Sygn. akt: KIO 1767/21
K10 1775/21

WYROK
z dnia 30 lipca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska
Emil Kawa
Ewa Kisiel

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 lipca 2021 r. w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 14 czerwca 2021 r. przez wykonawce: PORR S.A. z siedzibg w Warszawie
(sprawa o sygn. akt KIO 1767/21)

B. w dniu 14 czerwca 2021 r. przez wykonawce: Strabag Sp. z 0.0. z siedzibag
w Pruszkowie (sprawa o sygn. akt KIO 1775/21)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Uniwersytet Medyczny w Lodzi

przy udziale:

A. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: WODPOL Sp. z 0.0.
z siedzibg w Zywcu, PBO SLASK Sp. z o0.0. z siedzibg w Sosnowcu zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1767/21 oraz KIO
1775/21 po stronie zamawiajgcego

B. wykonawcy Unibep S.A. z siedzibg w Bielsku Podlaskim zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1767/21 oraz KIO 1775/21 po stronie
zamawiajgcego

C. wykonawcy STRABAG Sp. z o.0. z siedzibg w Pruszkowie zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1767/21 po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Umarza postepowanie w zakresie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 6 w zw. z art. 91
ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, poprzez wybér jako najkorzystniejszej -
oferty ztozonej przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
WODPOL Sp. z 0.0. z siedzibg w Zywcu, PBO SLASK Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu

pomimo, ze oferta podlega odrzuceniu, poniewaz: (i) zawiera btedy w obliczeniu ceny;



(i) nie odpowiada treSci specyfikacji istotnych warunkédw zamodwienia oraz

(iii) jest obarczona btedami niemozliwymi do poprawienia przez zamawiajgcego w trybie

art. 87 ust. 2 pkt 1-3 ustawy Prawo zamowien publicznych - wobec wycofania tego

zarzutu przez odwotujgcego wykonawce: PORR S.A. z siedzibg w Warszawie (sprawa o

sygn. akt KIO 1767/21);

Umarza postepowanie w zakresie naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w. zw. z art. 7

ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie

o udzielenie zaméwienia: WODPOL Sp. z o.0. z siedzibg w Zywcu, PBO SLASK Sp. z

0.0. z siedzibg w Sosnowcu do wyjasnienia istotnych czesci skladowych ceny lub kosztu,

ktére wydajg sie razgco niskie oraz art. 89 ust. 1 pkt 3, ewentualnie ust. 2, 4 i 6 ustawy

Pzp

w zw. z art. 7 ustawy Pzp oraz w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993

r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i nieodrzucenie oferty ww. wykonawcow w

sytuacji, gdy: w ztozonej ofercie wbrew zapisom specyfikacji istotnych warunkéw

zamOwienia nie zostaly wycenione wszystkie materiaty niezbedne do realizaciji
przedmiotu zamowienia,

a ponadto w ziozonej ofercie dokonato nieuprawnionej manipulacji cenowej poprzez

przyjecie dla tych samych materiatbw niezbednych do wykonania przedmiotu

zamowienia réznych cen jednostkowych - wobec wycofania tego zarzutu przez
odwotujgcego Strabag Sp. z o0.0. z siedzibg w Pruszkowie (sprawa o sygn. akt KIO

1775/21);

Oddala oba odwotania;

Kosztami postepowania obcigza wykonawce: PORR S.A. z siedzibg w Warszawie

w sprawie o sygn. akt KIO 1767/21 oraz wykonawce: Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg

w Pruszkowie w sprawie o sygn. akt KIO 1775/21, i:

4.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr
(stownie: czterdziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
PORR S.A. z siedzibg w Warszawie oraz wykonawce: Strabag Sp. z 0.0. z
siedzibg
w Pruszkowie tytutem wpisu od odwotania;

4.2. zasgdza od wykonawcy PORR S.A. z siedzibg w Warszawie na rzecz
zamawiajgcego: Uniwersytetu Medycznego w todzi kwote 2 214 zt 00 gr (stownie:
dwa tysigce dwiescie czternascie ziotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

3.3. zasgdza od wykonawcy: Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie na rzecz

zamawiajgcego: Uniwersytetu Medycznego w todzi kwote 2 214 zt 00 gr (stownie:



dwa tysigce dwiescie czternascie ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCczaCy: ..o



Sygn. akt: KIO 1767/21
KIO 1775/21

UZASADNIENIE

Uniwersytet Medyczny w todzi (dalej: ,zamawiajgcy”), prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) - dalej ,ustawa Pzp”, postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Budowa Budynku Radioterapii w ramach Drugiego
etapu Centrum Kliniczno-Dydaktycznego Uniwersytetu Medycznego w todzi wraz
z Akademickim Osrodkiem Onkologicznym, z dostawami”; nr referencyjny sprawy:

ZP/128/2020 (dalej ,postepowanie” lub ,zaméwienie”).

Szacunkowa warto$¢ przedmiotowego zamowienia przekracza progi unijne, o ktérych

mowa w art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 29 grudnia 2020 r. pod nr 2020/S 253-638239.

W dniu 2 czerwca 2021 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze, jako
najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez wykonawcoéw wspadlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamdwienia: WODPOL Sp. z o.0. z siedzibg w Zywcu, PBO SLASK Sp. z 0.0. z siedzibg

w Sosnowcu (dalej ,Konsorcjum Wodpol”).

W dniu 14 czerwca 2021 r. wykonawca: PORR S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej
,PORR”) ztozyt do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (sprawa o sygn. akt KIO
1767/21) wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu,

zarzucajac naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy Pzp:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 6 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wyboér jako
najkorzystniejszej - oferty ztozonej przez Konsorcjum Wodpol pomimo, ze ta podlega

odrzuceniu, poniewaz: (i) zawiera btedy w obliczeniu ceny; (ii) nie odpowiada tresci



specyfikagji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej ,SIWZ”) oraz (iii) jest obarczona
btedami niemozliwymi do poprawienia przez zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1

-3 ustawy Pzp;

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 6 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej
przez Konsorcjum Wodpol pomimo, ze oferta: (i) zawiera btedy w obliczeniu ceny;
(i) nie odpowiada tresci SIWZ oraz (iii) jest obarczona btedami niemozliwymi
do poprawienia przez zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1-3 ustawy Pzp;

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 6 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty UNIBEP
S.A. z siedzibg w Bielsku Podlaskim (dalej: ,Unibep”) pomimo, ze oferta: (i) zawiera
btedy w obliczeniu ceny; (ii) nie odpowiada tresci SIWZ oraz (iii) jest obarczona btedami
niemozliwymi do poprawienia przez zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 - 3
ustawy Pzp;

4. art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 6 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty STRABAG
Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie (dalej: ,Strabag”) pomimo, ze oferta: (i) zawiera btedy
w obliczeniu ceny; (ii) nie odpowiada tresci SIWZ oraz (iii) jest obarczona btedami
niemozliwymi do poprawienia przez zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 - 3
ustawy Pzp;

5. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasad
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow oraz zasad proporcjonalnosci

i przejrzystosci.

Zarzucajgc powyzsze PORR wniést o nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia
wyboru oferty ztozonej przez Konsorcjum Wodpol jako oferty najkorzystniejszej; dokonanie
powtdrnego badania i oceny ofert; odrzucenie oferty ztozonej przez Konsorcjum Wodpol;

odrzucenie oferty Unibep i Strabag; wybodr oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;j.

