Sygn. akt: KIO 2040/19

WYROK

z dnia 31 pazdziernika 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu: 29 pazdziernika 2019 r. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 pazdziernika 2019 r. przez wykonawce
MWM Elektro Sp. z 0.0. z siedzibg w Trzebini w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego: Jastrzebska Spotke Weglowag S. A. Zakiad Wsparcia Produkcji z
siedziba w Jastrzebie-Zdroju

przy udziale wykonawcy MARAT Sp. z o.0. z siedzibg w Rybniku zglaszajgcego

przystgpienie po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty wykonawcy MWM Elektro Sp. z 0.0. z siedzibg w Trzebini a
takze powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym poprawienie innej
omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw
zamowienia, niepowodujacej istotnej zmiany w tresci oferty wykonawcy MWM
Elektro Sp. z 0.0. z siedzibg w Trzebini — w sposéb wskazany w uzasadnieniu
orzeczenia;

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce

MWM Elektro Sp. z 0.0. z siedzibg w Trzebini tytutem wpisu od odwotania,
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2) zasadza od Zamawiajacego: Jastrzebskiej Spotki Weglowej S. A. Zaktadu
Wsparcia Produkcji z siedzibg w Jastrzebie-Zdroju kwote 18 739 zt 00 gr.
(stownie: osiemnascie tysiecy siedemset trzydziesci dziewie¢ ztotych zero groszy)
na rzecz wykonawcy MWM Elektro Sp. z 0.0. z siedzibg w Trzebini stanowigca
koszty strony poniesione z tytutu wpisu, wynagrodzenia petnomocnika oraz

dojazdu na wyznaczong rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 2040/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Jastrzebska Spoétka Weglowa S. A., Zaklad Wsparcia Produkcji,
Jastrzebie-Zdroj Szpital prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych, postepowanie o
udzielenie zamoéwienia pn: ,Dostawa oraz wymiana dwdch zestawoéw két 4-linowych fi 5000
mm na wiezy szybowej goérniczego wyciggu Sszybowego zainstalowanego w przedziale
potnocnym Szybu | JSW S.A. KWK Budryk w Ornontowicach”.

Wartos¢ zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Wykonawca MWM Eletro Sp. z o0.0. z siedzibg w Trzebini (zwany dalej:
,Odwofujgcym”) w dniu 11 pazdziernika 2019 r. (data wplywu do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej) ztozyt odwotanie na czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego jako
niezgodnej z SIWZ oraz niedopuszczenie ww. wykonawcy do aukcji elektronicznej,
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepisow art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. ust. 1
ustawy Pzp oraz art.. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst o
nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynnosci uniewaznienia odrzucenia oferty
Odwotujgcego, nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynno$ci uniewaznienia czynnosci
uniewaznienia zaproszenia Odwotujgcego do udziatu w aukcji elektronicznej, nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania czynnosci uniewaznienia czynnosci uniewaznienia udziatu
Odwotujgcego w aukcji elektronicznej, ktéra odbyta sie w dniu wrzesnia 9 r., obcigzenie
Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w szczegdlnosci zasadzenie od
Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu wpisu od odwotania oraz zwrotu innych

kosztow, wedtug rachunkéw, ktére zostang ztozone na rozprawie.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegdlnosci tres¢ ogloszenia o zaméwieniu oraz
oferte wykonawcy MWM Elektro Sp. z o0.0. z siedzibg w Trzebini oswiadczenia i
stanowiska stron oraz uczestnika postepowania ztozone w trakcie rozprawy, skilad

orzekajacy Izby ustalit i zwazyl, co nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych

oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu.



Ponadto Izba ustalita, Zze Odwotujacy przekazat Zamawiajgcemu kopie niniejszego

odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania

ze srodkow ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba potwierdzita skutecznosé przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego wykonawcy MARAT Sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku (zwany dalej

rowniez: ,Przystepujgcym”).

