Sygn. akt: KIO 1529/11

WYROK
z dnia 28 lipca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Pawet Trojan

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 lipca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 18.07.2011 r. przez wykonawce SKANSKA S.A,,
ul. Gen. Jozefa Zaj aczka 9, 01-518 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego Wojskowy Zarz ad Infrastruktury, ul. Ko $ciuszki 92/98, 60-967 Pozna A w
trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Budowa garazy samochodowych wraz z parkiem
sprzetu technicznego i budynkiem kontroli technicznej na terenie JW.1156 Poznan —
Krzesiny — Il etap” (znak 11/WZI/11/WB),

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Wielobran zowe EBUD - Przemystéwka
Spotka z o.0., ul. Biskupi nska 11, zglaszajacego swoje przystgpienie do postepowania

wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania w wysokosci 23 600,00 zt (stownie: dwadziescia trzy tysigce
szeséset ziotych i zero groszy) obcigza SKANSKA S.A., ul. Gen. Jozefa Zaj gczka 9, 01-518

Warszawa i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 20 000 zt 00
gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego
przez SKANSKA S.A., ul. Gen. Jozefa Zaj aczka 9, 01-518 Warszawa,

2) dokonac wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) przez SKANSKA S.A., ul. Gen. Jézefa Zaj aczka 9, 01-518 Warszawa nha
rzecz Wojskowy Zarz ad Infrastruktury, ul. Ko $ciuszki 92/98, 60-967 Pozna n
stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu reprezentacji przed Krajowg Izbag

Odwotawcza.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok
- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 28 lipca 2011 r. w sprawie 0 sygn. akt KIO 1529/11

Zamawiajacy — Wojskowy Zarzad Infrastruktury, ul. Kosciuszki 92/98, 60-967 Poznan
prowadzi postepowania 0 udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Budowa garazy samochodowych wraz z parkiem sprzetu
technicznego i budynkiem kontroli technicznej na terenie JW.1156 Poznan — Krzesiny — I
etap” (znak 11/WZI/11/WB),

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jest wieksza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 25.02.2011 r. Zamawiajacy przekazat do publikacji ogtoszenia o zaméwieniu
Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich.

W dniu 02.03.2011 r. ogtoszenia o zamdwieniu zostato opublikowane w suplemencie
do Dziennika Urzedowego UE pod numerem 2011/S 42-068199.

W dniu 08.07.2011 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o poprawieniu w jego

ofercie omytek na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Na powyzszg czynnos$¢ Odwotujacy wniost do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej w
dniu 18.07.2011 r. odwotanie. W tresci odwotania zostato wskazane, ze odwotanie dotyczy
niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego, a polegajacej na: blednym poprawieniu przez
Zamawiajgcego w tresci oferty zlozonej przez Odwolujgcego pozycji kosztorysowych
wskazanych pod pozycjami od 2 do 8 tabeli stanowigcej Zalacznik nr 1 do pisma
Zamawiajgcego z dnia 08.07.2011 r. nr 4433/11, ktérym zawiadomit Odwolujacego o
poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy stwierdzonych w jego ofercie omytek
polegajacych na niezgodnosci tejze oferty ze SIWZ, niepowodujgcych istotnych zmian w
tresci oferty, w wyniku powtérzenia czynnosci badania ztozonych do przetargu ofert na
skutek przeprowadzonego postepowania odwotawczego i uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej z dnia 16.06.2011 r.

Bioragc pod uwage powyzsze Odwotujgcy zarzucit powyzszej czynnosci poprawienia
naruszenie przez Zamawiajgcego:

e art. 7 ust. 1, art. 9 ust. 1, art. 38 ust. 4, art. 87 ust. 2 pkt 3 oraz art. 186 ust. 3 ustawy Pzp
poprzez:

- uchybienie zasadzie réwnego traktowania wykonawcoOw i zachowania uczciwej konkurencji;
- uchybienie zasadzie pisemnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego;

- dokonanie zmiany tresci SIWZ po uptywie terminu skladania ofert;

3



- dokonanie poprawki pozycji kosztorysowej wskazanej pod pozycjg 2 tabeli stanowigcej
Zalgcznik nr 1 do pisma Zamawiajgcego z dnia 08.07.2011 r. nr 4433/11 w sposéb btedny,
gdyz niezgodny z zawartym w odwotaniu, wniesionym w niniejszym postepowaniu przez
Odwotujgcego pismem z dnia 27.06.2011 r. znak DR/6676/11, zadaniem powtorzenia
czynnosci badania i oceny ofert z jednoczesnym poprawieniem omytek wskazanych w tymze
odwotaniu, a konkretnie odnosnie sposobu poprawienia omyiki zaistniatej w poz. 114
kosztorysu ofertowego Odwotujgcego w zakresie sieci wod. — kan., mimo iz odwotanie to
zostato, w ocenie Zamawiajgcego, uwzglednione przez niego w catosci zarzutow pismem z
dnia 01.07.2011 r. nr 4244/11, a wszczete nim postepowanie odwotawcze zostato umorzone
postanowieniem Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 05.07.2011 r. w sprawie o sygn. akt KIO
1371/11;

- btedne dokonanie poprawek pozycji kosztorysowych wskazanych pod pozycjami od 3 do 8
tabeli stanowigcej Zatgcznik nr 1 do pisma Zamawiajgcego z dnia 08.07.201 Ir. nr 4433/11,
gdyz zadna z tych pozycji kosztorysowych nie stanowi jakiejkolwiek omyiki w tresci oferty
Odwotujacego, a konkretnie jego kosztorysu ofertowego, albowiem to naruszenie przepiséw
ustawy moze mie¢ istotny wplyw na wynik niniejszego postepowania, gdyz moze pozbawic
Odwotujgcego mozliwosci uzyskania przez niego przedmiotowego zamowienia.

Odwolujacy wskazal, iz ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, gdyz
zlozyt oferte w niniejszym postepowaniu. Natomiast szkoda, jakg Odwotujgcy moze poniesc
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepisow ustawy, polega na pozbawieniu
Odwotujgcego realnych korzysci finansowych wynikajacych z mozliwosci uzyskania przez
niego przedmiotowego zamowienia.

Powyzsze, w jego ocenie, stanowi zatem wystarczajacq przestanke, uprawniajgcg
Odwotujgcego do skorzystania ze srodkow ochrony prawnej, jak o tym mowa w art. 179 ust.
1 ustawy Pzp.

Jednoczesnie Odwotujacy, uprzedzajac ewentualne watpliwosci zwigzane z normag
prawng wynikajaca z przepisu art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, wskazat, iz jest uprawniony
do wniesienia niniejszego odwotania z uwagi na fakt, ze cho¢ Zamawiajacy, w swej ocenie,
uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione przez Odwotujgcego w jego odwotaniu z dnia
27.06.2011 r., to jednak powtorzyt czynnosé badania i oceny ofert w sposob niezgodny z
zawartym w odwotaniu z dnia 27.06.2011 r. zgdaniem w tym zakresie, a dotyczacym
poprawienia omytek wskazanych w ww. odwotaniu, konkretnie odnosnie sposobu
poprawienia omyiki zaistniatej w poz. 114 kosztorysu ofertowego Odwolujgcego w zakresie
sieci wod. - kan.

W ocenie Odwolujgcego nie ulega bowiem watpliwosci, biorgc pod uwage art. 180
ust. 3 ustawy Pzp, ze skoro odwotanie powinno wskazywaé¢ m.in. okolicznosci faktyczne

uzasadniajgce jego wniesienie, a tym samym podniesione w nim zarzuty, to o uwzglednieniu
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w calosci zarzutdw przedstawionych w odwotaniu mozna méwi¢ dopiero wtedy, gdy
powtdrzona przez Zamawiajacego czynnos¢ w postepowaniu o0 udzielenie zamoéwienia
publicznego jest zgodna z zadaniem zawartym w odwotaniu, co wynika z art. 186 ust. 3
ustawy Pzp, a wiec uwzglednia okolicznosci faktyczne zarzutu, ktére uzasadniaty jego
podniesienie w ramach danego odwotanie, czyli w tym konkretnym przypadku w ramach
odwotania wniesionego przez Odwotujgcego pismem z dnia 27.06.2011 r. znak DR/6676/11.

W ocenie Odwotujgcego stusznoS¢ powyzszego stanowiska Odwotujgcego
potwierdza réwniez orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej. Odwotujacy powotat sie na
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20.11.2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1430/09) gdzie
Izba stwierdzita, ze: ,(..,) 2. Znaczenie zarzutu nalezy rekonstruowaé i ocenia¢ przede
wszystkim na podstawie catoksztattu jego tresci, tzn. w odniesieniu do zakresu i znaczenia
okolicznosci faktycznych stanowigcych podstawe i uzasadnienie jego postawienia, a nie tylko
opiera¢ sie na odestaniu do przepisu, ktérego naruszenie zarzut podnosi. (...) ". Nastepnie
wskazat, iz w wyroku z dnia 08.06.2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 662/09) Izba wyrazita poglad,
iz: ,(...) Zarzut stanowi bowiem wskazanie czynnosci badz zaniechania przez zamawiajgcego
czynnosci, do ktorych jest zobowigzany na podstawie ustawy (art. 180 ust. 1 Pzp [aktualnie
pojecie ,zarzutu" odnosi sie, wobec rezygnaciji z instytucji protestu, do odwotania i adekwatna
regulacja znajduje sie w art. 189 ust. 3 ustawy Pzp - przyp. red.]) oraz okolicznosci faktyczne
wskazujgce na naruszenie przepisow prawa. (...)".

W dalszej czesci uzasadnienia podniost, iz skoro wiec Zamawiajgcy powtorzyt
czynnos¢ badania i oceny ofert w sposob niezgodny z zawartym w odwotaniu z dnia
27.06.2011 r. zadaniem w tym zakresie, a dotyczacym poprawienia omytek wskazanych w
ww. odwotaniu, konkretnie natomiast odnosnie sposobu poprawienia omyiki zaistniatej w poz.
114 kosztorysu ofertowego Odwotujacego w zakresie sieci wod. — kan., to w konsekwencji
brak jest, w ocenie Odwolujgcego, podstaw do odrzucenia niniejszego odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, gdyz w tym przypadku Zamawiajacy nie
uwzglednit w catosci zarzutow przedstawionych w ww. odwotaniu.

Na poparcie powyzszego Odwotujacy przytoczyt za zasadzie analogii, gdyz instytucja
protestu nie wystepuje juz w ustawie Pzp, nastepujgce orzeczenie KIO, ktére mimo wszystko,
W jego ocenie, zachowuje aktualnos¢ w obecnym stanie prawnym. | tak w postanowieniu z
dnia 06.07.2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 1283/10) Izba wypowiedziata sie, ze: ,Protest moze
przystugiwac od czynnosci tub zaniechania bedgacych konsekwencjg rozstrzygniecia protestu,
czyli np. od czynnosci powtérzenia badania i oceny ofert, od zaniechania wykluczenia
wykonawcy, mimo uwzgledniania protestu, w ktorym wykonawca takiej czynnosci sie
domagat. Protest jednak nie przystuguje od zamiaru dokonania przez zamawiajgcego

czynnosci'.



W tym stanie rzeczy, jak wskazat Odwolujgcy, odwotanie niniejsze winno zosta¢
merytorycznie rozpoznane przez KIO.

Nastepnie wskazat, ze w dniu 08.07.2011 r. Odwotujacy otrzymat faksem od
Zamawiajgcego pismo z dnia 08.07.2011 r. nr 4433/11, ktérym Zamawiajacy zawiadomit
Odwotujgcego o poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp stwierdzonych w jego
ofercie omyitek polegajacych na niezgodnosci tejze oferty ze SIWZ, niepowodujgcych
istotnych zmian w tresci oferty, w wyniku powtérzenia czynnosci badania ztozonych do
przetargu ofert na skutek przeprowadzonego postepowania odwotawczego i uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 16.06.2011 r. W zwigzku z powyzszym
Odwotujacy wskazat, ze niniejsze odwotanie zostaje wniesione zachowaniem ustawowego
10-dniowego terminu.

Wobec powyzszego Odwotujacy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci btednego poprawienia w tresci oferty ztozone] przez
Odwotujgcego pozycji kosztorysowych wskazanych pod pozycjami od 2 do 8 tabeli
stanowigcej Zatacznik nr 1 do pisma Zamawiajgcego z dnia 08.07.2011 r. nr 4433/11;

- powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z jednoczesnym poprawieniem w ofercie
Odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy innej omyiki polegajacej na niezgodnosci
tejze oferty ze SIWZ, niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty, a wskazanej pod
pozycjq 2 tabeli stanowigcej Zatgcznik nr 1 do pisma Zamawiajgcego z dnia 08.07.2011 r. nr
4433/11, w sposb6b zgodny z przepisami Ustawy i trescig, w tym zadaniem w tym zakresie,
odwotania wniesionego w niniejszym postepowaniu przez Odwolujgcego pismem z dnia
27.06.2011 r. znak DR/6676/11,

- dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty Odwolujgcego

poprawionej zgodnie z powyzszym.

Ponadto Odwotujgcy wniost o dopuszczenie dowodu z akt sprawy o sygn. akt KIO
1371/11, dotyczacej postepowania odwotawczego, ktérego wynikiem jest czynnosc
Zamawiajgcego niezgodna z przepisami ustawy Pzp, polegajgca na btednym poprawieniu
omytek w tresci oferty Odwotujgcego w ramach powtorzonej procedury badania i oceny ofert,
bedaca przedmiotem niniejszego odwotania.

W uzasadnieniu odwotania zostato wskazane, ze Odwolujacy ziozyt oferte w
przedmiotowym postepowaniu zgodnie z wymogami SIWZ oraz dochowujgc przepisom
ustawy Pzp.

W dniu 27.06.2011 r. Odwotujacy pismem z dnia 27.06.2011 r. znak DR/6676/11
wniést odwotanie w niniejszym postepowaniu na rozstrzygniecie przez Zamawiajgcego

przedmiotowego przetargu z dnia 16.06.2011 r. Odwotanie to zostalo, w ocenie
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Zamawiajgcego, uwzglednione przez niego w calosci zarzutow pismem z dnia 01.07.2011 r.
nr 4244/11, a wszczete nim postepowanie odwolawcze zostalo umorzone postanowieniem
KIO z dnia 05.07.2011 r. w sprawie 0 sygn. akt KIO 1371/11. Na dowdd powyzszego wskazat
i dotaczyt do odwotania kopie odwotania Odwotujgcego z dnia 27.06.2011 r. znak
DR/6676/11, kopia pisma Zamawiajgcego z dnia 01.07.2011 r. nr 4244/11 oraz kopie
postanowienia KIO z dnia 05.07.2011 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1371/11.

Nastepnie Odwotujacy wskazat, ze w dniu 08.07.2011 r. otrzymat faksem od
Zamawiajgcego pismo z dnia 08.07.2011 r. nr 4433/11, w ktérym Zamawiajacy zawiadomit
Odwotujgcego o poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp stwierdzonych w jego
ofercie omyitek polegajacych na niezgodnosci tejze oferty ze SIWZ, niepowodujgcych
istotnych zmian w tresci oferty, w wyniku powtorzenia czynnosci badania ziozonych do
przetargu ofert na skutek przeprowadzonego postepowania odwotawczego i uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 16.06.2011 r. Na potwierdzenie
powyzszego przywotat i przediozyt wraz z odwotaniem kopie pisma Zamawiajgcego z dnia
08.07.2011 r. nr 4433/11 wraz z Zatgcznikiem nr 1.

W odpowiedzi na powyzsze pismo Odwotujacy pismem z dnia 11.07.2011 r. nr
D/7359/11, doreczonym Zamawiajgcemu w dniu 11.07.2011 r., wyrazit zgode na poprawienie
omyiki w pozycji kosztorysowej, o ktérej mowa pod poz. 1 tabeli stanowigcej Zatgcznik nr 1
do w/w pisma Zamawiajgcego i jednoczesnie wyjasnit na czym polega btedne, w ocenie
Odwotujgcego, poprawienie pozostatych pozycji kosztorysowych wskazanych w tabeli
stanowigcej Zatgcznik nr 1 do w/w pisma Zamawiajgcego pod pozycjami od 2 do 8. Jako
Dowody zostaly przywotane i przediozone wraz z odwotaniem kopie pisma Odwotujacego z
dnia 11.07.2011 r. nr D/7359/11; przedmiaru robét sieci wod-kan zalgczonego do SIWZ,
dotyczacego pozycji od 2 do 8 wskazanych w tabeli stanowigcej Zalgcznik nr 1 do pisma
wymienionego powyzej jako dowdd nr 4.

Odwolujacy wskazal, iz niezaleznie jednak od powyzszego, majac na uwadze
dochowanie nalezytej starannosci w zakresie ochrony swego interesu w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia i zabezpieczenia sie przed mozliwoscig poniesienia szkody w
wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego w/w przepiséw Ustawy, moggacego miec istotny
wplyw na wynik niniejszego postepowania, Odwolujacy wnosi przedmiotowe odwotanie,

ktorego zasadnos¢ i koniecznos¢ ponizej wykazuje.

W pkt | wskazat na wstepie, ze Zamawiajacy w Rozdziale VII pkt 2 Czesci | SIWZ
postawit wymdg, iz ,Cena ofertowa musi by¢ skalkulowana na podstawie dokumentacji
projektowej, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robo6t oraz przedmiaru robét".
Zatem, zdaniem Odwotujacego, cena podana w ofercie musiata uwzglednia¢ caloksztait

informaciji i wymogow zawartych we wszystkich ww. dokumentach, a nie by¢ kalkulowana
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tylko w oparciu o niektére z tych dokumentéw. Jednoczesnie w pkt. 1 Formularza ofertowego
(zatacznik nr 1 do Cz. | SIWZ) oraz w § 10 ust. 1 Projektu umowy (stanowigcego Cz. Il SIWZ)
Zamawiajgcy przewidzial, iz za wykonanie przedmiotowego zaméwienia Wykonawcy
przystugiwac bedzie wynagrodzenie kosztorysowo-ilosciowe.

Ponadto nalezy tez mie¢ na wzgledzie Opis przedmiotu zamowienia (stanowigcy Cz.
[l SIWZ), gdzie Zamawiajacy zamiescit uwage, iz: ,Doktadny zakres, rodzaj i wielkos$¢ robot
zostat okreslony w dokumentacji projektowej oraz przedmiarach budowlanych i Specyfikacji
Technicznej Wykonania i Odbioru Robot, ktére sg zatgcznikiem do SIWZ". Zdaniem
Odwotujgcego cytowana tutaj uwaga rowniez potwierdza koniecznos$¢ ujecia w cenie oferty
danych wynikajacych z wszystkich ww. dokumentow.

W ocenie Odwotujgcego powyzsze nie zmienia jednak podstawowego faktu, biorgc
pod uwage zasade pisemnos$ci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz
niedopuszczalnos¢ zmiany tresci SIWZ po uptywie terminu skiadania ofert, ze wykonawcy
byli wprawdzie zobowigzani uwzgledni¢ w tresci swych ofert, a konkretnie w kosztorysach
ofertowych, catoksztatt informacji i wymogdw zawartych we wszystkich dokumentach
skladajacych sie na SIWZ, w tym tez w odpowiedziach Zamawiajacego udzielonych na
pytania wykonawcow, ale tylko w taki sposéb i w takim zakresie, w jakim Zamawiajacy
wyrazit to na pismie i to przed uptywem terminu skladania ofert.

Zdaniem Odwotujacego tylko bowiem zachowanie Zamawiajgcego respektujagce ww.
reguly postepowania o udzielenie zamowienia publicznego umozliwia zlozenie ofert
poréwnywalnych z punktu widzenia kryterium oceny ofert przy wyborze oferty
najkorzystniejszej, jakim w niniejszym postepowaniu jest najnizsza cena oraz zachowanie
uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcéow sktadajgcych te oferty.

Na potwierdzenie powyzszego Odwotujgcy przywotat stosowne i ugruntowane, jego
zdaniem, w tym wzgledzie orzecznictwo Krajowej 1zby Odwotawczej.

Wskazat na w wyrok z dnia 12.03.2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 119/10) w ktorym Izba
stwierdzita, ze: ,Postanowienie o udzielenie zamdwienia prowadzi sie z zachowaniem zasady
pisemnosci wynikajacej z art. 9 ust. 1 p.z.p. Realizacja tej zasady sprzyja zachowaniu
poszanowaniu zasad réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji. Pisemnos¢
postepowania wymaga uzewnetrznienia przez zamawiajgcego swoich wymagan w
dokumentach postepowania, w szczegdlnosci w ogtoszeniu o zamoOwieniu oraz siwz.
Zamawiajgcy jest zobligowany do przestrzegania ustalonych przez siebie wymagan
skierowanych do wykonawcéw biorgcych udzial w postepowaniu, co ma na celu
wyeliminowanie mozliwosci podjecia przez niego decyzji o charakterze arbitralnym. Realizacji
tego celu sluzy oparcie sie przede wszystkim na literalnych postanowieniach siwz. (...)
Mozliwos¢ rozbieznych interpretacji postanowien siwz nie moze obcigzaé wykonawcow,

ktorzy ztozyli oferty dziatajac w zaufaniu do jej literalnych sformutowan".
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Za istotny w tym aspekcie Odwotujacy uznat réwniez wyrok Izby z dnia 21.06.2010 r.
(sygn. akt KIO/UZP 1013/10), gdzie zostalo wyrazone stanowisko, ze: ,Zamawiajacy
bezwzglednie przy dokonywaniu oceny ofert, nie moze odstepowaé od wymogdéw
okreslonych w SIWZ, gdyz prowadzitoby to do naruszenia zasad uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow".

Z kolei w kolejnym wskazanym wyroku KIO z dn. 24.08.2009 r. (sygn. akt KIO/UZP
1031/09) Izba stwierdzita, iz: ,W zwigzku z tym, ze postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego jest postepowaniem sformalizowanym, to z nieprecyzyjnych zapiséw SIWZ (...)
Zamawiajgacy nie ma prawa wywodzi¢ ujemnych skutkéw dla wykonawcow.".

Nastepnie Odwotujacy przywotat wyrok KIO z dn. 29.10.2008 r. (sygn. akt KIO/UZP
1117/08), z ktérego uzasadnienia wynika, ze ,(...) niejednoznacznos$¢ zapiséw SIWZ i
watpliwosci zwigzane z réznymi interpretacjami zapisow nie powinny powodowacé
negatywnych skutkéw dla wykonawcy".

Odwotujacy wskazat, ze natomiast w doktrynie przyjmuje sie w tym wzgledzie, ze ,(...)
zamawiajacy po otwarciu ofert nie moze ich ocenia¢ w sposdb dowolny, ale tylko w taki, jaki
podat w specyfikacji. Zamawiajgcy nie powinien réwniez ocenia¢ oferty w kategoriach
zgodnosci ze swoimi intencjami - w tym przypadku bardzo blisko jest juz do dowolnosci ocen,
co narusza art. 7 (..)" [tak ,Prawo zamdwien publicznych" - komentarz, G. Wicik/P.
Wisniewski, wyd. C.H. BECK, W-wa 2007].

W ocenie Odwolujacego w Swietle powyzszego jest zatem oczywiste, ze Odwotujacy
nie moze ponosi¢ negatywnych skutkow, wynikajacych z braku nalezytej starannosci
Zamawiajgcego w wyrazaniu jego zamiaréw lub intencji we wszelkich dokumentach
skladajacych sie na SIWZ, w tym tez w odpowiedziach Zamawiajgcego udzielonych na
pytania Wykonawcow. Zamawiajacy jest bowiem zobowigzany wyraza¢ wprost, a nie
intencjonalnie, swoje wymagania wobec WykonawcOw, do czego zreszta obliguje go
wspomniana juz powyzej zasada pisemnosci postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego.

Zdaniem Odwotujgcego w tym stanie rzeczy nie moze wiec budzi¢ watpliwosci fakt, iz
Zamawiajgcy dopuscit sie zarzucanego mu przez Odwotujgcego naruszenia ww. przepisow
ustawy Pzp, dokonujgc czynnosci poprawienia pozycji kosztorysowych zawartych w
kosztorysie ofertowym Odwotujgcego w zakresie sieci wod-kan, stanowigcym tres¢ jego
oferty, w taki sposdb, w jaki przedstawit to pod pozycjami od 2 do 8 tabeli stanowigcej

Zalgcznik nr 1 do pisma Zamawiajgcego z dnia 08.07.2011 r. nr 4433/11.

W pkt 1l uzasadnienia Odwotujgcy podnidst, w odniesieniu do poz. 2 tabeli
stanowigcej Zatacznik nr 1 do w/w pisma Zamawiajgcego, ze to uchybienie Zamawiajgcego

W sposobie poprawienia tej pozycji kosztorysowej polega na tym, ze Zamawiajacy zupetnie
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bezpodstawnie wpisat w niej jako prawidlowg ilos¢ 41,667 m3, podczas gdy zobowigzany jest
wpisa¢ w tej pozycji ilos¢ 25m3, ktora jest zgodna z literalnym zapisem przedmiaru robot w
tym zakresie. Odwolujacy nie przeczy, ze w poz. 114 swego kosztorysu ofertowego sieci
wod-kan wpisat ilos¢ 80,00 m3 zamiast prawidtowej wg przedmiaru robét w tym zakresie ilosci
25 m3. Uczynit to jednak omyilkowo, a z uwagi na znikomos¢ tej omyiki (jej poprawienie
spowoduje, iz cena brutto podana w ofercie Odwotujgcego i wynoszaca 29.738.609,30 zt, z
uwzglednieniem juz poprawki Zamawiajgcego z poz. 1 tabeli stanowigcej Zalgcznik nr 1 do
pisma Zamawiajgcego z dnia 08.07.2011 r. nr 4433/11, na ktérg to poprawke Odwotujacy
zgodzit sie pismem z dnia 11.07.2011 r. nr D/7359/11, obnizy sie jedynie o kwote 72.098,25
zt brutto), co kwalifikuje jg jako inng omytke polegajacq na niezgodnosci oferty Odwotujgcego
ze SIWZ, niepowodujacy istotnych zmian w tresci jego oferty, podlega ona poprawieniu w
trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy, co przyznaje sam Zamawiajacy, poprawiajac ja w tym
trybie. Dopuszczalnos¢ poprawienia przedmiotowej omyiki w kosztorysie ofertowym
Odwotujgcego, jego zdaniem, znajduje tez potwierdzenie chociazby w wyroku KIO z dnia
06.07.2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 1255/10), gdzie stwierdza sie, ze: ,Izba zwazyla, ze art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p., stanowi, ze zamawiajgcy poprawia w ofercie: inne omyiki
polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. (...) W swietle wyzej wskazanego przepisu
"dopuszczalne wydaje sie dokonanie zmian w sytuacji, jezeli z okolicznosci wynika zamiar
zlozenia przez wykonawce oferty zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego oraz poprawienie
omyiki nie ingeruje w sposéb istotny w tres¢ oferty, tj. nie powoduje koniecznosci znaczacej
ingerencji ze strony zamawiajgcego lub nie dotyczy jej istotnych postanowieh." (Prawo
zaméwien publicznych po nowelizacji z dnia 4 wrzesnia 2008 r., pod red. J. Sadowy,
Warszawa 2008, s. 118, wyrok KIO z dnia 3 lutego 2009 r. sygn. akt: KIO/UZP 88/09:
KIO/UZP 89/09). (...) Izba podziela stanowisko, wynikajace z ugruntowanego orzecznictwa,
ze podstawami oceny "istotnosci" omyiki co do tresci oferty jest wielkos¢ zmiany ceny
calkowitej oferty a takze ilos¢ pozycji, ktore bedg musialy ulec zmianie (por. KIO/UZP
1277/08). (...)".

Zdaniem Odwotujacego jednakze juz konkretny sposéb, w jaki Zamawiajgcy wykonuje
dyspozycje przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy w odniesieniu do ww. pozycji kosztorysu
ofertowego Odwolujacego w zakresie sieci wod-kan, jest sprzeczny z art. 7 ust. 1, art. 9 ust.
1, art. 38 ust. 4 i art. 186 ust. 3 Ustawy. W jego ocenie w zadnym bowiem z dokumentow
skladajacych sie na SIWZ, w tym tez w odpowiedziach Zamawiajgcego udzielonych na
pytania Wykonawcow, nie wskazano dla poz. 114 przedmiaru roboét sieci wod-kan ilosci innej
niz 25 m3. Skoro zatem Zamawiajacy dopiero w toku badania i oceny ofert, czyli juz po
terminie ich skfadania, podaje jako rzekomo prawidlowg w tej pozycji kosztorysowej ilosé

41,667 m3, to de facto, zdaniem Odwotujacego, mija sie z prawda, gdyz nigdzie na pismie nie
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wskazal, na etapie sporzadzania ofert, ze literalnie rzecz biorgc prawidtowa jest w tej pozycji

ilos¢ 41,667 m3 a nie 25 m3.

Nastepnie Odwotujgcy podniést, iz Zamawiajagcy w zadnym 2z dokumentow
skladajacych sie na SIWZ, w tym tez w jego odpowiedziach udzielonych na pytania
wykonawcow, nie upowaznit wykonawcow do samodzielnego ingerowania w tresé
przedmiarow robot. Tak wiec Zamawiajacy, by zapewni¢ ztozenie ofert porownywalnych z
punktu widzenia kryterium oceny ofert przy wyborze oferty najkorzystniejszej, jakim w
niniejszym postepowaniu jest najnizsza cena, winien poprawi¢ w ofertach wykonawcow
pozycje 114 ich kosztorysow ofertowych sieci wod-kan w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, tam gdzie taka omytka wystepuje - co zachodzi akurat w ofercie Odwotujgcego, ale
przyjmujac jako prawidtowg ilo$¢ podang w przedmiarze robét w tym zakresie, tj. 25 m a nie
zupetnie bezpodstawng ilos¢ 41,667 m3 Zakaz zmiany przez Zamawiajgcego w trakcie
badania i oceny ofert, czyli po terminie ich sktadania, ww. ilosci przedmiarowej 25 m3 wynika,
zdaniem Odwolujgcego, tez z cigzacego ha Zamawiajgcym obowigzku zapewnienia uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow, ktérzy ziozyli oferty w niniejszym
postepowaniu.

W ocenie Odwotujacego w rezultacie bowiem wykonawcy hie mogg ponosic¢
negatywnych skutkOw zaniechania przez Zamawiajgcego wyrazenia wprost, czyli na pismie, i
W sposob jednoznaczny a nie dorozumiany, wymogow jakie majg uwzglednia¢ ich kosztorysy
ofertowe. Jak nastepnie wskazat Odwolujgcy takie zaniechanie Zamawiajacego wprowadza
w konsekwencji do postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego element
intencjonalnosci, co skutkuje mozliwoscig odmiennego interpretowania tych samych zapiséw
SIWZ przez poszczegoinych wykonawcow, uczestniczacych w danym postepowaniu, i co jest
niezgodne z cyt. powyzej przepisami ustawy Pzp.

W dalszej czesci uzasadnienia zostato wskazane, ze dokonanie ww. poprawki przy
przyjeciu przez Zamawiajgcego ilosci przedmiarowej innej (tj. 41,667 m?), niz ta podana w
przedmiarze robot (tj. 25 m3), a ktérej to ilosci 25 m3 Zamawiajacy nie zmienit przed uptywem
terminu sktadania ofert zgodnie z zasadg pisemnos$ci postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, spowodowatoby, iz w ofercie wykonawcy bylaby wowczas w poz. 114
kosztorysu ofertowego robot sieci wod-kan ilo$¢ niezgodna z wymogami SIWZ, czyli inna niz
25 m3, co skutkowatoby sprzecznoscig tresci oferty Wykonawcy z trescig SIWZ.

W tym miejscu Odwotujacy przytoczyt wyrok KIO z dnia 14.06.2010 r. (sygn. akt
KIO/UZP 1020/10), w ktérym Izba wyrazita poglad, iz: ,Jesli wynagrodzenie ustalone w
postepowaniu ma charakter kosztorysowy w rozumieniu art. 629 k.c, to w takiej sytuacji dla
poréwnywalnosci ztozonych ofert w kryterium ceny, wymagane jest aby zostal wyceniony

przez poszczegollnych wykonawcéw identyczny zakres prac, w sposéb w pelni zgodny z
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okreslonym przedmiarem robot. (...) Dopuszczalne jest poprawianie omylek w kosztorysach
ofertowych wykonawcow, z zastosowaniem wszystkich mozliwych podstaw takich czynnosci
okreslonych przepisem art. 87 ust. 2 p.z.p. (...)".

Zdaniem Odwotujgcego nalezy tez zwrdci¢ uwage na wyrok KIO z dnia 22.12.2008 r.
(sygn. akt KIO/UZP 1416/08), w ktorym mowa jest, iz: ,Postepowanie o udzielenia
zamoOwienia publicznego prowadzi sie w formie pisemnej (art. 9 ust. 1 p.z.p.). a dla oceny
prawidtowosci czynnosci zamawiajagcego podstawowe znaczenie ma literalne brzmienie
postanowien siwz. Brak wnioskéw o wyjasnienie tresci siwz i fakt, iz postanowienia siwz nie
byty kwestionowanie przez wniesienie srodkow ochrony prawnej, nie sanuje zaniechania

Zamawiajgcego polegajacego na braku sformutowania siwz w sposéb jednoznaczny".

W ocenie Odwotujgcego powyzsze dowodzi tez, ze nie moze sie ostac¢ twierdzenie
Zamawiajgcego, iz odwotanie z dnia 27.06.2011 r. zostalo przez niego uwzglednione w
catosci zarzutow w nim przedstawionych, skoro o uwzglednieniu ich w catosci i powtérzeniu
czynnosci zgodnie z zadaniem odwotania mozna méwi¢ dopiero wtedy, gdy czynnosci te
zostang dokonane zgodnie z okolicznosciami faktycznymi, wskazujgcymi na naruszenie
przepiséw prawa, co w niniejszym przypadku miatoby miejsce wéwczas, gdyby Zamawiajgcy
pozycje kosztorysowa, o ktérej mowa pod poz. 2 tabeli stanowigcej Zalacznik nr 1 do pisma
Zamawiajgcego z dnia 08.07.201 Ir. nr 4433/11, poprawit w w/w sposéb, a wskazany juz
przez Odwolujacego w jego odwotaniu z dnia 27.06.2011 r., czyli przyjmujac za prawidlowg

ilos¢ podang w przedmiarze robot sieci wod-kan w tym zakresie, tj. 25 m3,

Nastepnie w pkt Il uzasadnienia Odwotujacy wskazat, w odniesieniu do poz. 3 tabeli
stanowigcej Zatgcznik nr 1 do pisma Zamawiajgcego z dnia 08.07.2011 r. nr 4433/11, to w
zakresie tej pozycji kosztorysowej uchybienie Zamawiajgcego zasadza sie na
bezpodstawnym przyjeciu przez niego ilosci 41,212 m?® jako prawidtowej ilosci jednostki
przedmiarowej dla tej pozycji, ktéra to ilos¢ jednakze w przedmiarze rob6t w ogole nie
wystepuje. Zamawiajgcy wymagat bowiem, aby w zakresie wyceny ofertowej ,kanalizaciji
deszczowej brudnej" przyja¢ zgodnie z poz. 142 przedmiaru roboét sieci wod-kan obmiar w
ilosci 40 m3 i w zadnym z dokumentow skiladajacych sie na SIWZ, w tym tez w
odpowiedziach Zamawiajacego udzielonych na pytania Wykonawcoéw, nie wskazano dla poz.
poz. 142 tegoz przedmiaru ilosci innej niz 40 m3.

W odniesieniu do powyzszego Odwotujacy podnidst, iz Zamawiajgcy w zadnym z
dokumentéw skiladajacych sie na SIWZ, w tym tez w jego odpowiedziach udzielonych na
pytania wykonawcow, nie upowaznit wykonawcow do samodzielnego ingerowania w tres¢

przedmiaréw robot.
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Jego zdaniem w rezultacie wiec wykonawcy nie mogg ponosi¢ negatywnych skutkéw
zaniechania przez Zamawiajgcego wyrazenia wprost, czyli na pismie, i w sposob
jednoznaczny a nie dorozumiany, wymogéw jakie majg uwzglednia¢ ich kosztorysy ofertowe.
Takie zaniechanie Zamawiajacego wprowadza w konsekwencji do postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego element intencjonalnosci, co skutkuje mozliwoscig odmiennego
interpretowania tych samych zapisbw SIWZ przez poszczegdlnych wykonawcow,
uczestniczacych w danym postepowaniu, i co jest niezgodne z cyt. powyzej przepisami
ustawy Pzp.

Ponadto, jak Odwolujgacy wskazal, dokonanie ww. poprawki przy przyjeciu przez
Zamawiajgcego ilosci przedmiarowej innej (tj. 41,212 m3), niz ta podana w przedmiarze robot
(. 40 m3), a ktorej to ilosci 40 m3. Zamawiajacy nie zmienit, zdaniem Odwotujgcego, przed
uptywem terminu skfadania ofert zgodnie z zasadg pisemnosci postepowania o udzielenie
zamobwienia publicznego, spowodowatoby, iz w ofercie Wykonawcy bytaby wowczas w poz.
142 kosztorysu ofertowego robot sieci wod-kan ilos¢ niezgodna z wymogami SIWZ, czyli inna
niz 40 m3, co skutkowatoby sprzecznoscig tresci oferty Wykonawcy z trescig SIWZ. Zatem w
tym stanie rzeczy pozycja kosztorysowa wskazana pod poz. 3 tabeli stanowigcej Zatgcznik nr
1 do pisma Zamawiajacego z dnia 08.07.2011 r. nr 4433/11 nie powinna by¢é w ogole
kwalifikowana przez Zamawiajgcego jako jakakolwiek omytka.

Na poparcie swego stanowiska Odwolujacy przywotuje tutaj rOwniez orzecznictwo

KIO i poglady doktryny, przedstawione w powyzszych czesciach niniejszego uzasadnienia.

W pkt IV uzasadnienia Odwotujgcy odniost sie do pozycji kosztorysowych zawartych
w poz. od 4 do 8 tabeli stanowigcej Zalgcznik nr 1 do pisma Zamawiajacego z dnia
08.07.2011 r. nr 4433/11. W ich zakresie Odwotujacy stwierdza, ze w jego ofercie nie
wystepujg zadne omyiki w tym wzgledzie.

Zatem poprawki poczynione przez Zamawiajgcego w tym zakresie sg nieuzasadnione
i bezprzedmiotowe. Z uwagi na fakt, zZe w zakresie pozycji kosztorysowych wymienionych
pod pozycjami od 4 do 8 tabeli stanowigcej Zatacznik nr 1 do w/w pisma Zamawiajacego
omytki w ofercie Odwotujgcego, a konkretnie w jego kosztorysie ofertowym sieci wod-kan, nie
zostaly popetnione, to zawiadomienie przez Zamawiajgcego o ich poprawieniu w trybie art.
87 ust. 2 pkt 3 Ustawy z jednoczesnym zwréceniem sie do Odwotujacego o wyrazenie zgody
na ich poprawienie nie znajduje punktu odniesienia, tj. ani podstawy faktycznej ani prawnej.
Nalezy wiec uznaé je za bezskuteczne, tj. nie wywolujgce skutkow prawnych.

W tym miejscu, zdaniem Odwotujacego, wymaga bowiem podkreslenia fakt, iz
zgodnie z odpowiedzig na pytanie nr 61, zawartg w pismie Zamawiajgcego z dnia 08.04.2011
r. nr 2210/11, a méwigca, iz: ,Do wyceny ofertowej nalezy przyja¢ wywdz nadmiaru gruntu na

odlegtos¢ 25 km", Odwolujacy uwzglednit w swej cenie ofertowej 6w wywdz na wymagang
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odlegtos¢ 25 km w ten sposéb, iz w kwestionowanych przez Zamawiajgcego pozycjach
kosztorysow ofertowych sieci wod-kan (tj. poz. 4, 5, 6, 7 i 8 tabeli stanowigcej Zatgcznik nr 1
do pisma Zamawiajgcego z dnia 08.07.2011 r. nr 4433/11) uwzglednit koszt wywozu na
odlegtos¢ 24 km, gdyz w zakresie pozostatego 1 km wystepowaly juz odpowiednie pozycje w
przedmiarze rob6t Zamawiajgcego.

Ze wzgledu na fakt, iz udzielajgc przedmiotowej odpowiedzi Zamawiajacy nie zmienit
opiséw stosownych pozycji przedmiaru robo6t oraz nie wskazat konkretnego sposobu
wprowadzenia do przedmiaru rob6t zmiany kosztowej wynikajacej ze zwiekszonej odlegtosci
wywozu, to tym samym pozostawit Wykonawcom swobode wyboru odnosnie metody
wprowadzenia powyzszej zmiany do kosztorysu ofertowego, co w przypadku Odwolujgcego
polegato na uwzglednieniu tej zmiany w zaoferowanej przez niego w tym zakresie cenie
jednostkowe.

Nastepnie Odwotlujgcy wskazal, iz w zakresie kwestionowanych przez
Zamawiajgcego pozycji kosztorysowych, o ktérych mowa w poz. 4, 5, 6, 7 i 8 tabeli
stanowigcej Zatgcznik nr 1 do w/w pisma Zamawiajgcego, Odwotujacy przedstawit juz swoje
stanowisko w pismie nr PM-3/6142/11 z dnia 10.06.2011 r., a prawidtowos¢ tego stanowiska
zostata przez Zamawiajgcego jednoznacznie potwierdzona w jego pismie nr 3760/11 z dn.
13.06.2011 r. Stad zupetnie niezrozumiatym i nielogicznym jest ponowne kwestionowanie
przez Zamawiajgcego tych pozycji w kosztorysie ofertowym Odwotujgcego, ktére uprzednio
Zamawiajgcy uznat za prawidlowe, zwtaszcza ze Zamawiajgcy w zaden sposoéb nie uzasadnit
Zmiany swego stanowiska w tym zakresie.

W Swietle powyzszego, w ocenie Odwolujgcego, jest wiec oczywistym, ze Odwotujacy
nie moze ponosi¢ negatywnych skutkébw braku jednoznacznego okreslenia przez
Zamawiajgcego sposobu przedstawienia w kosztorysie ofertowym sieci wod-kan informacji
podanej w odpowiedzi na pytanie nr 61, zawartej w piSmie Zamawiajgcego z dnia 08.04.2011
r. nr 2210/11. Jako dowody w tym zakresie przywotat kopie pisma Zamawiajagcego z dnia
08.04.2011 r. nr 2210/11; kopie pisma Zamawiajgcego z dnia 07.06.2011 r. nr 3597/11; kopie
pisma Odwotujgcego z dnia 10.06.2011 r. nr PM-3/6142/11 oraz kopia pisma Zamawiajgcego
z dnia 13.06.2011 r. nr 3760.

Zdaniem Odwotujacego stusznos¢ powyzszych wywodow Odwotujgcego potwierdza
tez cytowany juz powyzej wyrok KIO z dnia 12.03.2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 119/10).

Ponadto, na poparcie swego stanowiska Odwotujacy przywotuje tutaj takze pozostate
orzecznictwo KIO i poglady doktryny, przytoczone w powyzszych czesciach niniejszego
uzasadnienia.

W swietle powyzszego doszio zatem, w ocenie Odwolujgcego, do haruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw art. 7 ust. 1, art. 9 ust. 1, art. 38 ust. 4, art. 87 ust. 2 pkt 3 oraz art.

186 ust. 3 ustawy Pzp, ktére to naruszenie moze mie¢ istotny wplyw na wynik niniejszego
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postepowania, gdyz moze pozbawi¢ Odwolujagcego mozliwosci uzyskania przez niego

przedmiotowego zamowienia.

W dniu 22.07.2011 r. do postepowania wszczetego wskutek wniesienia odwotania
skutecznie przystapit po stronie Zamawiajgcego wykonawca EBUD Przemystéwka Spotka z
0.0. wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci.

Przystepujacy podnidst, iz art. 186 ust.2 Pzp stanowi wylgcznie usprawnienie toku
postepowania odwotawczego za sprawg instytucji odpowiedzi na odwolanie i wyraza sie w
tym, ze w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu Krajowa lzba Odwotawcza moze umorzy¢ postepowanie.

Jezeli Krajowa Izba Odwotawcza umorzy postepowanie na skutek uznania przez
zamawiajgcego w zarzutéw zawartych w odwotlaniu, to wéwczas zamawiajacy wykonuje,
powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia zgodnie z
zgdaniem zawarty w odwotaniu.

Zdaniem Przystepujacego przepis ten nie wskazuje jednak by zamawiajacy miat
obowigzek dokonania powtérnej czynnosci w sposéb wskazany przez odwolujgcego sie w
odwotaniu, gdyz to nie do odwolujacego sie, ale do zamawiajgcego halezy rozstrzyganie
postepowania przetargowego i musi by¢ ono dokonane zgodnie z wymogami SIWZ.

W dalszej czesci przystgpienia uzasadnit dokonanie przez Zamawiajgcego w ofercie

Odwotujgcego poprawek na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 25.07.2011 r. Zamawiajacy wniost odpowiedz na odwotanie. Na
wstepie wskazat, iz Odwotujacy nie posiada interesu do wniesienia odwotania na czynnosé
Zamawiajgcego poprawienia pozycji kosztorysowych, gdyz czynnos¢ ta nie wywotuje
bezposrednio zadnych skutkéw dla Odwotujagcego. Wskazat ponadto, iz srodkiem opozyciji,
ktory przystuguje wykonawcy w okolicznosciach przewidzianych powyzej jest sprzeciw, o
ktorym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Podnidst rowniez, ze odwotanie przystuguje
wykonawcy od czynnosci bedacej konsekwencjg braku zgody na poprawienie omyiki, o ktorej
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W dalszej czesci wskazat, ze cechg wniesionego
odwotania jest brak skolerowania postawionych zarzutéw z przedstawionym w sprawie
stanem faktycznym. Zamawiajacy wskazat ponadto, iz dokonujgc ponownego rozstrzygniecia
przetargu uwzglednit odwotfanie wykonawcy SKANSKA S.A. z dnia 27.06.2011 r. i
przystgpieniem wykonawcy EBUD-Przemystowka Spotka z 0.0. Skutkowato to odrzuceniem
oferty wykonawcy SKANSKA S.A., ktérej kosztorys ofertowy zostal sporzadzony

nieprawidlowo. W dalszej czesci odpowiedzi na odwolanie Zamawiajgcy uzasadnit
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poprawienie poszczegolnych omytek w ofercie Odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3

ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze podstawg wniesienia odwotania byla czynno$¢ Zamawiajgcego
polegajaca na poprawieniu w ofercie Odwolujgcego innych omylek polegajacych na
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i tym
samym dokonanie czynnosci niezgodnie z zgdaniem zawartym w uwzglednionym przez
Zamawiajgcego odwotaniu.

Skiad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu ro  zprawy
w przedmiotowej sprawie, na podstawie zebranego mat  eriatu dowodowego, w tym po
zapoznaniu si @ z dokumentacj g post epowania 0 udzielenie zamowienia publicznego,
w tym w szczegdlno $ci z postanowieniami SIWZ, ofert g zlozona przez wykonawc €
SKANSKA S.A., korespondencj @ prowadzong w ramach przedmiotowego
post epowania pomi edzy Zamawiaj acym a wykonawcami ubiegaj acymi si @ o udzielenie
zamoéwienia, jak rOwnie z po zapoznaniu si e z aktami post epowania odwotawczego o
sygn. akt KIO 1371/11, po zapoznaniu si € z przedmiotowym odwotaniem, po
wystuchaniu o $wiadcze n, jak tez stanowisk stron zto zonych ustnie do protokotu w

toku rozprawy ustalit i zwa zyt, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze wobec wszczecia postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotanie,
po dniu 29 stycznia 2010 r., tj. po dniu wejscia w zycie przepisow ustawy z dnia 2 grudnia
2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw
(Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej majq

zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu nadanym ww. ustawg nowelizujaca.

W pierwszej kolejnosci z urzedu rozwazenia wymagato zagadnienie ewentualnego
odrzucenia odwotania. Wynika to z faktu, iz Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie zajat
stanowisko, iz dokonane w postepowaniu czynnosci zostaty wykonane przy uwzglednieniu
odwotania wykonawcy SKANSKA S.A. z dnia 27.06.2011 r. w sprawie o sygn. akt KIO
1371/11. W toku rozprawy Zamawiajacy stwierdzit ponadto, iz wykonat powtorzone czynnosci
zgodnie z wnioskiem i Zzgdaniem zawartym w odwotaniu, lecz nie wykonat Zgdania wyboru
oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, gdyz Odwotujgcy nie mial prawa takiego

zgdania postawic.
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W odniesieniu do zgromadzonego materialu dowodowego i przy uwzglednieniu
okolicznosci niniejszej sprawy Izba ustalita, ze nie zostala wypetiona zadna z przestanek, o

ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujacych odrzuceniem odwotania.

W odniesieniu do powyzszego oraz zarzutu wykonania przez Zamawiajgcego
czynnosci niezgodnie z zgdaniem zawartym w uwzglednionym odwotaniu w rozumieniu art.

186 ust. 3 ustawy Pzp Izba wskazata, co nastepuije.

Za zasadniczy dowod Izba uznata akta postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO
1371/11, dokumentacje nadestang przez Zamawiajacego w kopii potwierdzonej za zgodnosé
z oryginatem w zakresie czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego po wydaniu przez
Krajowg Izbe Odwotawczg postanowienia z dnia 5 lipca 2011 r. w sprawie o sygn. akt KIO
1371/11, jak roéwniez os$wiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnikbw postepowania

odwotawczego wyrazone w pismach procesowych oraz ustnie do protokotu w toku rozprawy.

W powyzszym zakresie Izba dokonata nastepujgcych ustalen faktycznych.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz w ramach przedmiotowego postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego Zamawiajacy pismem z dnia 16.06.2011 r. dokonat
wyboru oferty najkorzystniejszej. Za najkorzystniejszg zostata wybrana oferta ztozona przez
wykonawce Przedsiebiorstwo Wielobranzowe EBUD — Przemystowka Spotka z 0.0. z siedzibg
w Bydgoszczy. Ponadto w powyzszym pismie Zamawiajacy stwierdzit, iz w postepowaniu nie
wykluczono zadnego wykonawcy, jak rowniez nie odrzucono zadnej oferty.

Nastepnie Izba ustalita, iz w dniu 27.06.2011 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
wykonawca SKANSKA S.A. z siedzibg w Warszawie zlozyt odwotanie wobec czynnosci
wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Przedsiebiorstwo Wielobranzowe EBUD —
Przemystowka Spotka z 0.0. z siedziba w Bydgoszczy, jak rowniez wobec zaniechania
poprawienia przez Zamawiajacego w tresci oferty wykonawcy, ktérego oferta zostata uznana
za najkorzystniejsza, jak réwniez w ofercie Odwolujacego innych omytek polegajacych na
niezgodnosci tresci powyzszych ofert z treScig SIWZ. Wobec powyzszego zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust.1 i 3, art. 87 ust. 2 pkt 3 oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.
Whniost o uwzglednienie odwolania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosSci
wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Przedsiebiorstwo Wielobranzowe EBUD —
Przemystowka Spotka z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy, powtdrzenia czynnosci badania i oceny
ofert z jednoczesnym poprawieniem przedmiotowych omytek, jak réwniez dokonania wyboru
oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej, W uzasadnieniu wskazal w sposéb
szczegbtowym na czym polegajg niezgodnosci tresci oferty wykonawcy Przedsiebiorstwo

Wielobranzowe EBUD - Przemystowka Spétka z o0.0. z siedzibg w Bydgoszczy oraz
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niezgodnos¢ tresci oferty Odwoltujgcego z trescig SIWZ, jak rowniez w jaki sposob
Zamawiajgcy winien dokona¢ ich poprawienia. Wskazal rowniez, jaki wplyw na ceny
poszczegolnych ofert bedzie mialo dokonanie poprawienia wskazanych w odwotaniu omytek i
jak prezentowat sie winien ranking wykonawcéw po dokonaniu powyzszych czynnosci.

Izba ustalita ponadto, iz Zamawiajgcy pismem z dnia 01.07.2011 r. (Nr 4244/11)
zatytutowanym ,odpowiedz na odwotanie” zgodnie z art. 186 ust. 1 ustawy Pzp uwzglednit w
catosci zarzuty podniesione w odwotaniu wykonawcy SKANSKA S.A. z siedzibg w Warszawie.
Wskazat, iz komisja przetargowa (...) po przeanalizowaniu kosztoryséw ofertowych
wykonawcow i korzystajgc z wiedzy jakg Zamawiajacy pozyskat na skutek wniesionego
odwotania postanowit ponowi¢ czynnosci badania i oceny oferty Odwotujgcego.

Izba ustalita, iz w odniesieniu do przedmiotowego postepowania 0 udzielenie
zamoOwienia publicznego zostalo wydane w dniu 5 lipca 2011 r. przez Krajowg lzbe
Odwotawczg orzeczenie w sprawie o sygn. akt KIO 1371/10 w postaci postanowienia, w
ramach ktérego lzba postanowita umorzyé postepowanie odwotawcze. W uzasadnieniu
powyzszego postanowienia zostato m.in. wskazane, ze w przypadku umorzenia postepowania
przez Izbe na skutek uwzglednienia przez Zamawiajgcego w calosci zarzutdéw
przedstawionych w odwotaniu, Zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w
postepowaniu 0 udzielenie zaméwienia publicznego zgodnie z zadaniem zawartym w
odwotaniu.

W dalszej kolejnosci lzba ustalita, iz Zamawiajgcy pismem z dnia 08.07.2011 r.
poinformowat Odwotujgcego o poprawieniu w ztozonej przez niego ofercie na podstawie art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp innych omylek powodujacych niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig
SIWZ w wyniku czego Zamawiajgcy po uwzglednieniu wszystkich poprawek cene ofertowg
ustalit na kwote 29.747.690,60 zt brutto. Sposdb poprawienia powyzszych omytek zostat
wskazany w tabeli stanowigcej zatgcznik nr 1 do powyzszego pisma. Jednoczesnie
poinformowat, iz oczekuje na wyrazenie przez Odwotujgcego zgody na powyzszg czynnosc
do dnia 14.07.2011 r. do godziny 14.00.

Izba ustalita, iz Odwolujgcy pismem z dnia 11.07.2011 r. wskazat, iz zgadza sie na
poprawienie omyiki, o ktérej mowa w poz. 1 tabeli stanowigcej zatacznik nr 1 do pisma
Zamawiajgcego z dnia 08.07.2011 r. Jednoczesnie oswiadczyl, iz nie wystepujg omyiki w
pozycjach kosztorysow ofertowych, o ktérych mowa w pozycjach od 4 do 8 tabeli stanowigcej
zalgcznik nr 1 do powyzszego pisma. Tym samym wskazal, iz prosba o wyrazenie zgody na
ich poprawienie jest pozbawiona podstawy faktycznej oraz prawnej i nalezy jg uznac¢ za
bezskuteczna, tj. nie wywolujaca skutkdw prawnych. Ponadto uznat rébwniez za bezzasadne
poprawki wskazane w poz. 2 i 3 tabeli, bedacej zatgcznikiem nr 1 do pisma Zamawiajacego z
dnia 08.07.2011 r., gdyz Zamawiajgcy bezpodstawnie przyjat ilosci jednostek wg przedmiaru,

ktore to ilosci w przedmiarze w ogéle nie wystepuja. Wskazat réwniez, iz poz. 3 tabeli w ogole

18



nie powinna by¢ kwalifikowana jako jakakolwiek omyika, natomiast poz. 2 ww. tabeli winna
by¢ poprawiona przez Zamawiajgcego zgodnie z iloscig zapisang w przedmiarze, tj. przy
uwzglednieniu 25 m3. W zwigzku z powyzszym Odwotujacy zwroécit sie do Zamawiajgcego z
prosba o zweryfikowanie stanowiska wyrazonego w pismie z dnia 08.07.2011 r.

Nastepnie Zamawiajacy pismem z dnia 15.07.2011 r. poinformowat Odwotujacego o
wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Przedsiebiorstwo Wielobranzowe EBUD —
Przemystowka Spotka z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy oraz o odrzuceniu oferty ztozonej przez
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp. W uzasadnieniu odrzucenia
Zamawiajgcy wskazal, ze wykonawca nie wyrazit zgody na poprawienie stwierdzonych w
ofercie omytek polegajgcych na jej niezgodnosci ze SIWZ niepowodujgcych istotnych zmian w
tresci oferty. Fakt otrzymania powyzszej informacji w dniu 15.07.2011 r. zostat w toku
rozprawy przyznany przez Odwotujgcego.

W dniu 18.07.2011 r. Odwotujgcy wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie wobec czynnosci btednego poprawienia przez Zamawiajgcego w tresci oferty
zlozonej przez Odwotujacego pozycji kosztorysowych wskazanych pod pozycjami od 2 do 8
tabeli stanowigcej zatacznik nr 1 do pisma Zamawiajgcego z dnia 08.07.2011 r., w wyniku
powtdrzenia czynnosci badania ztozonych w postepowaniu ofert na skutek przeprowadzonego
postepowania odwotawczego i uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z
dnia 16.06.2011 r. Powyzszej czynnosci zarzucit naruszenie art. 7 ust. 1, art. 9 ust. 1, art. 38
ust. 4, art. 87 ust. 2 pkt 3 oraz art. 186 ust. 3 ustawy Pzp poprzez uchybienie zasadzie
réwnego traktowania wykonawcéw i zachowania uczciwej konkurencji, uchybienie zasadzie
pisemnosci postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, dokonanie zmiany tresci
SIWZ po uplywie terminu skiladania ofert, dokonania poprawki pozycji kosztorysowej
wskazanej pod poz. 2 tabeli stanowigcej zatacznik nr 1 do pisma Zamawiajgcego z dnia
08.07.2011 r. w sposOb btedny, gdyz niezgodny z zawartym w uwzglednionym przez
Zamawiajgcego odwotaniu zadaniem i sposobem powtérzenia czynnosci oraz btedne
dokonanie poprawek pod poz. od 3 do 8 zalgcznika nr 1 do pisma Zamawiajacego z dnia
08.07.2011 r., gdyz zadna z tych pozycji nie stanowi jakiejkolwiek omytki. W ramach
powyzszych zarzutow Odwotujacy wnidst o uniewaznienie czynnosci btednego poprawienia
tresci jego oferty, powtorzenia badania i oceny ofert z jednoczesnym poprawieniem w jego
ofercie innej omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp (wskazanej pod poz. 2 tabeli
stanowigcej zalacznik nr 1 do pisma Zamawiajacego z dnia 08.07.2011 r. w sposéb zgodny z
przepisami ustawy Pzp i trescig SIWZ, w tym zgodnie z zadaniem zawartym w odwotaniu z
dnia 27.06.2011 r. o sygn. akt KIO 1371/11) oraz o dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej
z uwzglednieniem oferty Odwotujacego poprawionej zgodnie z powyzszym.

Ponadto Odwolujgcy w toku rozprawy oswiadczyt, iz czynnos¢ odrzucenia przez

Zamawiajgcego zlozonej przez niego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp nie
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jest przedmiotem niniejszego odwotania. Wskazat rowniez, ze czynnos¢ ta zostata zaskarzona
w drodze innego s$rodka ochrony prawnej wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 25.07.2011 r.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia faktyczne Izba stwierdzita, iz w niniejszym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, w wyniku powtdrzeniu czynnosci na
skutek uwzglednienia przez Zamawiajgcego odwotania z dnia 27.06.2011 r. o sygn. akt KIO
1371/11, doszio do naruszenia przez Zamawiajacego dyspozycji wyrazonej w art. 186 ust. 3
ustawy Pzp.

Powyzsze wynika z faktu, co przyznat w toku rozprawy sam Zamawiajacy, iz nie
zostato przez niego uwzglednione w ramach powtérzonych czynnosci zawarte w odwotaniu z
dnia 27.06.2011 r. o sygn. akt KIO 1371/11 zadanie Odwotujacego polegajace na powtorzeniu
czynnosci badania i oceny ofert i poprawienia omytek w sposob wskazane w uzasadnieniu
powyzszego odwotlania oraz zgdanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Odwotujgcego. Nalezy réwniez wskazaé, iz w toku rozprawy rowniez Przystepujacy
oswiadczyt, ze pismo z dnia 8 lipca 2011 r. jest wynikiem ponownej oceny ofert i
odzwierciedla ono zadanie Odwotujgcego zawarte w poprzednim odwotaniu, gdzie
Odwotujacy wnosit o dokonanie ponownej oceny ofert nie ograniczajgc tej oceny do
poszczegllnych czynnosci. Zdaniem Przystepujacego Zamawiajacy dokonal tej czynnosci
zgodnie z zadaniem i w oparciu o caloksztatt dokumentacji postepowania, gdyz dokonanie tej
czynnosci w inny sposob byloby niezgodne z przepisami ustawy Pzp oraz SIWZ, co
powodowatoby niewaznos¢ takich czynnosci. Przystepujacy wskazat réwniez, iz pozycje, o
ktérych poprawienie Odwolujacy wnosit w poprzednim odwotaniu, nie moga by¢ poprawione
w taki sposob, gdyz czynno$¢ taka bytaby wadliwa i nie znajdujgca uzasadnienia w
dokumentacji postepowania.

W tym zakresie lzba podzielita poglad wyrazony przez Odwotujacego w tresci
odwotania, ze biorgc pod uwage art. 180 ust. 3 ustawy Pzp, ze skoro odwotanie powinno
wskazywa¢ m.in. okolicznosci faktyczne uzasadniajace jego wniesienie, a tym samym
podniesione w nim zarzuty, to o uwzglednieniu w cato$ci zarzutow przedstawionych w
odwotaniu mozna mowi¢ dopiero wtedy, gdy powtdrzona przez Zamawiajgcego czynnos$¢ w
postepowaniu 0 udzielenie zamoOwienia publicznego jest zgodna z zgdaniem zawartym w
odwotaniu, co wynika z art. 186 ust. 3 ustawy Pzp, a wiec uwzglednia okolicznosci faktyczne
zarzutu, ktére uzasadnialy jego podniesienie w ramach danego odwofanie, czyli w tym
konkretnym przypadku w ramach odwotania wniesionego przez Odwotujgcego pismem z dnia
27.06.2011 r. znak DR/6676/11 (sygn. akt KIO 1371/11).
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Wobec powyzszego Izba uznata fakt niewykonania przez Zamawiajacego w ramach
powtdrzonej czynnosci wszystkich zgdan zawartych w odwotaniu z dnia 27.06.2011 r. o sygn.
akt KIO 1371/11 za bezsporny.

Bioragc pod uwage powyzsze czynnosé uwzglednienia odwotania przez zamawiajgcego
winna by¢ czynnoscig przemyslang i racjonalng. Za niewlasciwe postepowanie nalezy uznaé
uwzglednienie przez zamawiajgcego odwotania, ktérego zadania obejmujg czynno$ci
sprzeczne z prawem. Jednakze Zamawiajacy wykonujac powtOrzone czynnosci wbrew
zgdaniom zawartym w uwzglednionym odwotaniu naraza sie jedynie na zarzut naruszenia art.
186 ust. 2 lub 3 ustawy Pzp i tym samym merytoryczne rozpoznanie odwotania wniesionego
wobec powtérzonych czynnoéci. Nalezy wskaza¢ w tym miejscu, ze jezeli powtérzone
czynnosci nie bedg wadliwe to odwotanie takie zostanie oddalone.

Systematyka ustawy Pzp oraz rola czynnosci polegajacej na uwzglednieniu odwotania
wskazuja, iz czynnosc¢ ta jest elementem procedury odwotawczej i art. 186 ust. 2 i 3 ustawy
Pzp i ma czesciowo charakter formalny. Wynika to z faktu powigzania normy prawnej
wyrazonej w powyzszym przepisie z instytucjg uregulowang w art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy
Pzp. Tym samym ewentualne naruszenie powyzszego przepisu jest badane i oceniane przez
Izbe na etapie formalnej kontroli odwotania i decyduje o mozliwosci lub braku mozliwosci jego
merytorycznego rozpoznania. Naruszenie w toku postepowania przez Zamawiajgcego art. 186
ust. 2 lub 3 ustawy Pzp nie przesadza o uwzglednieniu odwotania, lecz o jego merytorycznym
rozpoznaniu.

W ocenie Izby Zamawiajacy ma kazdorazowo prawo do samoistnego podjecia decyzji o
powtérzenia dokonanych przez siebie czynnosci w toku postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego o ile uzna, iz dokonane uprzednio czynnosci sg obarczone wadg lub
zachodzg inne okolicznosci uzasadniajace ich uniewaznienie. Nie spos6b uznaé, iz
Zamawiajacy dokonujac powtdrnie czynnosci w wyniku uwzglednienia w catosci zarzutéw
podniesionych w odwotaniu nie ma mozliwosci samodzielnego podejmowania czynnosci, ktére
nie byly przedmiotem postepowania odwotawczego oraz ktorych legalno$¢ nie podlegata
kwestionowaniu. W takim wypadku Zamawiajacy dokonujgc powtoérnie czynnosci, nawet
wskutek uwzglednienia odwotania, winien kierowa¢ sie w swoich dziataniach przepisami
prawa, postanowieniami SIWZ i opiera¢ swoje dziatania na prawidiowo ustalonym stanie
faktycznym. W przeciwnym wypadku mogtoby dojs¢ do sytuacji, iz pomimo wiedzy
Zamawiajgcego o dokonaniu czynnosci z naruszeniem prawa Zamawiajacy utrzymatby je w
mocy pomimo ich oczywistej wadliwosci. Nadrzedng zasada dotyczaca wszelkiego rodzaju
czynnosci przedsiebranych przez instytucje zamawiajgce w toku postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego jest ich zgodnos¢ z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

Prawo zamoéwien publicznych.
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Izba w niniejszym skiadzie stoi na stanowisku, iz Zamawiajacy ma kazdorazowo prawo
do samoistnego podjecia decyzji o powtorzenia dokonanych przez siebie czynnosci w toku
postepowania 0 udzielenie zamoéwienia publicznego o ile uzna, iz dokonane uprzednio
czynnosci sg obarczone wada Ilub zachodzg inne okolicznosci uzasadniajgce ich
uniewaznienie. Izba nie podziela pogladu Odwolujacego w tym zakresie, iz niedopuszczalne
jest podejmowanie ponownie czynnosci, ktore nie byly przedmiotem postepowania
odwotawczego oraz ktorych legalnos¢ nie podlegata kwestionowaniu. Zamawiajacy ma
rowniez prawo do powtorzenia czynnosci, wskutek uwzglednienia zarzutéw podniesionych w
odwotaniu, w taki sposob, aby czynnosci te byly zgodne z prawem.

Poszczegdlne czynnosci przedsiebrane w postepowaniu przez instytucje zamawiajace
sg ze sobg w duzej mierze Scisle powigzane i majg charakter wynikowy. Wszakze kolejno
formutowane, przez wykonawcéw korzystajagcych ze srodkéw ochrony prawej, zadania sg
wynikiem wczesniej dokonanych czynnosci, ktére powodujg ze powtorzenie okreslonych
czynnosci i uzyskany w ramach takiego powtorzenia wynik moze uniemozliwiaé spetnienie
kolejnych i dalej idgcych zadan zawartych w uwzglednionym przez Zamawiajacego odwotaniu.

Izba w niniejszym skiadzie wskazuje ponadto, iz Zamawiajgcy dokonujgc czynnosci w
zwigzku z uwzglednieniem w catosci zarzutdw przedstawionych w odwotaniu ma dwie
mozliwosci. Moze, zgodnie z dyspozycjg art. 186 ust. 2 lub 3 ustawy Pzp, wykonaé czynnosci
zgodnie z zadaniem zawartym w odwotaniu i wowczas zaskarzenie powyzszych czynnosci w
drodze srodkéw ochrony prawnej bedzie skutkowato odrzuceniem takiego odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 w zwigzku z art. 185 ust. 6 ustawy Pzp. Moze réwniez dokonac¢
czynnosci niezgodnie z zgdaniem. Wowczas czynnosci te bedg podlegaly kontroli w drodze
srodkéw ochrony prawnej i uprawnialy Izbe do merytorycznego rozpoznania takiego
odwotania. Wszakze wykonanie czynnosci zgodnie z zgdaniem zawartym w uwzglednionym
przez zamawiajgcego odwotaniu nie przesadza o poprawnosci dokonanych czynnosci. W tym
zakresie lzba w niniejszym skladzie w peti podziela poglad wyrazony w postanowieniu
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 stycznia 2011 r. (sygn. akt KIO 13/11), w uzasadnieniu
ktorego zostalo wskazane, ze: ,W przypadku niedokonania po umorzeniu postepowania
odwotawczego, przez zamawiajgcego czynnosci zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu
(art. 186 ust. 2 zd. 2 p.z.p.), wykonawcom przystugiwaty bedag Srodki ochrony prawnej
wzgledem tego typu czynnosci zamawiajgcego”. Nalezy wskazac, iz z powyzszymi przepisami
koresponduje norma prawna wyrazona w art. 185 ust. 6 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze
odwotujacy oraz wykonawca wezwany zgodnie z ust. 1 nie mogg nastepnie korzysta¢ ze
srodkdw ochrony prawnej wobec czynnosci zamawiajgcego wykonanych zgodnie z wyrokiem
Izby lub sadu albo na podstawie art. 186 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

Mozliwos¢ dokonania czynnosci niezgodnie z zadaniem zawartym w uwzglednionym

przez Zamawiajgcego odwotaniu wynika z faktu, iz Zamawiajacy kazdorazowo winien
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kierowaé¢ sie zasadg praworzadnosci i legalnosci. Ich najpeiejszg emanacje odnajdujemy w
normach prawnych wyrazonych w art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, ktére konstytuujg naczelne
zasady systemu zamowien publicznych. Naczelng zasadg systemu zamowien publicznych
jest wymog aby zamawiajacy udzielit zamowienia wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy Pzp, co jednoznacznie wynika z normy prawnej wyrazonej w art. 7 ust. 3

ustawy Pzp.

Jednakze, biorgc pod uwage powyzszg argumentacje, stwierdzenie naruszenia przez
Zamawiajgcego normy prawnej wyrazonej w art. 186 ust. 3 zdanie drugie ustawy Pzp
powoduje li tylko stwierdzenie braku podstaw do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189
ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp. Powyzsze nie przesadza o uwzglednieniu odwotania przez Izbe a

jedynie powoduje konieczno$¢ jego merytorycznego rozpoznania.

Odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp ma miejsce tylko
wowczas jezeli zamawiajgcy wykonat wszystkie czynnosci zgodnie z zadaniem wyrazonym w
odwotaniu. Jezeli wykonat je niezgodnie z zadaniem to czynnosci powtdrzone podlegajg
powtdrnej kontroli w drodze srodkow ochrony prawnej, jednakze kontrola ta jest dokonywana
przez lzbe w odniesieniu do wszystkich zarzutéw podniesionych w odwotaniu, nie zas tylko w
odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 186 ust. 2 lub 3 ustawy Pzp. Wynika to z faktu, iz jest
to nowa czynnos¢ podlegajaca zaskarzeniu, zas jej wyjscie poza zadanie lub sprzecznosc¢ z
nim uniemozliwiajg jedynie zastosowanie instytucji odrzucenia odwotania w oparciu o art. 189

ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp.

Jak wyzej wskazano Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia przedmiotowego
odwotania, w szczegolnosci w oparciu o przestanke wskazang w art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy

Pzp.

Po drugie skiad orzekajacy Izby wskazuje, iz 1zba z urzedu w kazdym rozpatrywanym
przypadku zobowigzana jest do badania interesu w uzyskaniu danego zamowienia. Interes w
uzyskaniu zamoéwienia jest przestankg materialnoprawng co oznacza, iz odwotlanie (w
przypadku braku takiego interesu) nie zostaje przez lzbe odrzucone, postepowanie
odwotawcze jest prowadzone, jednakze w przypadku braku istnienia interesu w uzyskaniu
zaméwienia (braku legitymacji do wniesienia odwotania) odwotanie zostaje oddalone. Zatem
srodki ochrony prawnej przystugujg wytacznie podmiotom, ktére w momencie skorzystania z
drogi odwotawczej majg scisle skonkretyzowany w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp interes w ich

wnoszeniu.
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W odniesieniu do powyzszego Izba dokonata analogicznych ustalen faktycznych jak w
zakresie oceny naruszenia przez Zamawiajgcego art. 186 ust. 3 ustawy Pzp w kontekscie
stwierdzenia braku przestanki do odrzucenia odwolania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5

ustawy Pzp.

W ocenie Izby kwestia badania interesu we wniesieniu srodka ochrony prawnej w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp dotyczy momentu wniesienia odwotania. Powyzsze jest
podyktowane faktem, iz wykonawca w momencie wnoszenia odwotania ocenia czynnosci
podjete przez zamawiajgcego i podejmuje decyzje o skorzystaniu z drogi odwotawczej. Wobec
powyzszego na ten moment nastepuje badanie przez Izbe istnienia interesu we wniesieniu
srodka ochrony prawnej. Jak wynika z ustalonego stanu faktycznego w dniu wniesienia przez
Odwotujgcego przedmiotowego odwotania jego oferta zostata odrzucona z postepowania w
oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp wskutek braku zgody Odwolujgcego na poprawienie
przez Zamawiajgcego w ztozonej przez niego ofercie szeregu omytek na podstawie art. 87 ust.

2 pkt 3 ustawy Pzp.

W odniesieniu do powyzszych ustalen Izba wskazuje, iz nowelizacjg ustawy Prawo
zamoOwien publicznych z dnia 2 grudnia 2009 r. dokonano implementacji dyrektywy
odwotawczej 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r.
zmieniajgcej dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci
procedur odwotawczych w zakresie zamoéwien publicznych. W Swietle art. 1 ust. 3 ww.
dyrektywy Panstwa Czionkowskie zapewniajg dostepnos¢ procedur odwotawczych, w
ramach szczegOlowych przepisow, ktore panstwa czlonkowskie mogg ustanowic,
przynajmniej dla kazdego podmiotu, ktory ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zaméwienia i ktéry poniost szkode lub moze ponies¢ szkode w wyniku domniemanego

naruszenia.

Powyzszy przepis dyrektywy odwotawczej znalazt swoje odzwierciedlenie w tresci
art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zgodnie z ww. przepisem $rodki
ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz ponidst lub
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajagcego przepiséw ustawy z dnia

29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych.

Niniejszy przepis ustawy ulegt zmianie w szczegdlnosci poprzez rezygnacje przez
ustawodawce z interesu prawnego na rzecz pojecia — ,nteresu w uzyskaniu danego
zaméwienia”. W swietle nowych przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych legitymacja

do wniesienia odwotania odnosi sie do interesu w bardziej og6inym ujeciu.
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Krajowa lzba Odwotawcza wskazuje, iz ustawodawca postuguje sie pojeciem
snteresu w uzyskaniu danego zaméwienia”, co oznacza ze Odwotujacy zobowigzany jest do
wykazania interesu w uzyskaniu zamowienia, tj. wykazania, ze obiektywnie w konkretnym
postepowaniu posiada potrzebe uzyskania danego zaméwienia, bedacego przedmiotem
niniejszego postepowania. Interes w uzyskaniu zaméwienia musi odnosic¢ sie do konkretnego
postepowania w konkretnym stanie faktycznym, a wiec musi uwzglednia¢ wszystkie
okolicznosci majacych wplyw na sytuacje wykonawcy wnoszgcego odwotanie. Ponadto, na
co wskazuje tre$¢ art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych Odwotujacy
jednoczesnie zobowigzany jest do wykazania, ze poniost lub moze ponies¢ szkode, a
poniesiona lub ewentualna szkoda jest wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego przepisow

ustawy.

Majac powyzsze na wzgledzie, zakladajac iz Krajowa lzba Odwotawcza bada
spetienie przestanek okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp na moment wniesienia
odwotania (wszczecia procedury odwotawczej) nalezy stwierdzi¢, iz Odwotujgcemu nie
przystuguje prawo skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej na skutek odstgpienia
Odwotujgcego od uczynienia przedmiotem zarzutu czynnosci odrzucenia jego oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Odwotujgcy we wniesionym odwotaniu nie zarzucit Zamawiajgcemu naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, przedmiotem odwotania nie uczynit czynnosci odrzucenia przez
Zamawiajgcego ztozonej przez Odwotujacego oferty, jak rowniez nie wniést o uniewaznienie
powyzszej czynnosci. W toku rozprawy oswiadczyt, iz czynnosC ta zostata przez niego
zaskarzona w ramach odrebnego srodka ochrony prawnej wniesionego w dniu 25 07.2011 r.
Oswiadczyt ponadto wprost w toku rozprawy, w odniesieniu do argumentacji Zamawiajgcego
podniesionej w odpowiedzi na odwotanie, iz wniesione przez niego odwotanie nie dotyczy
rozstrzygniecia postepowania, lecz czynnosci z dnia 08.07.2011r., tj. informacji o poprawieniu
omytek. Odwotujgcy podnidst réwniez w toku rozprawy, ze Zamawiajgcy na wtasne ryzyko
dokonat czynnosci rozstrzygniecia postepowania, gdyz Odwotujacy do dnia 18.07.2011r.
maogt na czynnosé poprawienia omytek ztozy¢ srodek ochrony prawnej.

Izba w niniejszym sktadzie w odniesieniu do powyzszego wskazuje, iz w biorac pod
uwage postulaty Odwotujgcego podniesione w pismie z dnia 11.07.2011 r. o zweryfikowanie
stanowiska Zamawiajgcego z uwzglednieniem argumentacji podniesionej w powyzszym
pismie uczynienie przedmiotem zarzutu jedynie czynnosci poprawienia omylek uzna¢ mozna
za przedwczesne i nieracjonalne. Wszakze w ramach przedmiotowego postepowania o
udzielenie zamoéwienia Zamawiajacy juz raz dokonat zmiany swojej decyzji na wniosek
Odwotujgcego (pismo Zamawiajgcego z dnia 13.06.2011 r. nr 3760/11) bez koniecznosci

wnoszenia srodka ochrony prawnej.
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W tym zakresie Izba podzielita zaprezentowane w toku rozprawy przez
Zamawiajgcego stanowisko, ze przedmiotem odwotania winna by¢ czynno$é odrzucenia
oferty Odwolujgcego. Wskazac réwniez nalezy, iz czynnosé ta zostata wywotana zlozeniem
przez Odwotujgcego skutecznego os$wiadczenia o braku zgody na poprawienie przez
Zamawiajgcego omytek na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Czynnosc¢ odrzucenia oferty w postepowaniu stanowi jedng z najdonosniejszych
czynnosci przesadzajacych o udziale wykonawcy w postepowaniu i tym samym o mozliwosci
uzyskania danego zamdwienia w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Wynika to z faktu, iz
to ta czynnos¢ wyeliminowata Odwotujgcego z postepowania, czego nie mozna powiedzie¢ o
czynnosci poprawienia w jego ofercie omytek. Odwotujgcy tym samym nie zakwestionowat i
nie uczynit przedmiotem zarzutu, oraz powigzanego z nim zadania uniewaznienia tejze

czynnosci, odrzucenia ztozonej w postepowaniu oferty.

W ocenie Izby w trakcie badania istnienia interesu we wniesieniu srodka ochrony
prawnej istotng role odgrywajg sformutowane przez podmiot wnoszacy odwotanie zarzuty i
zgdania. Wszakze zarzuty i powigzane z nimi zgdania wskazuja, jakimi intencjami kieruje sie
podmiot korzystajacy ze srodkéw ochrony prawnej, tj. wskazujg jakiego rozstrzygniecia
postepowania zyczytby sobie ten podmiot w wyniku uwzglednienia wniesionego $rodka
odwotawczego. W przedmiotowym stanie faktycznym jedynym postulatem podniesionym
przez Odwotujgcego jest zarzut dotyczacy czynnosci poprawienia przez Zamawiajgcego
omytek w oparciu o instytucje uregulowang w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i powigzane z
nim zadanie uniewaznienia czynnosci blednego poprawienia omytek, powtorzenia czynnosci
badania i oceny ofert oraz dokonania powtérnego wyboru oferty najkorzystniejszej. W tym
zakresie Izba jest zwigzana dyspozycjg normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 7 ustawy
Pzp, ktéry stanowi, ze lzba nie moze orzeka¢ co do zarzutdéw, ktore nie byly zawarte w
odwotaniu. Odstgpienie od wzruszenia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego powoduje,
iz czynnoS¢ ta pozostaje nadal w mocy i przesgdza o sytuacji prawnej Odwotujgcego w
przedmiotowym postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia publicznego. Nalezy réwniez
wskazag¢, iz Odwolujacy w tresci odwotania uzasadnia istnienie interesu wskazujac jedynie,
iz zlozyt w przedmiotowym postepowaniu oferte. Izba w niniejszym sktadzie wskazuje, iz art.
179 ust. 1 ustawy Pzp istnienie interesu faczy bezposrednio z uzyskaniem danego
zaméwienia, a wiec wigze go z postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego, w
ramach ktérego dochodzi do skorzystania przez podmiot, co do ktérego dochodzi do badania
istnienia po jego stronie interesu, ze srodkow ochrony prawnej. Odwotujgcy tym samym nie
kwestionujgc czynnosci odrzucenia z postepowania zlozonej przez siebie oferty, i jak zostato

wskazane w toku rozprawy, czynigc powyzszg czynnos¢ Zamawiajgcego przedmiotem
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odrebnego odwotania nie wykazat istnienia interesu w uzyskaniu danego zamdwienia w

ramach niniejszego postepowania odwotawczego.

W tym miejscu nalezy rowniez podnie$¢, iz badanie spetnienia przestanek
wyrazonych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp nastepuje w ramach danego postepowania
odwotawczego, ktore podlega rozpoznaniu. W tym zakresie bez znaczenia pozostaje fakt
zaskarzenia przez Odwotujgcego czynnosci decydujgcej o bycie wykonawcy w okreslonym
postepowaniu w ramach innego srodka ochrony prawnej. Cho¢ Odwotujacy na potwierdzenie
powyzszego nie przedstawit zadnego dowodu, iz wniost odwotanie od czynnosci odrzucenia
jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp to wskaza¢ nalezy, iz w ramach
kolejnego odwotania przedmiotem odrebnej analizy bedzie spetnienie przestanek wyrazonych

w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Jak wyze] wskazano odrzucenie oferty ztozonej przez Odwotujgcego pozbawito go
mozliwosci uzyskania zamowienia, jednakze Odwotujacy nie kwestionuje powyzszej
czynnosci w drodze rozpatrywanego odwofania. Wobec powyzszego nalezy uznaé, iz
czynnos¢ odrzucenia oferty, bedgca skutkiem braku zgody Odwotujgcego na poprawienie
przez Zamawiajgcego omytek na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, nie zostata
zakwestionowana. Czynnos¢ ta, uniemozliwiajgca Odwotujgcemu uzyskanie zamoOwienia w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, nawet w przypadku uwzglednienia przedmiotowego
odwotania nadal pozostanie w mocy. Jak zostato tu juz wyzej wskazane Krajowa lzba
Odwotawcza, zwigzana trescig normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, nie
moze orzekaé¢ co do zarzutow, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Dalej idgcg konsekwencjg
powyzszej normy prawnej jest okolicznos¢, iz zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp
nawet stwierdzenie naruszenia wskazanych przez Odwolujagcego w przedmiotowym
odwotaniu przepiséw nie miatoby wptywu na wynik postepowania, co jednoczesnie statoby na
przeszkodzie uwzglednieniu niniejszego odwotania. Odstgpienie przez Odwolujgcego od
uczynienia przedmiotem zarzutu czynnosci odrzucenia jego oferty nha podstawie art. 89 ust. 1
pkt 7 ustawy Pzp powoduje, iz w ramach niniejszego srodka ochrony prawnej czynnos¢ ta nie
moze zosta¢ wyeliminowana z obrotu prawnego, jak réwniez zwigzane z nig donioste dla
Odwotujgcego skutki. Tym samym powyzsze wskazuje na brak po stronie Odwolujgcego
interesu w uzyskaniu danego zamowienia.

Wykonawca, jako podmiot profesjonalny zobowigzany jest do dziatania z nalezytg
starannoscig poprzez podejmowanie dziatan zmierzajgcych do utrzymania uczestnictwa w

postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

Majac powyzsze na uwadze nalezy wskazac, iz w opisanym stanie faktycznym skiad
orzekajacy Izby ustalit, ze Odwolujgcy nie legitymowat sie interesem w uzyskaniu
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zaméwienia i tym samym nie przystuguje mu prawo w korzystaniu ze srodkéw ochrony
prawnej, o ktérych stanowi tre$¢ art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
Powyzsze mialo miejsce juz w momencie wniesienia przez Odwotujgcego srodka ochrony
prawnej w postaci odwotania. Odwotujacy wnoszac odwotanie i formutujac w jego tresci
swoje zarzuty oraz zadania dat wyraz temu, jakiego rozstrzygniecia oczekuje. Tym samym w
przedmiotowym postepowaniu, niezaleznie od zasadnosci zarzutébw wskazanych w
odwotaniu, Odwolujacy nie wykazat kumulatywnego spetnienia przestanek posiadania
interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz wykazania poniesienia lub mozliwosci
poniesienia przez wykonawce szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow

ustawy Pzp. Zatem Izba uznala, iz przedmiotowe odwotanie podlega oddaleniu.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w

sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w tym w szczegoélnosci § 5 ust. 3 pkt 1.

Przewodnicz acy:
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