Sygn. akt: KIO 347/23
WYROK

z dnia 24 lutego 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Joanna Gawdzik-Zawalska

Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 lutego 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 lutego 2023 r. przez wykonawce:
AQUA S.A. (ul. Kanclerska 28, 60-327 Poznan)

ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia publicznego w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego:

Gdanska Infrastruktura Wodociagowo Kanalizacyjna Sp. zo.o. (ul. Kartuska 201,
80-122 Gdansk)

orzeka:

1. Oddala odwotanie
2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i:

2.1. zalicza w ich poczet poniesiong przez odwotujgcego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) tytutem wpisu oraz
poniesiong przez zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szedcset ztotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia pethomocnika;

2.2. zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztow
postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 579 i art. 580 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj.: Dz.U. z 2022 r., poz. 1710 z p6zn. 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: ......cccooiiiiiiiiiiiiiinea,
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UZASADNIENIE

Gdanska Infrastruktura Wodociggowo Kanalizacyjna Sp. zo.o. (ul. Kartuska 201, 80-
122 Gdansk) (dalej rowniez: ,Zamawiajgcy”) prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych (tj.: Dz.U. z 2022 r., poz. 1710 z pézn. zm.)
(dalej réwniez: ,Ustawa” lub ,Pzp”) postepowanie na zamowienie sektorowe na ustugi o
wartosci zamowienia powyzej progow unijnych pod nazwa: ,Wykonanie dokumentaciji
projektowej, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét, przedmiaru robdt oraz
kosztorysu inwestorskiego dla zadania inwestycyjnego pn. Budowa drugiej nitki kolektora
ttocznego od PS Motlawa do komory K2 w Gdansku", nr postepowania: ZP/185/22 (dalej
réowniez: ,Postepowanie”). Przedmiot zamodwienia opisuje specyfikacja warunkow
zamowienia (dalej réwniez : ,.SWZ”).

W dniu 7 lutego 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie
wpltyneto odwotanie AQUA S.A. (ul. Kanclerska 28, 60-327 Poznan) (dalej rowniez:
~Wykonawca” lub ,Odwotujgcy”) ubiegajgcego sie o udzielenie zamdéwienia publicznego w
ramach Postepowania.

Odwotujgcy wnidst odwotanie od nieprawidtowej i niezgodnej z prawem czynnosci
oceny oferty Wykonawcy oraz zaniechania przez Zamawiajgcego - na etapie badania oferty -
czynnosci (art.223 ust.1 i art.223 ust.2 pkt 2) i 3) oraz art.223 ust.3 Pzp), a takze od
bezprawnego odrzucenia oferty w wyniku btednego uznania w odniesieniu do Odwotujgcego,
ze zachodzi przestanka odrzucenia oferty Odwotujgcego w Postepowaniu, jako niezgodnej z
warunkami zamdwienia (art.226 ust. 1 pkt 5 Pzp).

Odwotujgcy zarzucit naruszenie przez Zamawiajgcego nastepujgcych przepiséw
prawa:

1. art. 223 ust.1 Pzp w zw. z art.16 pkt 1) i 2) Pzp poprzez jego niezastosowanie
i niezazgdanie od Wykonawcy wyjasnieh dotyczgcych tresci ztozonej oferty lub
o$wiadczenia w przedmiocie nie uwzglednienia przez Wykonawce zastrzezenia
Zamawiajgcego, zgodnie z ktérym warto$¢ pozycji 1 w czeéci | Formularza Cenowego
nie moze przekracza¢ 40% ceny netto za catg czes¢ | oferty, a ktére to wyjasnienie
(o$wiadczenie) mogtoby umozliwi¢ poprawienie w ofercie omyiki Wykonawcy, co nie
zmienitoby tresci oferty Wykonawcy w zakresie wykonania zaméwienia zgodnie z
dokumentacjg Postepowania, jak rowniez nie zmieniatoby fgcznej ceny netto za czesc |
oferty;

2. art. 223 ust.2 pkt 2) Pzp w zw. z art.16 pkt 1) i 2) Pzp poprzez jego
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niezastosowanie i niedokonanie poprawy w ofercie Wykonawcy oczywiste] omyiki
rachunkowej polegajacej na wyliczeniu wartosci pozycji nr 1 w czesci | oferty jako
rownowartosci 40% ceny netto za catg czesSc | oferty, z uwzglednieniem konsekwencji
rachunkowych dokonanej poprawki dotyczgcych pozycji nr 2 i pozycji nr 3 czesci | oferty
Wykonawcy, przy czym poprawa omytki nie zmienitaby tresci oferty Wykonawcy w
zakresie wykonania zamoéwienia zgodnie z dokumentacjg Postepowania, jak rowniez nie
zmieniataby tgcznej ceny netto za czes¢ | oferty;

3. art. 223 ust.2 pkt 3) Pzp i art.223 ust.3 Pzp w zw. z art.16 pkt 1) i 2) Pzp
poprzez ich niezastosowanie i niedokonanie poprawy innych omytek polegajgcych na
niezgodnosci oferty z dokumentami zamowienia, niepowodujgcymi istotnych zmian w
tresci oferty, ktére to omytki w ofercie Wykonawcy polegaly na nieuwzglednieniu - przy
wskazaniu wartosci poszczegolnych pozycji czesci | oferty - zastrzezenia
Zamawiajacego, zgodnie z ktérym wartosé pozycji 1 w czesci | Formularza Cenowego
nie moze przekracza¢ 40% ceny netto za catg czes¢ | oferty, przy czym poprawa tej
omytki przez Zamawiajgcego nie zmienitaby tresci oferty Wykonawcy w zakresie
wykonania zamowienia zgodnie z dokumentacjg Postepowania, jak rowniez nie
zmieniataby tgcznej ceny netto za czes¢ | oferty;

4. art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art.16 pkt 1) i 2) Pzp poprzez niezgodne z
prawem odrzucenie oferty w wyniku btednego uznania, ze tre$¢ oferty Wykonawcy jest
niezgodna z warunkami zamoéwienia, w zakresie opisanym przez Zamawiajgcego w
Informacji o uniewaznieniu postepowania z dnia 30 stycznia 2023 r., podczas gdy
zawartos¢ merytoryczna oferty Wykonawcy jest zgodna z warunkami zamdwienia, fij.
wynikajgcymi z opisu przedmiotu zamowienia, wymaganiami zwigzanymi z realizacjg
zamowienia.

Odwotujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu: 1) uniewaznienia czynnosci
uniewaznienia Postepowania; 2) uniewaznienia wadliwej czynnosci odrzucenia oferty
Wykonawcy; 3) dokonania ponownej oceny i badania ofert z przywrdoceniem oferty
Wykonawcy, w tym wezwania Wykonawcy do ziozenia wyjasnien/oswiadczenia w
przedmiocie wyliczenia wysokosci warto$ci netto poszczegdinych pozycji (Etapow I-111)
Czesci | Formularza Cenowego (oferty Wykonawcy); 4) dokonanie poprawy omytek w
ofercie Wykonawcy z uwzglednieniem wyjasnien /oswiadczen uzyskanych od Wykonawcy
zgodnie z pkt 3) powyzej; 5) dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem w
rankingu ofert, oferty Odwotujgcego, i zastosowanie wobec niej ustalonych kryteribw oceny

ofert.
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Pismem z dnia 16 lutego 2023 r. Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwofania.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania
na podstawie art. 528 Ustawy. Izba uznata rowniez, ze Odwotujgcy wykazat interes w
uzyskaniu zamoéwienia i mozliwos¢ poniesienia szkody jako przestanki materialnoprawnej

dopuszczalnosci odwotania z art. 505 ust. 1 Ustawy.

Majgc na uwadze zebrany w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron Izba
oddalita odwotanie. Ustalajgc stan faktyczny Izba dopuscita dowody wnioskowane przez
strony i uczestnika - oparta sie na dokumentacji Postepowania, oraz innych ztozonych
dokumentach, uwzgledniajgc stanowiska i oswiadczenia stron zaprezentowane w pismach
procesowych i na rozprawie.

Izba ustalita, ze w niniejszej sprawie stan faktyczny Postepowania nie byt sporny.
Zgodnie z pkt XV.6 Specyfikacji Warunkéw Zamdéwienia (dalej: SWZ): ,6. Wykonawca
zobowigzany jest sporzadzi¢ Formularz Cenowy, wypetniajgc otrzymany wzoér Formularza
Cenowego. Wykonawca okresli ceny na wszystkie elementy zamowienia wymienione w
Formularzu Cenowym zgodnie z nastepujgcymi zasadami: 1) wszystkie pozycje Formularza
Cenowego muszg zawiera¢ cene jednostkowg z narzutami, ktéra powinna by¢ zaokragglona
do dwdch miejsc po przecinku; 2) brak wyceny jakiejkolwiek pozycji, w tym wpisanie wartosci
.Zero" nie jest dopuszczalne; 3) pozycje Formularza Cenowego, dia ktérych we wzorze
Formularza Cenowego s3g okreslone minimalne Ilub maksymalne wysokosci cen
jednostkowych muszg by¢ wycenione zgodnie z wymaganiami okreslonymi dla tych pozyciji.".
Powyzszy zapis SWZ, jak réwniez zaden inny zapis SWZ, nie wskazywal na obowigzek
ograniczenia wartosci pozycji nr 1 w czesci | oferty, tj. na ograniczenie przez wykonawce tej
wartosci do maksymalnie 40% catkowitej ceny netto za czes¢ | oferty. Formularz Cenowy
dzielit przedmiot zamdwienia na dwie czesci (I i Il czesc). Czes¢ | dotyczyta dokumentacji
projektowej i dzielita sie na Ill Etapy: | Etap - ,Dokumentacja potrzebna do uzyskania decyzji
pozwolenia na budowe oraz projekty techniczne" (pozycja nr 1), Il Etap - ,Dokumentacja
potrzebna do przeprowadzenia postepowania w celu wyboru wykonawcow roboét i do
realizacji robét budowlanych" (pozycja nr 2), Il Etap - ,Ostateczna decyzja pozwolenia na
budowe" (pozycja nr 3), natomiast cze$¢ Il Formularza odnosita sie do nadzoru autorskiego.

Pod trescig Formularza Cenowego (tabeli, w ktorej wykonawcy mieli wskaza¢ wartosci netto
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poszczegdlnych pozycji ustug) znajduje sie dopisek zapisany matg czcionkg pn. ,Uwagi',
gdzie zamieszczony zostat pkt 2 w brzmieniu: ,2. Wartos¢ pozycji nr 1 w czesci | oferty, nie
moze by¢ wieksza niz 40% catkowitej ceny netto za czes¢ | oferty”.

Motywem wprowadzenia zastrzezenia, co do maksymalnej udziatu ceny | etapu
czesci pierwszej zamowienia w stosunku do ceny cafej czesci pierwszej zamowienia byto
ograniczenie wartosci, jakg Zamawiajgcy zobowigzany bedzie do zaptaty wykonawcy w
trakcie realizacji przedmiotu zaméwienia. Zmiana wartosci ceny za Etap | w sposéb
przewidziany przez SWZ a wiec do wartosci nie wiekszej niz 40 % catosci ceny za czes¢
pierwszg zamowienia pozostawataby bez wptywu na cene ofertowg, zmieniajgc wartosé ceny
za Etap Il oraz lub za Etap lll, co ktérych warto$ci Zamawiajgcy nie przewidziat ograniczenia
innego niz opisane w pkt XV.6 SWZ.

Odwotujgcy wypetnit cze$¢ | Formularza Cenowego (oferty) bez uwzglednienia
przedmiotowego zastrzezenia ustalajgc wartos¢ pozycji nr 1 w czesci | oferty na poziomie
okoto 60 % catkowitej ceny netto za czes¢ | oferty.

Oferta w powyzszym zakresie byta niezgodna z SWZ. Niezgodnos¢ wynikata z omyiki
Wykonawcy, tj. nie zauwazenia zapisu uwagi znajdujacej sie pod tabelg formularza
cenowego w trakcie jego wypetniania. Zamawiajgcy odrzucit oferte Wykonawcy wobec
niezgodnosci jej tresci z warunkami zamédwienia.

Izba ustalita, ze omytka Wykonawcy miata charakter niezamierzony i prowadzita do
niezgodnosci oferty z warunkami zamowienia. Jednoczesnie dokumenty zamowienia, tres¢
oferty Wykonawcy ani zadne inne okolicznosci nie pozwalaty na samodzielne ustalenie przez
Zamawiajgcego, jaka jest intencja Wykonawcy, co do udziatu poszczegdlnych wartosci
etapow I, 11i lll w cenie catkowitej czeSci pierwszej zamowienia.

Izba stwierdza, ze:

Zgodnie z art. 223 Pzp 1. W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zadac¢ od
wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych Srodkow
dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub oswiadczen. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty
oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. 2.
Zamawiajgcy poprawia w ofercie: 1) oczywiste omyiki pisarskie, 2) oczywiste omyiki
rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek, 3) inne
omytki polegajgce na niezgodnosci oferty z dokumentami zaméwienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty - niezwlocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego

oferta zostata poprawiona. 3. W przypadku, o ktorym mowa w ust. 2 pkt 3, zamawiajacy
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wyznacza wykonawcy odpowiedni termin na wyrazenie zgody na poprawienie w ofercie
omytki lub zakwestionowanie jej poprawienia. Brak odpowiedzi w wyznaczonym terminie
uznaje sie za wyrazenie zgody na poprawienie omyiki.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt. 5 Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ jest
niezgodna z warunkami zamowienia.

Zgodnie z art. 16 Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamowienia w sposéb: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz

rowne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.

Powyzsze powoduje, ze kwestionowanemu zachowaniu Zamawiajgcego nie sposob
zarzuci¢ naruszenia Ustawy.

Oczywistym jest, ze wystgpienie stanu niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikaciji
nie zawsze moze by¢ podstawg odrzucenia oferty, z uwagi na konieczno$¢ uprzedniego
zastosowania art. 223 ust. 2 pkt 3 Ustawy. Odrzuceniu podlega zatem wytgcznie oferta,
ktérej tres¢ jest niezgodna z trescig specyfikacji w sposdb zasadniczy i nieusuwalny, gdyz
wpierw obowigzkiem zamawiajgcego jest poprawienie tych rozbieznosci, jezeli nie majg
istothego charakteru.

W ocenie Izby w niniejszym przypadku nie sposob traktowaé btedu jako oczywistej
omytki i podziela ocene Zamawiajgcego, zgodnie z ktérg w tresci Formularza Cenowego
brak jest znamion niedoktadnosci w tekscie a wskazanie kwoty wymagato obliczenia
matematycznego, ktére dokonane zostatlo prawidlowo przez Wykonawce cho¢ z
pominieciem wymogu okreslonego w dokumentacji zamdwienia, co oznacza btgd
merytoryczny. Z tego powodu btgd Wykonawcy nie moze stanowi¢ omyiki pisarskiej ani
rachunkowej, wobec faktu, ze wartosci wskazane w formularzu obliczone zostata zgodnie z
intencjg Wykonawcy, w tym wartosci Etapu | na poziomie odpowiadajgcym okoto 60 % catej
ceny czesci pierwszej przedmiotu zamoéwienia a btgd wynika z niezauwazenia wymagania
zawartego w dokumentacji zamoéwienia.

Izba stwierdza, ze charakter btedu oraz brak jakichkolwiek wskazéwek, co do
sposobu jego usuniecia i doprowadzenia do zgodnosci z SWZ nie pozwalajg ha samodzielne
dokonanie korekty tresci Formularza Cenowego przez Zamawiajgcego bez uprzedniego
zwrocenia sie do Wykonawcy z zgdaniem wyjasnien. Wymog z Uwagi nr 2 w Formularzu
Cenowym okresla, ze wartos¢ pozycji nr 1 w czesci | oferty, nie moze by¢ nizsza od 40 %
catkowitej ceny netto za czes¢ | oferty, a co za tym idzie istnieje dowolno$¢ w okresleniu jej

wysokosci w przedziale do 40%, za$s w odniesieniu do pozostatych wartosci ceny czesci
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pierwszej — ceny za Etap Il i Etap Ill - Zamawiajgcy w ogdle nie okreslit ich maksymalnego
poziomu udziatu w cenie catkowitej czesci pierwszej zamowienia.

Wobec powyzszego zwrocenie sie przez Zamawiajgcego z zgdaniem wyjasnien
dotyczgcych tresci oferty prowadzi¢ musiatby de facto do niedozwolonych negocjacji z
Wykonawcg. Wyjasnienia zmierza¢ musiatyby do ustalenia przez Zamawiajgcego na jakie
wartosci cen dal poszczegolnych etapow czesci pierwszej ten sie zgodzi.

Izba stwierdza, ze w zakresie zarzutow odwotania niezgodnos¢ tresci oferty z
warunkami zaméwienia miata charakter nieusuwalny w Swietle przepiséw Ustawy a
zachowanie Zamawiajgcego zgodne z Pzp.

W swietle art. 555 ust. 1 w zw. z art. 516 ust. 1 pkt. 8-10 Ustawy ,lzba nie moze
orzekaé co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu”, zas ,Odwotanie zawiera: (...)
8) zwiezle przedstawienie zarzutéw; 9) zadanie co do sposobu rozstrzygniecia odwofania;
10) wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania
oraz dowoddéw na poparcie przytoczonych okolicznosci”. W niniejszej sprawie, odwotanie
nie zawierato uzasadnienia faktycznego, ktére pozwolitoby na zrekonstruowanie
sprzecznego z Ustawg zachowania Zamawiajgcego czy zdarzenia, wypetniajgcego przepisy
prawa, ktérych naruszenie zarzucit Odwotujgcy. Zgodnie z art. 554 ust. 1 Ustawy ,lzba
uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi: 1) naruszenie przepisow
ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow”, co nie zostato wykazane
odwotaniem. Jednoczesnie poczynione w sprawie ustalenia przeczg zatozeniom opisanym w

odwotaniu.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na
podstawie art. 552 ust. 1, art. 553, art. 554 ust. 1 pkt. 1) Ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 575 i
art. 574 Ustawy oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. @) i b)
Rozporzadzenia w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2437).

Majgc na uwadze powyzsze |zba orzekta jak w sentenciji.

Przewodniczacy = .o



