoszgcej 15.

Odwotujgcy wywiddt, Zze aby skorzystac z instytuciji opisanej w art. 87 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp, spetnione muszg by¢ kumulatywnie dwie przestanki: musimy co do zasady w
ogole mie¢ do czynienia z ,omytkg rachunkowg" oraz gdy juz stwierdzimy wystepowanie
omytki rachunkowej, ustali¢ musimy jej oczywisty charakter. Zdaniem odwotujgcego, w
przypadku kwestionowanych ofert czeSciowych, nie mamy do czynienia ze spetnieniem
zadnego z dwdch wymienionych wyzej wymogow ustawy.

Aby w ogble mie¢ do czynienia z czyms$, co okreslic mozna co do zasady mianem
Lomylki rachunkowej", nalezy w sposéb jednoznaczny ustali¢, iz dany wykonawca przy
formutowaniu oferty (w tym wypetnianiu kosztorysu) w ogole wykonat jakgkolwiek czynnos¢
srachowania". W analizowanej sprawie nie moze by¢ mowy o stwierdzeniu dokonywania w
zakresie pozycji kosztorysowych wymienionych szczegdtowo w pismach zamawiajgcego z
dnia 23 marca 2018 r. jakichkolwiek czynno$ci matematycznych.

Ewentualny argument, iz w istocie dokonano tu czynno$ci mnozenia ceny
jednostkowej - tyle ze przez 1 (jeden), a nie przez wymagang w SIWZ liczbe 15 (pietnascie),
pozostaje nieprzekonywujacy z tego wzgledu, iz wskazany btad popetiony zostat w sposéb
identyczny w az kilkudziesieciu miejscach obu kosztoryséw. To za$ prowadzi do konkluzji, ze
w zakresie pozycji kosztorysowych odnoszacych sie do konstrukcji stalowych sktadajgcy
oferty czesciowe nie poczynit w istocie jakichkolwiek dziatan rachunkowych, a jedynie
btednie (lecz nie w wyniku oczywistej omytki rachunkowej) wpisat te same wartosci w
rubrykach obejmujgcych cene jednostkowg oraz warto$¢ taczng. Inaczej wygladataby
sytuacja, gdyby w rubrykach obejmujgcych wartos¢ tgczng danej pozycji pojawity sie kwoty
choéby i w niewtasciwej wysokosci, ale jednak roznigce sie od wielkosci ceny jednostkowej
(np. wynik btednego pomnozenia przez 5 czy 10) - czyli sumy $wiadczace o tym, iz oferent w
ogole cokolwiek ,rachowat". Zdaniem odwotujgcego nalezy odr6zni¢ od siebie sytuacje, w
ktérej autor danego kosztorysu (oferty) popetnia realng omytke w obliczeniach
matematycznych od sytuacji, w ktérej takich obliczen nie dokonuje w ogole. W niniejszym
przypadku powtarzalno$¢ omawianego btedu przemawia za przyjeciem, iz nie moze byc¢ tu
mowy o wykonywaniu dziatati matematycznych, ale wytgcznie o btednym skopiowaniu tresSci
obu rubryk.

Gdyby uzna¢, iz przystepujacy jednak skorygowane nastepnie przez zamawiajgcego
pozycje kosztorysowe jakos ,przeliczat" (czyli dokonywat na nich jakiegokolwiek obrachunku
- cho¢by btednego) i omytkowo takie niewtasciwe iloczyny wpisat w tre$¢ ofert, to
zamawiajgcemu i tak nalezatoby odmowi¢ prawa do dokonywania ich korekty w trybie art. 87
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp - bowiem tego rodzaju modyfikacja zastrzezona jest wytgcznie dla
omytek rachunkowych majgcych jednoczesnie przymiot oczywistosci. | o ile rzeczywiscie
btednie wpisane przez przedstawiciela przystepujgcego wartosci pozostajg widoczne ,,gotym
okiem” i stosunkowo tatwe do zauwazenia - o tyle nie mozna zgodzi¢ sie z tezg, jakoby
wyjasnienie owych omytek oraz zdekodowanie faktycznej woli i Swiadomosci oferenta miato
mie¢ tu charakter oczywisty. Pozostaje rzeczg nie do pogodzenia z zasadami logiki i
zyciowego doswiadczenia, aby 6w oferent - opierajgc swojg pierwotng oferte na bardzo
niskich zatozonych wskaznikach mikroekonomicznych (vide: przyjete warto$ci
roboczogodziny, koszty posrednie, poziom zysku) i dgzac tym samym do zdeklasowania
konkurentow - akurat w zakresie omawianych konstrukcji stalowych miat mie¢ faktyczny
zamiar zadeklarowania ich ceny w sposoéb kilkunastokrotnie przekraczajacy przecietng jego
warto$¢ rynkowa.

Wedtug odwotujgcego do takiego bowiem wniosku prowadzitoby hipotetyczne
przyjecie, iz przystepujacy - mimo generalnie bardzo niskiego poziomu cenowego reszty
oferty (ofert) - miat jednocze$nie w zamiarze sprzeda¢ zamawiajgcemu proste konstrukcyjnie
stalowe wsporniki o wadze kilkunastu kilograméw kazdy za cene siegajgca niemal 30.000
ztotych za sztuke. Juz zatem wiedza o szacunkowym poziomie cen tego rodzaju elementéw
(gdzie dla odwotujgcego nie ulega watpliwosci, iz tego rodzaju wiedzg zamawiajacy
dysponowat i dysponuje) przemawia¢ winna za stanowczym odrzuceniem tezy, jakoby
omawiany btgd powtarzajacy sie w kosztorysach przystepujgcego kilkadziesiat razy i
jednoczesnie w sposéb tak diametralny rzutujgcy na ostateczng wysokos¢ ofert
czesciowych, dato sie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp wytlumaczy¢ tylko w jeden
sposoéb - i to taki, jaki przyjat zamawiajacy. Przyjecie takiego modelu rozumowania oraz
sposobu zdekodowania tresci ofert i okreslonych w nich wartosci finansowych - jaki btednie
stat sie udziatem zamawiajgcego - Swiadczytby o niespéjnosci kwestionowanych ofert
czesciowych - traktowanych przeciez jako okreslona cato$¢.



Wedtug odwotujgcego przepis odnoszacy sie do korygowania ewentualnych btedow
w tresci oferty juz po jej otwarciu (a wiec i po ujawnieniu pozostatym uczestnikom
postepowania) winien by¢ stosowany przez organy zamawiajgce w sposob niezwykle
ostrozny oraz przy Scistej i waskiej wyktadni uzytych przez ustawodawce terminéw. Innymi
stowy, w razie wystepowania w danym przypadku jakichkolwiek watpliwosci co do
oczywistego charakteru omytki w ofercie (a zdaniem odwolujgcego z tego rodzaju
ewidentnymi zastrzezeniami mamy do czynienia), zastosowanie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp
winno by¢ wytgczone.

W ocenie odwotujgcego, mozliwosci zastosowania do niniejszego przypadku normy
art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp do ustalenia przez zamawiajacego faktycznej woli oferenta i
tresci jego oferty, sprzeciwiajg sie nie tylko regulacja ustawowa, ale i postanowienia SIVZ.
Jak bowiem czytamy w rozdziale 14 tego dokumentu, ,wykonawca obowigzany jest do
sporzgdzenia kosztorysu ofertowego ... w sposob, ktdry umozliwia ustalenie ceny dla kazdej
pozycji wyszczegoélnione w przedmiarach robot" (pkt 16), a nadto ,wykonawca jest
obowigzany okresli¢ ceny jednostkowe netto oraz wartosci netto dla wszystkich pozyciji
wymienionych w przedmiarze robot" (pkt 18). Zamawiajacy wymagat od wykonawcy
aktywnego, starannego i przemyslanego opracowania wszystkich pozycji kosztorysowych -
tak w zakresie cen jednostkowych, jak i warto$ci tacznej danej pozyciji. Btedy popetnione
przez przystepujgcego w obu ztozonych ofertach cze$ciowych - polegajace na wielokrotnym
zdublowaniu okreslonych kwot w pozyciji ceny jednostkowej oraz wartosci tgcznej -
pozbawiajg zamawiajgcego jednoznacznej mozliwosci ustalenia ceny dla kazdej z pozycji.

Zdaniem odwolujacego powyzsze w konsekwenciji skutkowato sytuacjg opracowania
oferty w sposéb niezgodny z trescig SIWZ oraz niepolegajacy konwalidaciji. Wobec
powyzszego zarzucit nalezy zamawiajgcemu naruszenie w toku postepowania norm art. 87
ust. 2 pkt 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Ponadto, wedtug odwoltujgcego zamawiajacy
naruszyt norme art. 87 ust. 1 ustawy Pzp - skoro dokonano tu po otwarciu ofert zmiany ich
treSci - pomimo braku ku temu prawnych przestanek.

Odwotujgcy podnidst takze, ze na wypadek uznania przez Izbe, iz w sprawie doszto
do naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, brak jednak podstaw od uznania, jakoby oferty
czesciowe ztozone przez przystepujacego miaty podlega¢ odrzuceniu - zaakcentowaé
nalezy, iz w takiej sytuacji postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego i tak
pozostaje dotkniete powazng wadg proceduralng. Dokonane bowiem w sprawie przez
zamawiajgcego korekty wartosci obu ofert czeSciowych posiadaty dla przebiegu
postepowania o tyle wazkie znaczenie, iz w wyniku ich nieuprawnionego dokonania obie
oferty ,,uniknety" procedury obligatoryjnego ich badania pod katem razgco niskiej ceny w
rozumieniu art. 90 ust. 1a ustawy Pzp. W momencie bowiem dokonania przez
zamawiajacego opisanych korekt, wartosci obu ofert czeSciowych w sposéb znaczacy
zblizyly sie do warto$ci podanych przez zamawiajgcego po otwarciu ofert w trybie art. 86 ust.
5 pkt 1 ustawy Pzp (odpowiednio 1.460.911,26 ztotych brutto oraz 1.321.572,79 ztotych
brutto). Gdyby zatem owe korekty uzna¢ za nieuprawnione, ale jednoczesnie nie podzieli¢
pogladu o koniecznosci odrzucenia obu ofert czeSciowych, rozstrzygniecie przetargowe i tak
podlega¢ winno uniewaznieniu z uwagi na naruszenie przez zamawiajgcego dyspozycji art.
90 ust. 1a ustawy Pzp.

Odwolujgcy podnidst takze kolejne zarzuty, ktore okreslit jako zwigzane z brakiem
odrzucenia przedmiotowych ofert - jako niespetniajgcych innych wymogoéw zawartych w

SIWZ.

Podnibst, ze w przypadku czesci 3 i 4 zamowienia, dla wykazania dysponowania
przez wykonawce stosownym doSwiadczeniem, zamawiajgcy zadat wykazania wykonania w
okresie ostatnich pieciu lat (lub krotszym) jednej roboty budowlanej o warto$ci minimum
100.000 ztotych netto, zwigzanej z budowg lub przebudowa, lub remontem, lub modernizacjg
czesci lub catosci systemu informacji pasazerskiej. Zdaniem odwotujgcego, przystepujacy
nie wykazat, jakoby przedmiotowy wymaog spetniat. Réwnolegle zamawiajgcy w sposob co
najmniej przedwczesny i nieuprawniony uznat gotostowne wyjasnienia oferenta sktadane
odno$nie zatgczonych do przetargu referencji za wystarczajgce i dowodzace posiadania
przez podmiotowg spodtke doSwiadczenia wymaganego przepisami SIWZ

Odwolujgcy argumentowalt, ze przystepujgcy dotaczyt wykaz robét, w ktorym wskazat
udziat w dwdch przedsiewzigciach gospodarczych, na zlecenie Miedzygminnego Zwigzku
Komunalnego w Jastrzebiu-Zdroju oraz GMV Innovating Solutions sp. z 0.0. z/s w

Warszawie. Z wykazu oraz samych referencji wynikato przy tym, iz przedmiotem obu
aktywnosci oferenta pozostawaty nie roboty budowlane, ale dostawy. W toku dalszej
korespondenciji prowadzonej po otwarciu ofert w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp
przystepujacy oswiadczyt, iz w obu wskazanych przez siebie przedsiewzieciach
przedmiotem prac byty m.in. roboty budowlane o warto$ci ponad 100.000 ztotych netto - przy



czym nie przedstawit zamawiajgcemu jakiegokolwiek dowodu (dokumentu), z ktérego
wartos¢ takich prac by wynikata. Dodatkowo odwotujgcy stwierdzit, iz z zaoferowanych w
sprawie referencji nie wynika, aby przystepujacy wykonat w ramach podanych zlecen prace
budowlane - a nawet je$li miaty one miejsce to, z dokumentow czy wyjasnien nie wynika, aby
wskazana spotka roboty tego rodzaju wykonywata osobiscie. W konsekwencji nalezy
stwierdzi¢, iz podmiot, ktérego oferty czesciowe zostaty wybrane, nie wykazat spetniania
przestanki posiadania doswiadczenia okre$lonego w SIWZ. Jedynymi dokumentami
zfozonymi do sprawy pozostajg referencije, w ktérych mowa jest wytgcznie o dostawach oraz
wykonywaniu ustug instalacyjnych. Odwotujgcy wywiodt, ze wbrew tresci art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp - mimo kilkukrotnego wzywania przystepujacego do zfozenia dodatkowych
oswiadczen w zakresie istotnym z punktu widzenia wymogdw SIWZ, zamawiajacy poprzestat
ostatecznie na gotostownych oraz ogdlnikowych oswiadczeniach i nie dokonat ostatecznie
odrzucenia ofert cze$ciowych wskazanej spotki wskutek braku faktycznego wykazania
przezeh spetniania warunkéw do udziatu w przetargu.

W koncowej czesci odwotania odwoltujgcy podnidst, ze drugi z zarzutéw zwigzany jest
z wymogami SIWZ (vide s. 4-5), w zakresie ktérych statuowany zostat wymég zatrudnienia
przez wykonawce (lub podwykonawce) okreslonych kategorii os6b w ramach umowy o
prace. W zakresie czesci 3 i 4 zamdwienia zamawiajgcy postawit wymaog, aby w ramach tego
rodzaju uméw zatrudnione byly m.in. osoby, ktore sprawujg bezposredni nadzor nad
robotami elektrycznymi, robotami drogowymi oraz robotami w zakresie wykonania kanalizaciji
teletechnicznej. Odnoszac jednoczesnie owe funkcje do przepiséw ustawy z dnia 07 lipca
1994 roku - Prawo budowlane (t.j. Dz.U. 2017, poz. 1332 ze zm.), nie ulegato w ocenie
odwotujacego watpliwosci, iz osobami sprawujgcymi tego rodzaju funkcje i role na budowie
pozostajg kierownik budowy oraz kierownicy rob6t. Tymczasem, jak wynika ze ztozonego
przez przystepujacego wykazu oséb o uprawnieniach budowlanych do kierowania
poszczegbinymi robotami, osobami tymi spétka ma zamiar dysponowac li tylko na podstawie
umow o dzieto - co stanowi wyraz braku spetnienia wymogu opisanego w SIWZ skutkujacy
powinnoscig odrzucenia omawianych ofert cze$ciowych.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie odwotania.
W odpowiedzi jak réwniez w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne
swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca MPTechnology sp. z 0.0. w Stupsku. Ztozyt pismo
procesowe, w ktorym wnidst o oddalenie odwotania. W piSmie procesowym, a takze w
trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajgc cato$¢ dokumentaciji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokot postepowania, ogtoszenie o zamdwieniu, postanowienia
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ), modyfikacje tresci SIWZ,
wyjasnienia tresci SIWZ, oferte przystepujgcego, zawiadomienia zamawiajgcego o
poprawieniu omytek rachunkowych z dnia 23 marca 2018 r., wezwanie zamawiajgcego
skierowanie do przystepujgcego do ztozenia oswiadczen i dokumentow w trybie art. 26
ust. 1 ustawy Pzp z 26 marca 2018 r., odpowiedz przystepujgcego na ww. wezwanie z
dnia 4 kwietnia 2018 r. z zatgcznikami, wezwania zamawiajgcego skierowane do
przystepujacego w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp o ztozenie wyjasnien, odpowiedzi
przystepujacego na ww. wezwania z 17 kwietnia 2018 r., wezwania zamawiajgcego
skierowane do przystepujgcego do ztozenia wyjasnieh z 19 kwietnia 2018 r.,
wyjasnienia przystepujgcego z dnia 20 kwietnia 2018 r., zawiadomienia o wyborze
najkorzystniejszej oferty z 26 kwietnia 2018 r., odwotanie, zgtoszenie przystagpienia,
odpowiedz na odwotanie, pismo procesowe przystepujacego, jak rowniez biorgc pod
uwage oswiadczenia, stanowiska i dowody ztozone przez strony i uczestnika
postepowania w trakcie posiedzenia i rozprawy Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i
zwazyla, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawce MPTechnology sp. z 0.0. w
Stupsku uznajac, ze zostaty spetnione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia
przystgpienia wynikajgce z art. 185 ustawy Pzp, za$ przystepujacy wykazat interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego.



Izba stwierdzita, ze odwolujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania
okreSlone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego
zamoOwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw Pzp. Jak wynikato z protokotu postepowania oferta odwotujgcego w czesci llli IV
zamoOwienia zostata sklasyfikowana na drugim miejscu, za$ oferte przystepujgcego wybrano
jako najkorzystniejszg. Odwolujgcy domagat sie nakazania zamawiajgcemu wykonania
czynnosci odrzucenia oferty przystepujacego w obu tych czesciach. Ustalenie, ze
zamawiajacy z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp zaniechat czynno$ci odrzucenia
przystepujacego w tych czesciach, skutkowac bedzie koniecznoscig nakazania
zamawiajacemu wykonania czynno$ci odrzucenia oferty przystepujgcego, czego efektem
moze by¢ uzyskanie zamowienia przez odwotujgcego w czesci lll i IV. Powyzsze wyczerpuje
dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba oddalita odwotanie, gdyz nie potwierdzity sie zarzuty przedstawione w
odwotaniu.

Za chybiony uznano zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 2 i art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze
zadac¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty,
oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Stosownie
zas do art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajacy poprawia w ofercie oczywiste omytki
rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek.

Ustalono, ze zamawiajgcy w rozdziale V specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
(SIW2Z) w pkt 2 ppkt c wskazat, ze wykonawcy majg obowigzek ztozenia wraz z ofertg
kosztorysow ofertowych, wg przedmiaréw robo6t zamawiajgcego, na wybrane przez
wykonawce czesci zamowienia (...). W rozdziale 14 SIWZ zamawiajacy wskazat, ze cena
oferty, na wybrane przez wykonawce czes$ci zamodwienia, zostanie ustalona na podstawie
kosztorysu ofertowego, ktory nalezy sporzadzi¢ zgodnie z przedmiarem robét (...) (pkt 4). W
pkt 6 rozdziatu 14 SIWZ wskazano, ze kosztorys ofertowy (...) nalezy sporzadzi¢ metodg
kalkulacji uproszczonej, polegajgcg na obliczeniu wartosci netto danej pozycji kosztorysowej

jako iloczynu ustalonych jednostek przedmiarowych i ceny jednostkowej tej pozycii
kosztorysowe;.

Ustalono, ze do uptywu terminu sktadania ofert swa oferte na cze$¢ 3 i 4 zamowienia
zfozyt m.in. przystepujacy. Zataczyt do swej oferty kosztorysy ofertowe dotyczace czesci 3i4
zamowienia. Ustalono takze, ze przystepujgcy w tgcznie dwudziestu o$miu pozycjach
kosztorysowych w kolumnie ,cena jednostkowa netto", jak i w kolumnie ,warto$¢ netto"
dokonat zamieszczenia tych samych warto$ci liczbowych, bez wzgledu na wystepujacy przy
danej pozycji i narzucony przez zamawiajgcego mnoznik. Tak w zakresie czesci 3, jak czesci
4 zamowienia, oferent w fgcznie dwudziestu o$miu miejscach dokonat przy pozycjach
Lkonstrukcje stalowe podpar¢ dla tablic TIP o masie elementu do 20 kg" wskazania tak ceny
jednostkowej, jak i wartosci fgcznej danej pozyciji (czyli okre$lenia mnoznej oraz iloczynu) tej
samej kwoty - mimo kazdorazowego wskazania ilosci tej pozyciji (czyli mnoznika ceny
jednostkowej) jako wynoszacej 15.

Ustalono takze, ze pismami z dnia 23 marca 2018 r. zamawiajgcy dziatajac na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp poprawit w ofercie przystepujgcego omytki

rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek. W
czesci 3 zamowienia poprawek dokonano nastepujgco:

W kosztorysie ofertowym w kolumnie ,warto$¢ netto (w zt):

-w pozycjachonr12d1.2,45d2.2,71d3.2,100d4.2,130d 5.2, 154 d 6.2, 183 d 7.2,
207 d 8.2,518d 19.2, 541 d 20.2, 573 d 21.2, 611 d 22.2, 638 d 23.2, 668 d 24.2, 699 d 25.2
jest: 1900, winno by¢: 28.500

- w pozycji nr 24 d 1.2 jest 350, winno by¢ 2.800

- W pozyciji ,;azem netto” jest 673.279,88 zt, winno by¢ 1.074.729,88 zt



W zwigzku z powyzszym zmianie ulega cena oferty brutto na czesci 3: jest
828.134,25 zt; winno by¢ 1.321.917,75 zt.

W czesci 4 zamowienia poprawek dokonano nastepujgco: W kosztorysie ofertowym w
kolumnie ,wartos¢ netto (w zt):

- w pozycjach o nr 237 d 9.2, 259d 10.2, 289 d 11.2, 311 d 12.2, 343 d 13.2, 367 d 14.2, 396
d15.2,427 d 16.2,458 d 17.2,489d 18.2, 729d 26.2, 761 d 27.2, 789 d 28.2, 812d 29.2
jest: 1900, winno by¢: 28.500

- W pozycji ,;azem netto jest 596.662,00 zt, winno by¢ 969.062,00 zt

W zwigzku z powyzszym zmianie ulega cena oferty brutto na czesci 4: jest 733.894,26 zf;
winno by¢ 1.191.946,26 zt.

Odwotujgcy wywiodt w odwotaniu, ze zamawiajgcy z naruszeniem przepisu art. 87
ust. 1iart. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp poprawit omytki w kosztorysach ofertowych ztozonych
przez przystepujgcego.

W pierwszej kolejno$ci odwotujgcy wywiddt, ze omytki te nie miaty charakteru
rachunkowego. Wskazywat bowiem, ze omyiki te nie polegaty na popetnieniu btedu podczas
czynnosci matematycznych. Stanowisko odwotujgcego okazato sie nieprawidtowe. Istota
omytek, jakich dopuscit sie przystepujacy w obu kosztorysach ofertowych sprawdzata sie do

tego, ze pozycjach kosztorysowych konstrukcje stalowe podpar¢ dla tablic TIP o masie
elementu do 20 kg, wykonawca wpisat cene jednostkowg za 1 kg, wpisat prawidtowg ilos¢

robdt, tj. 15 kg, jednak w kolumnie ,wartos¢ netto”, powtdrzyt cene jednostkowa. Wbrew
stanowisku odwotujgcego powyzsze mogto by¢ potraktowane jako omytka o charakterze
rachunkowym. Wykonawca zamiast pomnozy¢ cene jednostkowg przez ilo§¢, pomnozyt te
cene jednostkowg przez jeden (1). Omyika ta nie traci charakteru rachunkowego z tego
powodu, ze wykonawca popetnit jg w sposob identyczny w kilkudziesieciu pozycjach
kosztorysowych. Dostrzezenia wymagato, Ze omytki te dotyczyty analogicznego elementu
robét. Pojedynczy btagd rachunkowy skutkowat omytkg w zarachowaniu za kazdym razem,
gdy element ten zostat wymieniony w kosztorysie. Podkresli¢ przy tym nalezato, Ze w innych
pozycjach kosztorysu, dotyczgcych innego asortymentu robét, wykonawca dokonywat
prawidlowo czynnosci mnozenia, tj. mnozac cene jednostkowg przez ilos¢ i uzyskiwat
prawidtowg warto$¢ netto.

Whbrew stanowisku odwotujgcego nie stata na przeszkodzie poprawieniu opisanych
omytek okoliczno$¢, ze wyniku ich poprawienia cena ofertowa w czesci 3 wzrosta z kwoty
673.279,88 zt netto do kwoty 1.074.729,88 zt netto, za$ w czesci IV z kwoty 595.622,00 zt
netto do kwoty 969.062,00 z! netto. Jak wynika z literalnego brzmienia art. 87 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp, zamawiajgcy ma obowigzek poprawienia w ofercie oczywistych omytek
rachunkowych, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek.
Konieczno$¢ poprawienia catej ceny ofertowej byta zatem zwyktg konsekwencjg czynnosci
poprawy.

Nie zastugiwata na uwzglednienie argumentacja odwotujgcego, ktéry wywodzit, ze
ustalone wskutek poprawienia omytek rachunkowych wartosci netto konstrukcji stalowych
miaty przekraczaé kilkunastokrotnie przecietng warto$¢ rynkowa tych elementéw.

Rzeczywiscie, rozpatrywanie samych pozycji kosztorysowych dotyczgcych konstrukciji
stalowych podpar¢ dla tablic TIP w ofercie przystepujgcego mogto prowadzi¢ do takiego
whniosku. Uszlo jednak uwadze odwolujgcego, ze pozycije te byly czescig zagregowanych
pozycji obejmujgcych montaz tablic informac;ji przystankowych. Analiza zas warto$ci pozyciji
zagregowanych prowadzita do wniosku, ze wysoki koszt konstrukcji stalowej byt niwelowany
przez nizsze ceny innych elementdw, w tym tablicy informacyjnej. W efekcie, wbrew
stanowisku odwotujgcego koszt kompletnej tablicy informac;ji przystankowej dla
poszczegdinych lokalizacji oszacowany w ofercie przystepujgcego okazat sie zblizony tak w
stosunku do ceny oferty odwolujgcego, jak i w stosunku do szacunkéw zmawiajgcego.

Srednia arytmetyczna cen tablic zaoferowanych przez przystepujgcego wyniosta 58.699,38
zt netto, tablic zaoferowanych przez odwotujgcego - 61.041,55 zt, wobec szacunkéw
zamawiajgcego na poziomie 67.724,24 zt netto. W tym zakresie Izba podzielita stanowisko

zamawiajgcego przedstawione szczegotowo w odpowiedzi na odwotanie.

Za chybiong uznano argumentacije odwotujgcego, ktéry w trakcie rozprawy wywiodt,
ze w przedmiarach zatgczonych do SIWZ, zamawiajgcy niezgodnie z rzeczywistoScig okreslit



ilos¢ konstrukceiji stalowych podpar¢ dla tablic jako 15 kg we wszystkich spornych pozycjach.
Odwotlujgcy o$wiadczyt, ze w jego ocenie ilosci te bedg ksztattowaé sie na poziomie ok 86-
90 kg konstrukcji w kazdej z pozycji. W konsekwencji odwotujgcy wywiodt, ze przemozenie
rzeczywistej ilosci przez cene jednostkowg poprawiong w kosztorysie przystepujgcego
doprowadzi do sytuaciji, w ktérej sam koszt takich konstrukciji stalowych zgodnie z ofertg
przystepujgcego wyniesie ok 2.300.000 zt. Wskazat przy tym, Ze w analizowanej sprawie
wynagrodzenie przystugujgce wykonawcy ma charakter kosztorysowy.

Zamawiajacy zaprzeczyt jakoby miat btednie poda¢ w SIWZ ilosci konstrukciji
stalowych podpar¢ dla tablic TIP. W tej sytuacji ciezar wykazania spornej okolicznosci,
zgodnie z art. 6 KC w zw. z art. 14 ust. 1 Pzp, spoczywat na odwotujgcym. Izba stwierdzita,
ze odwolujgcy na poparcie swego stanowiska nie przedstawit zadnych dowodéw. Wzigto
takze pod uwage, Ze jezeli odwotujgcy uwazat, iz iloSci przedmiarowe w niektorych
pozycjach przedmiaru sg nieprawidtowe, to miat prawo wnies¢ odwotanie wobec tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, czego nie uczynit w ustawowym terminie,
wynikajgcym z art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

Niezaleznie od powyzszego, przy wyrokowaniu wzieto takze pod uwage, ze
opisywane przez odwolujgcego niebezpieczenstwo znaczacego wzrostu wynagrodzenia
naleznego przystepujgcemu nie istnieje. Dostrzec nalezato, ze zgodnie z § 9 ust. 6 wzoru
umowy zamawiajgcy ograniczyt maksymalne wynagrodzenie brutto przystugujgce
wykonawcy do wartosci 110 % kwoty wynikajacej z oferty. W tej sytuacji ewentualne
zwiekszenie wynagrodzenia naleznego wykonawcy wskutek zwiekszenia ilosci wykonanych
robét rozliczanych kosztorysowo bedzie musiato miescic¢ sie w ww. ramach i nie przekroczy
10% ceny ofertowe;.

Izba wzieta pod uwage takze okoliczno$¢, ze w SIWZ okreslono wyraznie sposob
obliczenia ceny. W pkt 14.6 SIWZ zmawiajgcy jednoznacznie podat, ze kosztorys ofertowy
nalezy sporzadzi¢ metoda kalkulaciji uproszczonej, polegajgca na obliczeniu wartosci netto
danej pozyciji kosztorysowej jako iloczynu ilosci scalonych jednostek przedmiarowych i ceny
jednostkowej tej pozycji przedmiarowej. Sposéb poprawienia omytek, jaki zamawiajgcy
zaprezentowat w pismach z 23 marca 2018 r., nie byt zatem dowolny. Zamawiajgcy poprawit
bowiem omyiki w ofercie przystepujgcego kierujac sie wyraznymi wskazdéwkami co do
kolejnosci operacji arytmetycznych wynikajgcymi wprost z SIWZ

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania lzba stwierdzita, ze zamawiajgcy zasadnie
zakwalifikowat sporne omytki, jako oczywiste omytki rachunkowe i dokonat prawidtowej
czynnosci ich poprawienia. Nie potwierdzit sie zatem zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 2
Pzp ani art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. W konsekwencji zamawiajgcy nie naruszyt takze przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie odrzucajgc oferty przystepujgcego z tego powodu.

Za chybiony uznano zarzut naruszenia art. 90 ust. 1a pkt 1 w zw. z art. 90 ust. 1 Pzp.

Stosownie do art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich
istotne czesci skladowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i
budza watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajacymi z odrebnych
przepisbw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow,

dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu (...).

W mysl| za$ art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp, w przypadku gdy cena catkowita oferty
jest nizsza o co najmniej 30% od warto$ci zamoéwienia powiekszonej o nalezny podatek od
towarow i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 112 lub
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, o ktéorych mowa w ust. 1, chyba ze rozbiezno$¢ wynika z okolicznosci
oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia.

Jak wskazano przy rozstrzygnieciu poprzedniego zarzutu, zamawiajgcy dokonat
prawidtowej czynnos$ci poprawienia w ofercie przystepujacego omytek rachunkowych i
uwzglednit konsekwencje rachunkowe dokonanej poprawy. Wskutek prawidtowego
poprawienia omytek rachunkowych cena oferty przystepujgcego wyniosta 1.321.917,75 zt
brutto (czes¢ 3 zamowienia) i 1.191.946, 26 zt brutto (czeS¢ 4 zamowienia). Tymczasem
cena oferty odwotujgcego ksztattowata sie na nastepujgcym poziomie: 1.432.702,22 zt brutto
(czesc¢ 3) i 1.265.509,56 zt brutto (czesc¢ 4). Z kolei zamawiajgcy na sfinansowanie
zamoOwienia przeznaczyt kwoty 1.460.911,26 zt brutto (cze$¢ 3) i 1.321.572,79 zt brutto
(czesc 4).

Jak wynikato z powyzszego zestawienia, cena oferty przystepujgcego w zadnej z
czesci nie okazata sig nizsza o co najmniej 30% ani od warto$ci zamoéwienia powigkszonej o



warto$¢ podatku VAT ani od Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ofert. Wobec
powyzszego zamawiajgcy nhie naruszyt przepisu art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp. Poniewaz
zas ceny oferty odwotujgcego, przystepujacego jak i szacunki zamawiajgcego okazaty sie
zblizone, brak byto réwniez podstaw aby stwierdzi¢, ze zamawiajgcy miat obowigzek powzigé
jakiekolwiek watpliwosci co do mozliwosci wykonania przez przystepujgcego przedmiotu
zamowienia w rozumieniu art. 90 ust. 1 Pzp. Obydwa zarzuty okazaly sie zatem bezzasadne.

Chybione okazaly sie zarzuty odwotujgcego dotyczgce niewykazania przez
przystepujacego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Ustalono, ze w rozdziale IV SIWZ zmawiajacy opisat warunek udziatu w
postepowaniu, jaki musieli wykaza¢ wykonawcy aby ubiegac sie o udzielenie zamowienia.
Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia w czesci 3 i 4
obowigzany jest wykazac, ze wykonat w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu
skladania ofert, a jezeli okres prowadzania dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie - jedng
robote budowlang o warto$ci minimum 100.000 zt netto zwigzang z budows, lub przebudowa
lub remontem lub modernizacjg czesci lub catosci systemu informaciji pasazerskiej, za
posrednictwem ktérego podr6zni informowani sg o rzeczywistych czasach odjazdow
pojazdow z przystankéw transportu zbiorowego. Zamawiajgcy zastrzegt takze, ze w
przypadku sktadania oferty na wiecej niz jedng cze$¢, zamawiajgcy dopuszcza wykazanie
tych samych robot budowlanych, pod warunkiem fgcznego spetniania warunku w zakresie
wartosci netto.

Ustalono takze, ze w rozdziale 7 w pkt 1 a SIWZ zamawiajacy przesgdzit, ze w celu
potwierdzenia ww. warunku wykonawca ma obowigzek ztozy¢ wykaz robét budowlanych (...)
wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty, miejsca wykonania i podmiotéw, na rzecz
ktérych roboty te zostaty wykonane, o tresci odpowiadajacej zatgcznikowi nr 5, z
zatgczeniem dowodoéw okreslajgcych czy roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie (.).

Ustalono takze, ze w odpowiedzi ha wezwanie zamawiajgcego skierowane w trybie
art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, przystepujacy celem wykazania ww. warunku ztozyt wykaz robét
budowlanych. W wykazie tym wykazat dwie pozycje:

1) zaprojektowanie i dostawa systemu elektronicznej informacji pasazerskiej
wspotpracujacej ze 105 tablicami informacji pasazerskiej; odbiorca: Miedzygminny Zwigzek
Komunikacyjny w Jastrzebiu-Zdroju, warto$¢ netto 3.095.156,03 zt; rozbudowa,

2) rozbudowa systemu dynamicznej informacji pasazerskiej do dzielnicy Fordon z
przebudowg uktadu drogowego w Bydgoszczy, na rzecz GMV Innovating Solutions sp. z
0.0., 0 wartoéci netto 419.000 z, przebudowa.

Do wykazu przystepujgcy zataczyt dokumenty referencyjne wystawione przez ww.
Zleceniodawcow:

1) referencje Miedzygminnego Zwigzku Komunikacyjnego w Jastrzebiu-Zdroju z
30.12.2015 r. w ktérych podmiot ten zaswiadczat, ze przystepujgcy zrealizowat nalezycie
projekt pn. dostawa i instalacja 105 tablic informacyjnych e-rozktadéw jazdy wraz z
przytgczami energetycznymi dziatajgcymi w ramach systemu pn. Wsparcie obstugi i
bezpieczenstwa pasazerow MZK Jastrzebie innowacyjnymi systemami informatycznymi.
Wartos¢ projektu: 3.095.156,03 PLN brutto.

2) referencje GMV Innovation Solutions w Warszawie, w ktérych podmiot ten zaswiadczat,

ze przystepujacy zrealizowat nalezycie projekt dostawy tablic informaciji pasazerskiej w
ramach inwestycji pn. budowa linii tramwajowej do dzielnicy Fordon z przebudowg
uktadu drogowego w Bydgoszczy (.).

Istota zarzutu odwolujacego sprowadzata sie do tego, ze jego zdaniem przystepujgcy
nie wykazat, aby w ramach ww. zadan warto$¢ robét budowlanych wyniosta ponad 100.000
zt.

Dostrzezenia wymagato jednak, ze powyzsza kwestia byta przedmiotem wezwan,
jakie zamawiajacy skierowat do przystepujgcego w dniach 16 i 19 kwietnia 2018 r. W
odpowiedzi na ww. wezwania przystepujacy potwierdzit, ze wartos¢ samych robot
budowlanych (bez dostaw urzgdzen, oprogramowania i wykonania ustug) dla wykazanych
przez niego zamowien wyniosta odpowiednio ponad 900.000 zt netto dla zamowienia z
pozyciji 1 wykazu i ponad 100.000 zt netto dla pozycji 2 z wykazu. O$wiadczyt takze, ze w
ramach ww. zadan wykonat prace budowlane, tj. projektowat oraz wybudowat przytgcza,
posadawiat tablice informacyjne.

Odwotujgcy zarzucit w odwotaniu, ze ww. wyjasnienia wykonawcy sg



niewystarczajgce. Uwazat bowiem, ze wartosci rob6t budowlanych w ramach ww. zadan
przystepujacy powinien udowodni¢ zamawiajgcemu jakim$ dokumentem, z ktérego warto$¢
robot by wynikata. Wskazat na rozprawie, ze takim dokumentem magtby by¢ kosztorys.

Stanowisko odwolujgcego okazato sie nieprawidtowe. Jak wielokrotnie wskazywano
w orzecznictwie Izby, wykazanie przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie do$wiadczenia nastepuje przez ztozenie dwoch rodzajéw dokumentéw, tj. wykazu
robot, przybierajgcego forme o$wiadczenia wtasnego wykonawcy i referenciji pochodzgcych
od inwestora. Zamawiajgcy w postanowieniach SIWZ w rozdziale 7 wyraznie przesadzit, ze
wystarczajgce jest ztozenie przez wykonawce wykazu roboét i referencji. Podkreslenia
wymaga, ze referencje, czy szerzej poswiadczenia, majg generalnie potwierdzac fakt, ze w
ocenie zleceniodawcy roboty te zostaty wykonane nalezycie. Nie jest rolg referenc;ji /
po$wiadczen wykazywanie innych okolicznosci, zwtaszcza szczegdtowego przedmiotu
wykonanych rob6t. Celem ustalenia, czy zakres tych robét odpowiada warunkowi, w
postepowaniu sktadany jest inny dokument, tj. wykaz robdt, ktéry w przeciwienstwie do
poswiadczen/referencji sporzgdzany jest przez wykonawce na potrzeby danego
postepowania.

W analizowanej sprawie rzeczywiscie z wykazu robot nie wynikata wartos¢ robot
budowlanych wykonanych w ramach zadan referencyjnych. Kwestia ta zostata jednak przez
zamawiajgcego prawidtowa dostrzezona i wyjasniona. W odpowiedzi na wezwania
skierowane przez zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 4 Pzp, wykonawca jednoznacznie
wskazat, ze wartos¢ robo6t budowlanych w obu wykazywanych zadaniach przekraczata kwote
100.000 zt, co byto wystarczajgce do wykazania doSwiadczenia dla obu czesci, na ktére
wykonawca ztozyt oferte. Wbrew stanowisku odwolujgcego, przystepujacy nie miat
obowigzku udowodnienia tej warto$ci robot budowlanych przez ziozenie w tym celu np.
kosztorysu. Zamawiajgcy w Swietle brzmienia rozdziatu 7 SIWZ nie miat prawa domagac sie
ztozenia przez przystepujgcego takiego dokumentu.

Nie podzielono stanowiska odwotujgcego, ktéry wywiddt, ze ze ziozonych
dokumentow i wyjasnien nie wynika, ze przystepujgcy wykonat ww. roboty budowlane
osobiscie. Z przedstawionego wykazu i referencji wyprowadzi¢ mozna wniosek przeciwny. W
referencjach wskazano wprost, ze to przystepujgcy wykonat oba zadania. W tej sytuaciji,
jezeli odwolujacy uwazat, ze prace te nie byly wykonane przez przystepujgcego osobiscie, to
powinien swe twierdzenia poprze¢ dowodem. Tymczasem stanowisko odwoltujacego
pozostato gotostowne. Wobec powyzszego zarzut okazat sie chybiony.

Za bezzasadny uznano zarzut zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego z
powodu niezgodno$ci tresci jego oferty z trescig rozdziatu 2 pkt 9 SIWZ

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3.

W rozdziale 2 pkt 9 SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze stosownie do art. 29 ust. 3a
ustawy Pzp, wymaga zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie
umowy o prace 0séb wykonujgcych wskazane przez zamawiajgcego czynnoSci w zakresie
realizacji zamowienia. W zakresie czesci 3 i 4 zamawiajgcy wymienit m.in. nastepujgce
czynnosSci:

1) wykonanie roboét budowlanych, w szczegdlnosci bezposredni nadzor nad robotami,

2) wykonanie robo6t drogowych, w szczegolnosci bezposredni nadzér nad robotami,

3) wykonanie kanalizaciji teletechnicznej, w szczegolnosci bezposredni nadzér nad
robotami.

Uszto uwadze odwotujgcego, ze przytoczony wymaog jest wymogiem odnoszgcym sie
do opisu przedmiotu zaméwienia. Na powyzsze wskazuje choéby brzmienie tytutu rozdziatu
2 SIWZ. Ponadto z przytoczonego wymogu, ani zadnego innego postanowienia SIWZ nie
wynikato, ze wymaog zatrudnienia ma zosta¢ wykazany na etapie ofertowania. Z
przywotanych postanowien wynikato, ze zamawiajacy tgczyt obowigzek zatrudnienia na
podstawie umowy o prace z wykonaniem wskazanych przez siebie czynnosci. Okolicznos¢,
ze wymaog ten powinien by¢ spetniony na etapie realizacji zamowienia wynikata takze z
postanowien § 2 ust. 2 - 7 wzoru umowy. Przyktadowo, w § 2 ust. 2 wzoru umowy
wskazano, ze zatrudnienie na podstawie umowy o prace powinno trwac nieprzerwanie przez
caty okres realizacji umowy. Powyzsze prowadzito do wniosku, ze obowigzek ten
wykonawca musiat wypei¢ na etapie wykonywania umowy w sprawie zaméwienia, a nie na
etapie ofertowania.



W tej sytuacji bezzasadnym byto powotanie sie przez odwotujgcego na tres¢ wykazu
0s0b, jaki przystepujgcy ztozyt zamawiajgcemu. Rzeczywiscie w przedstawionym wykazie
0s06b, wykonawca wykazat dysponowanie kierownikiem budowy oraz dwoma kierownikami
robét, co do ktdérych wskazat, Zze na dzien 4 kwietnia 2018 r. dysponuje nimi na podstawie
umowy o dzieto.

Uszto uwadze odwotujgcego, ze dokument ten, zgodnie z rozdziatem 7 pkt 1 lit. b
SIWZ, zostat ztozony celem wykazania przez wykonawce spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, w zakresie dysponowania osobami kierownika budowy i kierownikéw rob6t. Z
istoty swojej wykazanie warunku udziatu w postepowaniu nastepuje na etapie ofertowania a
nie wykonawstwa. Ponadto, jak wynika z art. 22 ust. 1a ustawy Pzp warunki udziatu w
postepowaniu nie muszg by¢ identyczne z przedmiotem zamowienia. Z powotanego przepisu
wynika, Ze warunki maja by¢ jedynie proporcjonalne do przedmiotu zamdwienia.
Tymczasem, jak wskazano wczesniej wymaog zatrudnienia, na jaki powotat sie odwotujacy,
byt wymogiem stanowigcym cze$¢ opisu przedmiotu zaméwienia. Nie zastrzezono ponadto
w SIWZ, aby wykonawcy mieli obowigzek udokumentowaé spetnienie tego wymagania juz
na etapie ofertowania. W tej sytuacji, wobec braku koniecznos$ci spetniania spornego
wymagania na etapie ofertowania, zarzut odwotujgcego nalezato ocenic¢ jako chybiony.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania lub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje

postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktorym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie lzby zawarte w
pkt 2 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztéw postepowania, a zatem
byto postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sagd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. lll CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez |zbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym
(pkt 1 sentenciji) i formalnym (pkt 2 sentenciji), cate orzeczenie musiato przybrac posta¢
wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza

uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisdéw ustawy, ktdére miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Z ww.

przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwofania moze by¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze
wywrze¢ istotny wptyw na wynik postepowania. A contrario, stwierdzenie braku naruszenia
niekwalifikowanego, musi skutkowa¢ oddaleniem odwotania. Jak jednolicie wskazuje sie w
orzecznictwie Izby, przez wynik postepowania w rozumieniu art. 192 ust. 2 ustawy Pzp
nalezy rozumie¢ wybor danej oferty jako najkorzystniejszej. W analizowanej nie stwierdzono
zadnego naruszenia przepisow ustawy, co musiato skutkowa¢ oddaleniem odwotania w
catosci.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1
sentenciji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
pi$miennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza, ze ,,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedtug
ktérej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamowien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamoéwien

publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

Zatem uzyty w art. 192 ust. 10 ustawy Pzp zwrot stosownie do jego wyniku nalezy
rozumie¢ analogicznie jak w procesie cywilnym. Jak wynika z postanowienia SN z dnia 31
stycznia 1991 r. | CZ 255/90, LEX nr 5314 stosunkowe rozdzielenie kosztow polega na
rozdzieleniu kosztéw miedzy stronami stosownie do wyniku postepowania i do wysokosci w



jakiej zostaty poniesione. Stosunkowy podziat kosztéw procesu (100 k.p.c.) dotyczy ich
catosci co oznacza przyjecie za podstawe obliczer sumy nalezno$ci obu stron, ustalonej
stosownie do zasad z art. 98 § 2i 3 k.p.c. (oraz art. 99 k.p.c. w przypadkach tam
wskazanych). Sume te dzieli sie proporcjonalnie do stosunku w jakim strony utrzymaty sie ze
swymi roszczeniami lub obrong, otrzymujgc w wyniku kwoty, stanowigce ich udziaty w
catosci kosztow. Jezeli poniesione przez strone koszty przewyzszajg obcigzajacy jg udziat
zasgdzeniu na jej rzecz podlega roznica.

Jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn.
akt X Ga 280/16 - w przypadku rozstrzygniecia, w ktérym czes¢ odwotania wniesionego do
Krajowej Izby Odwolawczej zostaje oddalona, zas czes¢ uwzgledniona zasada
odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego
rozdzielenia kosztéw postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie
odniosto skutek. ldentyczny poglad wyrazono w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z
22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXl Ga 1992/15, w postanowieniu Sgdu Okregowego we
Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13, wyroku Sadu Okregowego w
Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXIll Ga 880/16, wyroku Sadu Okregowego
we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16, postanowieniu Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 12 grudnia 2017 r. sygn. akt XXIIl Ga 1886/17.

W niniejszej sprawie Izba - co wynika z sentencji orzeczenia - odpowiedzialno$¢ za
wynik postepowania odwotawczego ponosit w catosci odwotujgcy. Kosztami postepowania
obcigzono zatem wytgcznie te strone. Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie
wpis uiszczony przez odwotujgcego w wysokosci 20.000 zt oraz koszty dojazdu na
posiedzenie Izby petnomocnika zamawiajgcego w wysokosci 135 zt, ustalone na podstawie
ztozonego rachunku/biletu. Nie zaliczono w poczet kosztow postepowania odwotawczego
deklarowanej przez petnomocnika zamawiajgcego kwoty 150 zt, jakg zamierzat dopiero
uiscic tytutem nabycia biletu kolejowego oraz kosztéw diety w wysokosci 30 zt. Jak wynika z
§ 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposob ich rozliczania (Dz. U. z 22 maja 2018 r. poz. 972), wysoko$¢é
uzasadnionych kosztéw stron postepowania odwotawczego ustala sie na podstawie
rachunkow przedtozonych do akt sprawy. Zamawiajacy nie sprostat zas obowigzkowi
ztozenia rachunkéw dotyczgcych deklarowanych przez siebie kosztow.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o
przepisy § 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. a takze 5 ust. 4 w zw. § 3 pkt 1 rozporzadzenia
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. z 22 maja 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: .....ccccoeevneennen.
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