W dniu 14 czerwca 2021 r. wykonawca: Strabag Sp. z o0.0. z siedzibg
w Pruszkowie ztozyt do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (sprawa o sygn. akt
KIO 1775/21) wobec czynnosci i =zaniechan zamawiajgcego w przedmiotowym

postepowaniu, zarzucajgc naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:

1. art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w. zw. z art. 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania
Konsorcjum Wodpol do wyjasnienia istotnych czesci sktadowych ceny lub kosztu, ktore
wydajg sie razgco niskie w zakresie: (i) Ceny systemu kolejkowego, ktora jest nizsza
0 86% od sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert przez wykonawcow

- minus wzgledem S$redniej ceny 732.400,86 zt brutto (zakres podstawowy wskazany



w czesci B Oferty zat. 2.06); (ii) Ceny instalacji wentylacji mechanicznej, ktéra jest nizsza
0 48% od Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert przez wykonawcow
- minus wzgledem s$redniej ceny 4.760.851,78 zt brutto (zakres podstawowy wskazany
w czesci B Oferty zat. 2.11); (iii) Ceny instalacji elektrycznej zewnetrznej, ktéra jest
nizsza o 32% od $redniej arytmetycznej cen wszystkich zlozonych ofert przez
wykonawcéw

- minus wzgledem sredniej ceny 692.590,23 zt brutto (zakres podstawowy wskazany
w czesci B Oferty zat. 2.04); (iv) Ceny rampy zjazdowej, ktéra jest nizsza o 26% od
sredniej arytmetycznej cen wszystkich ziozonych ofert przez wykonawcéw - minus
wzgledem $redniej ceny 796.155,97 zt brutto (zakres podstawowy wskazany w czesci B
Oferty zat. 2.12); (v) Ceny drogi przy poradni, ktora jest nizsza o 20% od sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert przez wykonawcow - minus wzgledem
Sredniej ceny 219.291,16 zt (zakres podstawowy wskazany w czesci B Oferty zat. 2.15);
(vi) Ceny architektury i konstrukciji, ktéra jest nizsza o 16% od $redniej arytmetycznej cen
wszystkich zlozonych ofert przez wykonawcéw - minus wzgledem $redniej ceny
6.236.559,24 zt
a w szczegolnosci w zakresie wykonania ostony radiologicznej, ktéra jest nizsza o0 49%
od Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert - minus wzgledem Sredniej
ceny 3.540.428,48 zt (zakres podstawowy wskazany w czesci B Oferty zat. 2.01).
Podane wyzej elementy oferty budzg obiektywne watpliwosci co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zaméwienia w wyzej wskazanym zakresie, zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego, co powinno skutkowa¢ wezwaniem
wykonawcy przez Zamawiajgcego
do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, czego zamawiajgcy zaniechat,
a imperatywny charakter tej normy nakazywat dokonanie takiej czynnosci;

art. 89 ust. 1 pkt 3, ewentualnie ust. 2, 4 i 6 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ustawy Pzp oraz
w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (tj. z dnia 8 pazdziernika 2020 r., Dz.U. z 2020 r. poz. 1913) i nieodrzucenie
oferty Konsorcjum Wodpol w sytuacji, gdy: (1) w ztozonej ofercie wbrew zapisom pkt
12.7 SIWZ w zw. § 8 ust. 5 zatgcznika nr 3 do SIWZ wzér umowy nie zostaty wycenione
wszystkie materialy niezbedne do realizacji przedmiotu zamodwienia. Konsorcjum
Wodpol czesé materiatéw niezbednych do realizacji przedmiotu zamdwienia wycenito na
wartos¢ ,0" co oznacza, ze wbrew wymogom SIWZ wynagrodzenie w istocie nie zawiera
kosztu czeéci materiatdbw. Brak wyceny materiatdbw nastepuje w zatgczniku 2.05 do
SIWzZ