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zamawiajacy — Jastrzebska Spoétka Weglowa S. A., Zaklad Wsparcia Produkcji,
Jastrzebie-Zdréj Szpital prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych, postepowanie o
udzielenie zaméwienia pn: ,Dostawa oraz wymiana dwdch zestawow két 4-linowych fi 5000
mm na wiezy szybowej goérniczego wyciggu szybowego zainstalowanego w przedziale
poétnocnym Szybu | JSW S.A. KWK Budryk w Ornontowicach”.

Odwotujgcy dotgczyt do swojej oferty kosztorys ofertowy, w ktérym wskazat, ze
suma cen poz. 1 [Opracowanie dokumentacji technicznej{...)] i poz. 2 [Opracowanie
szczegotowej technologii wymiany]...)] wynosi 440 000,00 PLN netto, co stanowi 5,87% ceny
netto catej oferty MWM [7 490 000,00 PLN netto]. Zgodnie natomiast z §10 ust. 2 Umowy,
wynagrodzenie netto za wykonanie prac, przewidzianych w §1 ust 3 pkt 1i 2 [poz. | i poz. 2
kosztorysu ofertowego MWM - przyp. wlasne] nie bedzie przekraczato 5% tgcznego

wynagrodzenia netto; okre$lonego w §1 ust 2 Umowy.

W dniu 2.10.2019 roku Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego z uwagi na
niezgodnosc tresci oferty MWM z §10 ust. 2 Umowy, polegajaca na okresleniu sumy cen z
poz. 1i poz. 2 kosztorysu ofertowego na poziomie przekraczajgcym o 0,87% limit wynikajacy

z §10 ust. 2 Umowy (5% ceny za cate zamdwienie netto).

Stusznie zauwazyt Odwotujacy, ze reguta zgodnie z ktérg wartos¢ wynagrodzenia
netto zg poz. 1 i poz. 2 kosztorysu ofertowego nie moze przekroczy¢ 5% wynagrodzenia
netto za caty przedmiot zaméwienia zostata wyrazona w SIWZ w sposob nieprecyzyjny.

Kluczowe jest, iz reguta ta zostata wyrazona przez Zamawiajgcego wytgcznie w dokumencie,
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ktéry nie stuzy do okreslania zasad kalkulacji ceny za wykonanie zamoéwienia. Zamawiajgcy
wyrazit jg bowiem wytgcznie w Umowie (stanowigcej Zatgcznik do SIWZ), natomiast nie ujat
zadnej informacji w tym wzgledzie w miejscach SIWZ, w ktérych taka reguta winna byc¢
wyrazona. Po pierwsze, Zamawiajgcy nie wyrazit tej reguty w pkt 14 SIWZ - Opis sposobu
obliczenia ceny, co jest miejscem koniecznym do tego, by Zamawiajgcy wskazat w nim
zasade okredlajgcg limit wartosci wynagrodzenia za poszczegdlne etapy realizacji
przedmiotu zamdwienia. Zgodzi¢ nalezato sie rowniez z Odwotujgcym, ze Zamawiajgcy nie
wyrazit tej reguty w Zatgczniku nr 3 do Formularza ofertowego - Kosztorys, ktory niewatpliwie
jest innym dokumentem, w ktérym tego typu informacja powinna sie znalez¢. Tak wiec,
Zamawiajgcy nie sformutowat ww. wymogu w miejscach dokumentacji do tego
przeznaczonych, lecz ujat go wytgcznie w umowie, ktoéra - z istoty rzeczy nie stuzy kreowaniu
regut odnoszacych sie do sposobu prezentacji ceny w postepowaniu przetargowym, lecz
wylgcznie umownych zasad realizacji zamowienia. Jesli niniejsza reguta wyliczania ceny byta

dla Zamawiajgcego istotna to powinna znalez¢ odzwierciedlenie w SIWZ Kosztorys.

Z uwagi zatem na to, ze Zamawiajacy te okolicznosci pominat i odrzucit oferte
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zarzut naruszenia tego przepisu
i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nalezato uzna¢ za zasadny. Zgodzi¢ nalezato sie z Odwotujgcym,
ze Zamawiajgcy pomingt, iz niezgodnos¢ tresci oferty Odwotujgcego z regutg okreslong w
§10 ust. 2 Umowy, polegajgca na wskazaniu a poz. 1 i poz. 2 kosztorysu ofertowego MWM
ceny przekraczajgcej o 0,87% limit wyznaczony przez Zamawiajgcego jest usuwalna, gdyz
stanowita inng niezgodnos¢, ktérej poprawa nie powoduje istotnej zmiany tresci oferty, w
wiec podlegata poprawie w trybie okreslonym w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Brak byto
zatem podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego i uniewaznienia czynnosci zaproszenia
Odwotujgcego do udziatu w aukcji elektronicznej i przeprowadzenia aukcji z udziatem tego
wykonawcy. Zgodzi¢ nalezato sie, ze niezgodnosé z S1WZ, polegajaca na okresleniu w
Kosztorysie ofertowym wynagrodzenia za poz. nr 1 i nr 2 na poziomie o0 0,87% wyzszym, niz

limit okreslony przez Zamawiajgcego byta omyikg, a nie celowym dziataniem Odwotujgcego.

Niewatpliwie niniejsza niezgodno$¢ jest mozliwa do poprawy przez
Zamawiajgcego, gdyz sposob poprawy tej omytki wynika wprost z §10 ust. 2 Umowy,
zgodnie z ktérg: wynagrodzenie netto za wykonanie prac przewidzianych w §1 ust 3 pkt 1 i
pkt 2 nie bedzie przekraczato 5% fgcznego wynagrodzenia netto> okreslonego w §1 ust 2
umowy. ldentycznie wskazata réwniez Krajowa lzba Odwotawcza w uchwale z dnia 19
marca 2019 roku (KIO/KU 16/19). Podkreslono bowiem, ze poprawienia zaistniatej omytki w
okolicznoSciach przedmiotowej sprawy nie mozna tez okre$lic jako decyzji arbitralnej - jest

ona obiektywnie zrozumiata i akceptowalna - wynikata tez bezposrednio z postanowienia
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specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (§ 7 ust. 4 wzoru umowy: ,wynagrodzenie za
wykonanie dokumentacji projektowej nie moze przekroczy¢ 1% catkowitego wynagrodzenia

brutto okreslonego w § 6 ust 1)".

Ponadto poprawa istniejacej omyiki nie spowoduje istotnej zmiany tresci oferty.
Zgodzi¢ nalezato sie z Odwotujgcym, ze poprawa omytki nie spowoduje Zzadnej zmiany w
zakresie zaoferowanej ceny, a jedynie przesuniecie kwot pomiedzy pozycjami kosztorysu
ofertowego, czyli dotyczy¢ bedzie wytgcznie (i to nieznacznie z uwagi na niewielkg wartosc
przekroczenia limitu wyznaczonego przez Zamawiajgcego) etapu rozliczen w trakcie
realizacji umowy. Ponadto punktem wyjscia — do dokonania poprawy niniejszej niezgodnosci
- powinno by¢ to, Zze wynagrodzenie powinno wynosi¢ 5% tych dwdch spornych pozycjach, a
nadwyzke, nalezaty przenies¢ do pozycji 3 i 4 kosztorysu (dostawy i scalenia oraz montazu
tozyskowania zestawu kot 4-linowych oraz pozycji dotyczacej wymiany zestawu kot). W
konsekwencji Zamawiajgcy zobowigzany jest do uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty
wykonawcy MWM Elektro Sp. z 0.0. z siedzibg w Trzebini a takze powtdrzenia czynnosci
badania i oceny ofert, w tym poprawienie innej omyiki z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp ww.

sposob.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1

ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, z uwzglednieniem przepiséow
rozporzgdzenia 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. Nr 41, poz. 238 z p6zn. zm.).

Przewodniczacy:



