Sygn. akt: KIO 605/19

WYROK

z dnia 18 kwietnia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 kwietnia 2019 r. w Warszawie odwofania
wniesionego w dniu 4 kwietnia 2019 r. przez wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamoéwienia: GIRDER Sp. z 0.0. oraz GIRDER Sp. z 0.0. Sp. K. z siedzibg dla
lidera konsorcjum we Wtoctawku w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego:

Gdanska Infrastrukture Wodociggowo-Kanalizacyjng Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: INHURT
Sp. z o.0. z siedzibg w Inowroctawiu oraz Szubarga Building Group Sp. z o0.0. z

siedzibg w Spocie zgltaszajgcych przystgpienie po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujacego i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr.
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: GIRDER
Sp. z 0.0. oraz GIRDER Sp. z 0.0. Sp. K. z siedziba dla lidera konsorcjum we

Wioctawku tytutem wpisu od odwotania,



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 605/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gdanska Infrastrukture Wodociggowo-Kanalizacyjng Sp. z o0.0. z
siedzibg w Gdansku prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (zwanej dalej rowniez ,ustawg
Pzp”), postepowanie o udzielenie zamowienia na: ,Instalacja Termicznego Przeksztafcania
Osadéw — Rozbudowa tymczasowego magazynu osadu odwodnionego na terenie

Oczyszczalni Sciekéw Gdarsk-Wschod'".

Wartos¢ zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia: GIRDER Sp. z o.o0.
oraz GIRDER Sp. z 0.0. Sp. K. z siedzibg dla lidera konsorcjum we Wtoctawku (zwani dalej:
,Odwofujgcym”) w dniu 4 kwietnia 2019 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej) ztozyli odwotanie na czynnos$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: INHURT Sp. z o0.0. z siedzibg w
Inowroctawiu oraz Szubarga Building Group Sp. z 0.0. z siedzibg w Spocie, oraz odrzucenia
oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: GIRDER Sp. z o.0.
oraz GIRDER Sp. z 0.0. Sp. K. z siedzibg dla lidera konsorcjum we Wtoctawku na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jako niezgodnej z SIWZ, zarzucajg naruszenie art. 7 ust. 1i 3
ustawy Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,, art. 87 ust. 2 pkt 2 oraz art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty oraz uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego, nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownej oceny i badania
ztozonych ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego, w tym z zastosowaniem instytuciji
poprawienia omytki rachunkowej lub innej omyiki w treéci oferty, zasgdzenia kosztow

postepowania odwotawczego w tym réwniez zasgdzenie kosztow reprezentacji na rozprawie.

Podstawg wniesienia niniejszego odwotania byta czynno$¢ Zamawiajgcego z dnia 26
marca 2019 r. t.j. wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcoéw wspadlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zaméwienia: INHURT Sp. z o0.0. z siedzibg w Inowroctawiu oraz Szubarga
Building Group Sp. z 0.0. z siedzibg w Spocie oraz odrzucenia oferty wykonawcoéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: GIRDER Sp. z 0.0. oraz GIRDER Sp. z 0.0. Sp.

K. z siedzibg dla lidera konsorcjum we Wtoctawku.



Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegdélnosci tresé¢ ogtoszenia o zamoéwieniu oraz
postanowienia SIWZ, oferte wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: GIRDER Sp. z o.0. oraz GIRDER Sp. z 0.0. Sp. K. z siedziba dla lidera
konsorcjum we Wloctawku - jak réwniez oswiadczenia i stanowiska stron oraz
uczestnika postepowania ztozone w trakcie rozprawy, skiad orzekajacy lzby ustalit i

zwazyl, co nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych
oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu. Ze wzgledu
na brak przestanek uzasadniajgcych odrzucenie odwotania Izba przeprowadzita rozprawe

merytorycznie je rozpoznajac.

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 skuteczno$¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia:
INHURT Sp. z 0.0. z siedzibg w Inowroctawiu oraz Szubarga Building Group Sp. z 0.0. z

siedzibg w Spocie (zwanych dalej: ,,Przystepujgcym’).

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oswiadczenia
i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania przedstawione podczas rozprawy, lzba

uznata, iz odwotanie jest niezasadne i nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut Odwotujgcego postawiany Zamawiajgcemu w przedmiocie zaniechania
poprawienia omytki rachunkowej bgdz innej omytki z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w swietle

przedstawionego materiatu dowodowego nalezato uzna¢ za niezasadny.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w Dziale Il Przedmiaru robot wskazat trzy pozycje: poz.
231 — ,Wykonanie i dostarczenie Zamawiajgcemu dokumentacji powykonawczej zgodnie z
zapisami umowy”, poz. 232 - ,Dostarczenie Zamawiajgcemu zarejestrowanego w
odpowiednim osrodku ODGIK operatu geodezyjnego powykonawczego”, 233 — ,Wykonanie i
dostarczenie Zamawiajgcemu dokumentéw niezbednych do sporzadzenia dokumentéow OT

wg. Wzoru Zamawiajgcego. Pod kosztorysem znajdowata sie wzmianka: 1. Wartos¢ pozyciji

4



przedmiarowej 227 ,Wykonanie i dostarczenie Zamawiajgcemu  dokumentaciji
powykonawczej zgodnie z =zapisami umowy (z wylgczeniem zarejestrowanego w
odpowiednim osrodku ODGIK operatu geodezyjnego powykonawczego) musi byC¢ nie
mniejsze niz 2% ceny netto oferty wykonawcy”, 2. Wartos¢ pozycji przedmiarowej 228
,Dostarczenie Zamawiajgcemu zarejestrowanego w odpowiednim osrodku ODGIK operatu
geodezyjnego powykonawczego” musi by¢ nie mniejsze niz 0,5% ceny netto oferty
wykonawcy”, 3. Wartos¢ pozycji przedmiarowej 229 ,Wykonanie i dostarczenie
Zamawiajgcemu dokumentéw niezbednych do sporzadzenia dowoddéw OT wg. Wzoru

Zamawiajgcego musi by¢ nie mniejsze niz 0,5% ceny netto oferty wykonawcy”.

Ponadto w pkt. 14.5. SIWZ Zamawiajacy wskazat, ze Wykonawca zobowigzany jest
sporzadzi¢ kosztorys ofertowy wypetniajgc otrzymany przedmiar robét w zakresie jego
wyceny. Wykonawca okresli ceny na wszystkie elementy zamdéwienia wymienione w
przedmiarze robo6t zgodnie z nastepujgcymi zasadami: 14.5.1. wszystkie pozycje kosztorysu
ofertowego muszg zawiera¢ cene jednostkowg z narzutami, ktéra powinna by¢ zaokrgglona
do dwdch miejsc po przecinku; 14.5.2 W przypadku braku ceny jednostkowej lub wpisanie
wartosci ,zero", za wyjatkiem pozyciji, dla ktérych w przedmiarze sg okreslone minimalne lub
maksymalne wysokosci cen jednostkowych, zamawiajgcy uzna, ze dana pozycja zostata
wyceniona w innych pozycjach, z zastrzezeniem zasad poprawiania omytek rachunkowych i

wyjasniania razgco niskiej ceny.

Odwotujacy twierdzit, ze niezgodno$¢ polegajgca na wycenie wbrew wymaganiom
Zamawiajgcego — z przekroczeniem granicznych wartos¢ - odpowiednio ponizej 2% oraz
0,5% ceny netto oferty wykonawcy - podlega¢ powinna poprawieniu jako omytka rachunkowa
badz inna omytka z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Odwotujgcy twierdzit réwniez ze

Zamawiajgcy w wymaganiach zastosowat btedng regute do obliczania wartoéci 321-233.

Zamawiajgcy podtrzymywat swoje stanowisko, uznajgc ze pozycje przedmiaru dla
ktorych w przedmiarze okreslono minimalne oraz maksymalne wysokosci cen jednostkowych
muszg by¢ wycenione zgodnie z wymaganiami okreslonymi dla tych pozycji a zatgczony

kosztorys ofertowy nie spetnia wymagan zamawiajgcego.

lzba zgodzita sie ze stanowiskiem wyrazonym przez Zamawiajgcego i
Przystepujgcego, ze w niniejszej sprawie nie zaistniaty przestanki do poprawienia omyiki
rachunkowej. Zgodzi¢ rowniez nalezato sie, ze omyikg rachunkowg jest omytka wynikajgca z
btednej operacji na liczbach a stwierdzenie jej jest mozliwe na podstawie przesledzonego

dziatania matematycznego. W ocenie Izby w zaden sposob nie mozna w tej sprawie uznac,
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ze mamy do czynienia z omytkg rachunkowg, gdyz niemozliwe jest przesledzenie przebiegu
dziatania matematycznego. Trudno zgodzi¢ sie, ze niezgodno$¢, ktdra pojawita sie w ofercie
Odwotujgcego zakwalifikowa¢ mozna jako ,oczywistg omytke”. Zgodzi¢ nalezato sie z
Przystepujacym, ze w niniejszej sprawie nie wystgpita omytka rachunkowa polegajgca na
przyktad na btednym zsumowaniu niektérych pozycji czy tez pominieciu cyfr lub stéw.
Stusznie rowniez zauwazyt Przystepujacy, ze btedne podanie wartosci w pozycjach 231-233
tabeli nie wynikato z niewtasciwego zastosowania przez Zamawiajgcego wzoru, ktory mogtby
podlega¢ poprawieniu. W konsekwencji nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym btedne
okreslenie pozycji 231-233 (dotyczacych dokumentacji powykonawczej) nie byto omytkg a

niezgodnoscig oferty, ktéra w ocenie Izby nie podlegata poprawieniu.

W ocenie Izby nie ziscity sie przestanki z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ktére
uprawniatyby Zamawiajgcego do poprawienia innej omyiki polegajgcej na niezgodnosci tresci
oferty z SIWZ a jednoczesnie niepowodujgcych istotnych zmian tresci oferty. Analogicznie
Izba zgodzita sie z argumentacjg Zamawiajgcego i Przystepujgcego wskazujgcego, ze
dziatanie Odwotujgcego nie wynikata z przyjecia do wyceny w ofercie wadliwych elementow
stanowigcych podstawe kalkulacji ceny, t.j. btednej ilosci lub wymiaréw bedacych podstawg
wyceny. Zgodzi¢ nalezato sie z Przystepujgcym, ze w niniejszej sprawie niezgodno$¢ na
ktérg powotat sie Zamawiajgcy wynikata z dziatan wykonawcy. Trudno — wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego — uznaé, ze dziatanie wykonawcy byto niecelowe i omytkowe. Konsekwencjg
niezastosowania sie do wymagan Zamawiajgcego byto nieuprawnione zanizenie wartosci
pozycji 231-233 kosztorysu, co Zamawiajgcy celowo zastrzegt dla dokumentacji
powykonawczej. Zgodzi¢ nalezato sie z Zamawiajgcym, ze dokonujgc poprawienia omytki w
trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp ingerowatby w ceny jednostkowe — co nalezato uznaé
za nieuprawnione w Swietle postanowien wzoru umowy oraz SIWZ. Ponadto trudno byto
Zamawiajgcemu stwierdzi¢ na etapie badania i oceny ofert, ktére pozycje podlegatyby
poprawieniu. Zgodzi¢ nalezato sie rowniez, ze w niniejszej sprawie poprawienie omyiki przez
Zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp prowadzitoby do istotnej zmiany
tresci oferty oraz nieuprawnionych negocjacji. Zatem trzy wskazane pozycje nie spetniaty
wymagan przedmiaru robot. Gdyby Zamawiajgcy probowat dokonaé poprawienia,
niewatpliwie ingerowatby w ceny jednostkowe oferty. Zamawiajacy stusznie powotat sie na
wzor umowy par. 4 ust. 3, z ktdrego wynika, ze ceny w kosztorysie sg state i nie ulegaja
zmianie. Bez znaczenia pozostaje omytka Zamawiajgcego w numeracji pozycji, gdyz jasnym
bylo dla wszystkich uczestnikow postepowania o udzielenie zamowienia ktorych pozyciji

tyczyto sie zastrzezenie.

Zauwazenia wymaga, ze Ustawodawca wprowadzit przepisy, umozliwiajgce
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zamawiajgcemu w przypadku wystgpienia omytek - ich poprawienie — co wynika z przepisu
art. 87 ust. 2. Intencjg Ustawodawcy w zakresie przepisu art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp byto
umozliwienie brania pod uwage w postepowaniu o zaméwienie publiczne ofert obarczonych
nieistotnymi wadami, bedgcymi wynikiem roznego rodzaju btedéw i omytek, ktore nie
prowadzg do istotnych zmian w tresci oferty - nie znieksztatcajg w znaczgcym stopniu,
niezgodnie z intencjg o$wiadczenia woli wykonawcy ubiegajgcego sie o zamowienie. Z
przepisu tego wynika zatem zamiar Ustawodawcy dopuszczenia do oceny w postepowaniu
wszystkich ofert, nawet tych ktére zawierajg roznego rodzaju btedy, niedoskonatosci, byleby
tylko nie prowadzito to do znieksztatcenia woli wykonawcy w zakresie istotnej czesci jego
oferty. Takg intencje ustawodawca wyrazit w uzasadnieniu do ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008
r. o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw, kiorg
wprowadzono zmiany do ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Zasadnym w tym miejscu
jest powotanie sie na orzecznictwo Trybunalu Sprawiedliwosci UE - positkowo celem
dokonania wtasciwej wykfadni przepisow ustawy Pzp. Nalezy pamietaé — co zostato
potwierdzone orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci UE -ze zasadg w postepowaniu jest
zakaz modyfikowania oferty po terminie sktadania ofert (np. wyrok w sprawie o sygn. akt C -
387/14 Esaprojekt przeciwko Wojewoddztwu Lodzkiemu). Ponadto jak wskazano w wyroku w
sprawie o sygn. akt C -324/14 (Partner A. D.) Instytucja zamawiajgca musi zapewni¢ w
szczegolnosci, ze zadanie  wyjasnienia  oferty nie moze prowadzi¢ do rezultatu
porownywalnego w istocie z przedstawieniem przez oferenta nowej oferty (zob. podobnie
wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r. Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, pkt 36). Wobec
powyzszego zasada réwnego traktowania oraz zasada przejrzystosci stojg na przeszkodzie
negocjacjom miedzy zamawiajgcym a oferentem w ramach postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, zatem co do zasady oferta nie moze by¢ modyfikowana po jej
ztozeniu, ani z inicjatywy Zamawiajgcego, ani oferenta. Uznanie oswiadczenia woli
wykonawcy ztozonego wyjasnieniami z dnia 17 lipca 2017 r. bytoby dopuszczeniem istotnej
zmiany jego oswiadczenia woli - w stosunku do oswiadczenia ztozonego w ofercie. Majgc
powyzsze na wzgledzie — w ocenie Izby — nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia art. 87 ust.
2 pkt 2 i 3 ustawy Pzp, a Zamawiajgcy wobec zaistniatych niezgodnosci tresci oferty
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: GIRDER Sp. z o0.0. oraz
GIRDER Sp. z o0.0. Sp. K. z siedzibg dla lidera konsorcjum we Witoctawku — ktorych nie
mozna byto zakwalifikowac jako niezgodnosci niepowodujgcych istotnych zmian w tresci
oferty oraz omytki rachunkowe — zmuszony byt do zastosowania art. 89 ustt. 1 pkt 2 ustawy

Pzp, t.j. odrzucenia oferty Odwotujgcego jako niezgodnej z SIWZ.

W konsekwencji na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp lzba w

punkcie 1 sentencji orzekta w formie wyroku, uwzgledniajgc odwotanie. W punkcie 2
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sentencji Izba orzekta o kosztach na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp stosownie do
jego wyniku, za$ zgodnie z § 3 pkt 1 lit. a) 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

pozn. zm.).
Przewodniczacy:



