Sygn. akt: KIO 977/21

WYROK
z dnia 25 maja 2021 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Matgorzata Matecka

Protokolant: Mikotlaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 maja 2021 r. w Warszawie odwofania wniesionego

do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 29 marca 2021 r. przez odwotujgcego:

Rotomat Spétka z ograniczong odpowiedzialnos$cia z siedzibg we Wroctawiu

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Katy Wroctawskie

3.1.

3.2.

3.3.

orzeka:

Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw naruszenia przepiséw art. 7 ust. 1 i 3 oraz
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych w odniesieniu do czynnos$ci
odrzucenia oferty odwotujgcego i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty

odwotujgcego oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert.
W pozostatym zakresie odwotanie oddala.

Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego w czesci 1/2 i zamawiajgcego w czesci
1/2, i

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od

odwotania;

zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 5 000 zt 00 gr (stownie: piec

tysiecy ztotych zero groszy);

znosi wzajemnie pomiedzy odwotujgcym i zamawiajgcym koszty poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie

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

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 977/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Gmina Katy Wroctawskie prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia pn. ,Opracowanie dokumentacji projektowej
i wykonanie robét budowlanych w ramach projektu pn.: Poprawa transportowej mobilnosci
mieszkahcow poprzez budowe sieci drég rowerowych oraz budowe obiektéw Parkuj i Jedz
(P&R) i B&R na terenie gmin Jelcz- Laskowice, Katy Wroctawskie, Sobdtka" zadanie Sciezka
rowerowa Matkowice - stacja kolejowa Sadowice”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w dniu 23 grudnia 2020 r. w Biuletynie Zamowien Publicznych pod nr 771401-
N-2020. Do ww. postepowania o udzielenie zamdéwienia, zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zaméwieh publicznych
(Dz.U. z 2019 poz. 2020 ze zm.), jako wszczetego i niezakonczonego przed dniem 1
stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy dotychczasowe, tj. przepisy ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843, ze zm.), dalej jako

,2ustawa Pzp”.

I. W dniu 29 marca 2021 r. wykonawca Rotomat Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
Z siedzibg we Wroctawiu wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec
czynnosci odrzucenia jego oferty jako nieodpowiadajgcej tresci Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia (dalej: ,SIWZ"), a tym samym zaniechania wyboru jego oferty, ktéra
jest ofertg najkorzystniejszg; czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego: MABUD
INVEST sp. z 0.0. oraz MABUD s.c. M, C., A. A. (dalej: ,Konsorcjum Mabud") pomimo, iz

oferta tych wykonawcow nie jest ofertg najkorzystniejsza.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze tres¢ oferty
odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ;

2. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze najkorzystniejszg ofertg na podstawie
kryteriow okreslonych w SIWZ jest oferta Konsorcjum Mabud, podczas gdy jako
najkorzystniejsza powinna zosta¢ wybrana oferta odwotujgcego;

3. art. 186 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt. 12 ustawy Pzp przez zaniechanie
wykonania czynnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia zgodnie z zgdaniami
zawartymi w odwofaniu, pomimo uwzglednienia zarzutow odwotania w catosci,
polegajgcej na zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum Mabud pomimo braku

wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie osoby wskazanej



na stanowisko kierownika budowy oraz osoby wskazanej na stanowisko projektanta
gtébwnego;

4. art. 24 ust. 1 pkt. 12 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum
Mabud pomimo braku wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie o0soby wskazanej na stanowisko kierownika budowy oraz osoby
wskazanej na stanowisko projektanta gtéwnego;

5. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez wybranie oferty ztozonej przez Konsorcjum
Mabud jako oferty najkorzystniejszej, pomimo tego, ze oferta Konsorcjum Mabud nie
jest ofertg najkorzystniejszg oraz dokonanie oceny oferty odwotujgcego w oparciu
o formalistyczny wymog niesprecyzowany w tresci SIWZ oraz niestanowigcy o
istotnej tresci oferty jako majgcy wptyw na jej tres¢;

6. na wypadek uznania przez lzbe, ze zarzut wskazany w pkt 1 nie potwierdzit sie:
naruszenie art. 87 ust. 1 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp poprzez jego
niezastosowanie, co skutkowato brakiem wezwania odwolujgcego do Zzlozenia
wyjasnien i w konsekwencji brakiem dokonania poprawienia inne omyiki polegajgcej
na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgcej istotnej zmian w tresci oferty;

7. ponadto w przypadku uznania przez Izbe, ze zarzut wskazany w pkt 4 nie potwierdzit
sie: naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum
Mabud do uzupetnienia/zmiany wykazu osdb w zakresie kierownika budowy oraz
projektanta gtébwnego poprzez przedtozenie dokumentéw wskazanych w rozdziale VI
pkt 2.3.2 oraz 2.3.3 potwierdzajgcych posiadanie przez osoby wskazane w wykazie
0s0b 5 lat doswiadczenia na stanowisku kierownik budowy oraz projektant gtéwny lub
dokonanie wymiany tych os6b na osoby spetniajgce powyzej wskazany warunek

udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania
i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia odrzucenia oferty odwotujgcego, uniewaznienia
wyboru oferty Konsorcjum Mabud jako najkorzystniejszej oraz dokonanie ponownej oceny

ofert, w tym z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

II. Pismem wniesionym w dniu 20 maja 2021 r. zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na
odwotanie. Zamawiajgcy uznat zarzuty odwotania za niezasadne i wniost o oddalenie

odwotania w catosci.

ll. Zaden wykonawca nie zgtosit przystgpienia do postepowania odwotawczego.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Majgc na uwadze, ze odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w dniu 29 marca 2021 r., do postepowania odwotawczego, zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy
dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych,
majg zastosowanie przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamodwien

publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp z 2019 r.”.

Zarzuty naruszenia przepisow art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz przepisow art. 7 ust. 1i 3
ustawy Pzp w odniesieniu do czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego Izba uznata za

uzasadnione.

Jak wynika z uzasadnienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego przyczyng podjecia tej
czynnosci przez zamawiajgcego byto stwierdzenie, ze odwotujgcy nie zatgczyt do oferty
kosztorysu ofertowego sporzadzonego metodg kalkulacji uproszczonej. Zamawiajacy
powotat sie na tre$¢ postanowienia zawartego w pkt XII.2 SIWZ, zgodnie z ktérym integralng
czes$¢ oferty stanowi kosztorys ofertowy sporzgdzony przez wykonawce metodg kalkulacji
uproszczonej. Jednakze dokumenty sktadajgce sie na oferte zostaly przez zamawiajgcego
wymienione w pkt XII.8 SIWZ. Wsréd ww. dokumentéw nie zostat wymieniony kosztorys
ofertowy, lecz zostat wymieniony harmonogram rzeczowo-finansowy (czcionka pogrubiona),
ktérego wzér stanowit zatgcznik do SIWZ (brak natomiast jako zatgcznika do SIWZ
formularza kosztorysu). Pomiedzy ww. postanowieniami SIWZ zachodzi zatem sprzeczno$¢.
Poza jeszcze jednym postanowieniem SIWZ (pkt XIV.9 SIWZ) pozostate odwotujg sie nie do
kosztorysu, lecz do harmonogramu, cho¢ w tym zakresie zauwaza sie réznice co do
stosowanej nomenklatury (harmonogram rzeczowo-finansowy, harmonogram finansowo-
uzytkowy, harmonogram funkcjonalno-uzytkowy). W pkt XIV.6 SIWZ zamawiajgcy
postanowit, Zze brak zlozenia harmonogramu funkcjonalno-uzytkowego spowoduje
odrzucenie oferty. Brak takiego postanowienia, gdy chodzi o kosztorys ofertowy.
Rozbudowane postanowienia odnosnie harmonogramu finansowo-
uzytkowego/harmonogramu funkcjonalno-uzytkowego zostaty zawarte w pkt XIV SIWZ. W
szczegolnosci w pkt XIV.1 SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze: Ceng oferty jest cena brutto
przedmiotu zamowienia, podana w ,Formularzu oferty” i ma ona charakter ryczattowy. Cena
oferty jest ceng z harmonogramu finansowo-uzytkowego (cena netto powiekszona o podatek
VAT) stanowigcego integralng czes$¢ formularza oferty. Wykonawca w harmonogramie
finansowo-uzytkowym, podaje zryczaftowane ceny jednostkowe tj. state i niezmienne w
okresie wykonania przedmiotu umowy. Harmonogram finansowo-uzytkowy stanowi

skalkulacje ryczaftu” wobec czego {gczna cena brutfo z harmonogramu finansowo-



uzytkowego musi odpowiadac cenie brutto oferty. W przypadku ewentualnych rozbiezno$ci
Zamawiajgcy przyjmie, ze prawidfowo podane sg ceny jednostkowe z harmonogramu

finansowo-uzytkowego.

Majgc na uwadze ww. postanowienia SIWZ Izba stwierdzita, ze brak byto jasnego
i jednoznacznego wymogu ztozenia z ofertg kosztorysu ofertowego. Postanowienia SIWZ
dotyczgce kosztorysu ofertowego sprawiajg wrecz wrazenie przypadkowych. Dodatkowo
biorgc pod uwage fakt stosowanej réznej nomenklatury odnosnie harmonogramu (trzy rozne
nazwy), przy zatozeniu ze chodzi o jeden i ten sam harmonogram, mozna dojs¢ do wniosku,
ze intencjg zamawiajgcego byto to, aby wykonawca w ramach oferty ztozyt jeden dokument
obrazujgcy sposob obliczenia ceny. Jednakze z treSci SIWZ nie wynika w sposéb
jednoznaczny, ze oprocz harmonogramu, do kidrego zamawiajgcy gtéwnie odwotuje sie

w tresci SIWZ, wykonawcy obowigzani byli ztozy¢ rowniez kosztorys ofertowy.

Majgc zatem na uwadze, ze w tresci SIWZ brak bylo jednoznacznych postanowien co do
obowigzku ztozenia wraz z ofertg kosztorysu ofertowego, Izba uznata, ze brak zlozenia tego
dokumentu nie moze stanowi¢ podstawy odrzucenia oferty w postepowaniu. W zwigzku
z tym lzba uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw naruszenia przepiséw art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w odniesieniu do czynnosci odrzucenia
oferty odwolujgcego i nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego oraz

powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert.

Izba nie stwierdzita naruszenia przepisu art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz przepis ten odnosi

sie do kryteridw oceny ofert, a zarzuty w tym zakresie nie zostaty w odwotaniu podniesione.

Za niezasadne Izba uznata zarzuty dotyczgce braku wykazania przez Konsorcjum Mabud
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie osoby wskazanej na stanowisko
kierownika budowy oraz osoby wskazanej na stanowisko projektanta gtbwnego, z uwagi na
brak ztozenia wymaganych postanowieniami pkt VI. 2.3.2 oraz 2.3.3 SIWZ zatgcznikéw do

wykazu os6b.

Po pierwsze, w odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 186 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 24
ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp nalezy wskaza¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Krajowej
Izby Odwotawczej zaniechanie przez zamawiajgcego wykonania czynnosci zgodnie
z zgdaniami wykonawcy zawartymi w uwzglednionym odwotaniu skutkuje tym, ze
wykonawcy przystuguje prawo ponownego wniesienia odwotania na te same czynnosci lub
zaniechania podjecia czynnoSci przez zamawiajgcego. Natomiast zamawiajgcy zawsze

obowigzani sg do prowadzenia postepowania zgodnie z obowigzujgcymi przepisami.



Oczywistym jest, ze obowigzku tego nie moze uchyli¢ ztozone oswiadczenie o uwzglednieniu

zarzutdéw odwotania.

Po drugie, jak stusznie zauwazyt zamawiajgcy, przepisy rozporzadzenia Ministra Rozwoju
z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia przewidujg mozliwos¢ zgdania przez
zamawiajgcego od wykonawcéw na potwierdzenie spetniania warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego osob skierowanych do realizacji zamowienia oswiadczenia
w postaci wykazu osdb, a nie referencji, protokotéw odbioru czy projektow uwierzytelnionych
pieczatkami organow zatwierdzajgcych. Katalog oswiadczen i dokumentow wymienionych
w przepisie §2 ust. 4 ww. rozporzadzenia ma charakter zamkniety. W zwigzku z tym braki
w zakresie ww. dokumentéw (referenciji, protokotdw odbioru czy projektéw) nie mogty
stanowi¢ podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania, gdyz postawienie wymogu co
do ich ztozenia w pkt VI.2.3.2 oraz 2.3.3. SIWZ nalezato uzna¢ za nieskuteczne. Jedynie na
marginesie nalezy dodac, ze niewykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
stanowi na gruncie przepisow ustawy Pzp podstawe do wykluczenia wykonawcy
Z postepowania i w konsekwencji uznania jego oferty za odrzucong, a nie podstawe do

odrzucenia oferty, co btednie zarzucat odwotujgcy zamawiajgcemu.

Uwzgledniajgc czesciowo odwotanie Izba wzieta pod uwage stanowisko odwotujgcego, ze
przywrécenie jego oferty do postepowania zmieni pozycje wykonawcow w rankingu ofert
(w tym w szczegodlnosci w odniesieniu do pozycji pierwszej rankingu) oraz brak stanowiska

przeciwnego ze strony zamawiajgcego.

Rozpoznajgc odwotanie Izba miata na uwadze regulacje art. 555 ustawy Pzp z 2019 r., przy
czym nalezy wskaza¢, ze zarzuty powinny by¢é w treSci odwotania podniesione
w wystarczajgco konkretny sposob. Dotyczy to miedzy innymi zarzutu naruszenia art. 26 ust.
3 ustawy Pzp (zarzut nr 7), ktéry zostat przez odwotujgcego odniesiony do dodatkowych
dokumentéw stanowigcych zatgczniki do wykazu oséb, a nie samego wykazu osob. Na
powyzszg okoliczno$¢ Izba wskazuje na wypadek, gdyby po przeprowadzeniu przez
zamawiajgcego ponownej czynnosci badania i oceny ofert jednak to oferta Konsorcjum

Mabud zostata sklasyfikowana na pierwszym miejscu rankingu ofert.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba orzekta, jak w punkcie pierwszym i drugim sentencji, na
podstawie art. 553 oraz art. 554 ust. 1 pkt 1), ust. 2 oraz ust. 3 pkt 1) lit. a i b ustawy Pzp
z2019r.



O kosztach postepowania odwotawczego lzba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575
ustawy Pzp z 2019 r. oraz § 7 ust. 2 pkt 1 oraz ust. 3 pkt 1) i 2) rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegodtowych rodzajéw kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), uwzgledniajgc, ze zarzuty odwotania dotyczgce
odrzucenia oferty odwotujgcego zostaty uznane za zasadne, a zarzuty dotyczgce oferty

Konsorcjum Mabud za niezasadne.

PrzewodniczaCy: ...ccccoiiviiiiiiiiiiiieirrenaeaas