i dotyczy braku wyceny istotnej czes$ci materiatbw w zakresie: jednostki centralnej
(pozycja 1.1.1.1.2 kosztorysu 2.05), kabla N2XH-Jzo 3x1,5 mm2 (pozycja 1.11.1.14,
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1.11.1.15, 1.11.2.14, 1.11.2.15, 1.11.3.15 kosztorysu 2.05), licencji na player (pozycja
1.2.1.1.7, 1.2.2.1.7 kosztorysu 2.05), przewodu gtosnikowego OMY 2x1 mm2 (pozycja
1.1.21.1.14, 1.1.3.1.1.14, 1.1.3.3.1.14 Kkosztorysu 2.05), termowizyjnego czujnika
sufitowego (pozycja 1.11.1.3, 1.11.2.3, 1.11.3.3 kosztorysu 2.05). Wycena materiatéw
niezbednych

do realizacji przedmiotu zamowienia jako wartos¢ ,0” oznacza, ze dane elementy oferty:
(i) zawierajg razaco niskg cene, gdyz materialy niezbedne do wykonania przedmiotu
zamowienia majg okreslong wartosé, (ii) zaoferowanie danych materiatéw z kosztem ,0"
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, gdyz przyjecie darmowych materiatdw oznacza
stosowanie cen ponizej kosztu wytworzenia i zakupu, (iii) zawiera btgd w obliczeniu
ceny, gdyz zamawiajgcy oczekiwat podania w kosztorysie cen materiatéw niezbednych
do wykonania przedmiotu zamowienia a materiaty nie kosztujg na rynku 0 zt., przy czym
nalezy doda¢ ze wartosci te nie nalezg do pomijalnych a realnych i odpowiadajgcych
rzeczywistosci wartoéci pozornie wycenionych na 0 zt pozycji nie da sie wywie$¢ z
innych pozycji kosztorysu ofertowego. Wycena ustalona na 0 zt jest wyceng pozorng,
Swiadczgcg o probie manipulacji cenowej i niezgodng z SIWZ. (2) w ztozonej ofercie
Konsorcjum Wodpol dokonato nieuprawnionej manipulacji cenowej poprzez przyjecie dla
tych samych materiatéw, niezbednych do wykonania przedmiotéw zamodwienia, réznych
cen jednostkowych, co nie znajduje zadnego racjonalnego uzasadnienia, gdyz koszt
zakupu danego materiatu niezaleznie od pozycji kosztorysowej powinien by¢ taki sam,
skoro jest to ten sam material. W zalgczniku nr 2.10 do SIWZ Konsorcjum Wodpol
dokonato manipulacji cenowej w zakresie nastepujgcych materiatow: (i) Uchwyty do
rurociggow

z PCW 50 mm - wycenione zostaly za szt. na kwote 28,49 zt (pozycja 3, 392, 534, 536,
721, 723 w kosztorysie 2.10) 5,62 zt (pozycja 40 w kosztorysie 2.10) i 8,82 zt (pozycja
389 w kosztorysie 2.10), (ii) Uchwyty do rurociggéw z PCW 75 mm - wycenione zostaty
za szt. na kwote 36,98 zt (pozycja 2, 391, 533, 720 w kosztorysie 2.10) i 18,21 z
(pozycja 26, 388 w kosztorysie 2.10), (iii) Ksztaltki z PCW cisnieniowe gwintowane 20
mm - wycenione zostaty na kwote 38,25 zt (pozycja 398 w kosztorysie 2.10) i 4,18 zt
(pozycja 17, 36, 41, 82, 395, 430, 539, 542, 571, 679, 726, 729, 761 w kosztorysie 2.10),
(iv) Ksztattki z PCW, kanalizacyjne 75 mm - wycenione zostaty na kwote 123,25 zt
(pozycja 26, 533, 720
w kosztorysie 2.10) i 18,21 zt (pozycja 388 w kosztorysie 2.10). Tym samym oferowanie
réznej stawki za te same elementy tworzy sytuacje manipulacji cenowej mogacej
skutkowaé przyjmowaniem réznych wycen za ten sam materiat na etapie realizacji

zamowienia.



art. 89 ust. 1 pkt 1i 2 ewentualnie ust 3, 4 i 6 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ustawy Pzp oraz
w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (tj. z dnia 8 pazdziernika 2020 r., Dz.U. z 2020 r. poz. 1913) i nieodrzucenie
oferty Unibep w sytuacji, gdy: (i) wbrew zapisom SIWZ tj. pkt 12.2 i 12.7 SIWZ, § 8 ust.
5, 12 zat. nr 3 do SIWZ wzér umowy, § 10 ust. 2 i 3 zat. Nr 3 do SIWZ Wz6r umowy
w kosztorysie ofertowym, stanowigcym zatgcznik 2.01-2.08, 2.12, 2.13, 2.19, 2.20 do
SIWZ, dokonat on wyceny pozycji kosztorysowych bez wyodrebnienia kosztéw
posrednich

a zamiast tego wszystkie podane wyceny polegajg na tym, ze koszty bezposrednie
odpowiadajg kosztom z narzutami, co uzna¢ nalezy za btagd w obliczeniu ceny oraz
niezgodnosc¢ oferty z wymogami SIWZ, gdyz zamawiajgcy wyraznie wymagat podania
oddzielnie kosztow bezposrednich i oddzielnie narzutéw a poprzez ich nie wydzielenie
nie jest mozliwe ustalenie cen sktadowych, wymaganych zgodnie z SIWZ, co narusza
zasady rownego traktowania i uczciwej konkurencji w stosunku do reszty oferentow a
poza tym moze prowadzi¢ do nieuprawnionego kreowania tych cen na dalszym etapie
postepowania lub etapie realizacji zmdwienia. (ii) wbrew zapisom SIWZ tj. pkt 12.1i 12.2
SIWZ - dokonat modyfikacji kosztorysu nakfadczego 2.10 w zakresie pozycji 22 dot.
Systemu odstojnikéw, gdzie pozycje przedmiarowg: ,System odstojnikow Sciekdw
radioaktywnych wraz z instalacjg kanalizacji podcisnieniowej" kpl 1,00 zamienit/ rozbit/
dodat trzy osobne pozycje: zbiornik stalowy cylindryczny, system kanalizaciji
podcisnieniowej sciekow skazonych, armatura przy zbiornikach podczas gdy
zamawiajgcy wyraznie wskazat, ze: ,nie wyraza zgody na modyfikacje kosztoryséw
naktadczych

w zakresie podstaw wyceny, przedmiaréw robot i nakladow jednostkowych na robocizne,
materialy i sprzet oraz w zakresie dodawania czy usuwania pozycji kosztorysowych".
Dziatanie takie oznacza, ze zilozona oferta nie odpowiada tresci SIWZ. Co wiecej
nieuprawniony podziat kosztorysu uniemozliwia ustalenie wtasciwej stawki za wykonanie
danego elementu, co narusza zasady réwnego traktowania i uczciwej konkurencji
w stosunku do reszty oferentéw oraz stanowi o nieporéwnywalnos$ci ofert. (iii) w ztozonej
ofercie Unibep dokonat nieuprawnionej manipulacji cenowej poprzez przyjecie dla tych
samych materiatébw niezbednych do wykonania przedmiotu zamowienia réznych cen
jednostkowych, co nie znajduje zadnego racjonalnego uzasadnienia, gdyz koszt zakupu
danego materiatu czy koszt robocizny danego rodzaju pracownika niezaleznie od pozycji
kosztorysowej powinien by¢ taki sam. W zatgczniku nr 2.01 do SIWZ - dokonat
manipulacji cenowej w zakresie nastepujgcych materiatéw, kosztéw robocizny i sprzetu:
A6be-Drzwi aluminiowe, dwuskrzydiowe. Rama skrzydfa aluminiowa z przegrodg

termiczng, profile wypetnione wkiadami izolacyjnymi, wypetnienie szkleniem
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bezpiecznym, odporno$¢ ogniowa EI60. Drzwi wyposazone, zgodnie z zestawieniem
wycenione zostaty za m2
na kwote 5.543,51 zt i 6.282,51 zl, elementy konstrukcji stalowych réznych
zabezpieczonych ppoz. i antykorozyjnie - wycenione zostaly za t na kwote 13.910,71 z
i 9.725,04 zt, farba lateksowa wewnetrzna - wyceniona zostata za dm3 na kwote 56,98
zt, 36,98, 76,20 zt, Folia polietylenowa budowlana ostonowa, grub. 0,06 - 0,10 mm
- wyceniona zostala za m2 na kwote 50,60 zt i 1,73 zi, L2k-Drzwi przylgowe.
Wykonczenie okfadzina laminatowa HPL gr.0,2 mm. Konstrukcja-ptyta wiérowa
otworowa wzmocniona wewnetrznym ramiakiem ze sklejki. Os$cieznica drewniana
obejmujgca z uszczelkg silikonowg. Drzwi wyposazone zgodnie z zestawieniem -
wycenione zostaty za m2
na kwote 2.884,56 zt i 2.885,06 zt, tgczniki do ptyty - wycenione zostaly za kpl na kwote
1,73 zt i 1,74 zi, piasek - wyceniony zostat za m3 na kwote 86,33 zt i 96,69 zi, ptyta
warstwowa gr 10 cm - wyceniona zostata za m2 na kwote 180,74 zt i 189,76 zi, piyty
z wetny mineralnej twarde gr. 20cm - wycenione zostaty za m2 na kwote 28,78zt i 71,37
zt, posadzka gres - wyceniona zostata za m2 na kwote 37,41 zti 50,07 zt, wycieraczka
o0 wym. 140x100 cm - wyceniona zostata za szt. na kwote 864,97 zt i 565,62 zt, zywica
epoksydowa - wyceniona zostata za kg na kwote 13,81 zt, 6,91 zt, 36,83 zI, samochdd
samowytadowczy 15-20 t- wyceniony zostat za m-g na kwote 62,48 zt i 34,64 zi,
spycharka gasienicowa 55kW (75KM) - zostata wyceniona za m-g na kwote 183,40zt i
1111 zt, spycharka gasienicowa 74kW (100KM) - zostata wyceniona za m-g na kwote
11,11 zt, 13,42 zt, 3222,97 zi, ubijak spalinowy 200 kg - zostat wyceniony za m-g na
kwote 77,10 zt i 540 z. Powyzsze sprzecznosci w Kkosztorysie stanowig
niedopuszczalng manipulacje cenowg, ktéra na etapie realizacji zamowienia moze
przebiera¢ posta¢ dowolnosci ksztattowania cen przez wykonawce, w zaleznosci od
zaistniatych okolicznosci. Uniemozliwiajg ponadto ustalenie prawidtowej stawki za
wykonanie danego elementu
na etapie sktadania ofert co narusza zasady réwnego traktowania i uczciwej konkurencji
w stosunku do reszty oferentdow a ponadto stanowi o nieporéwnywalnos$ci ztozonych
ofert.

art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w. zw. z art. 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania
Unibep do wyjasnienia istotnych czesci sktadowych ceny lub kosztu, ktére wydajg sie
razgco niskie w zakresie: Ceny architektury i konstrukcji, ktéra jest nizsza o 12% od
sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert przez wykonawcoéw - minus
wzgledem Sredniej ceny 5.750.312,45 zt a w szczegdlno$ci w zakresie wykonania ostony
radiologicznej, ktéra jest nizsza o 48% od sredniej arytmetycznej cen wszystkich

ztozonych ofert - minus wzgledem sredniej ceny 3.517.476,70 zt (zakres podstawowy

9



wskazany w czesci B oferty zat. 2.01). Podany wyzej element oferty budzi obiektywne
watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia w wyzej wskazanym
zakresie, zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego, co powinno
skutkowa¢ wezwaniem wykonawcy przez zamawiajgcego do ztozenia wyjasnieh w trybie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, czego zamawiajgcy zaniechat, a imperatywny charakter tej
normy nakazywat dokonanie takiej czynnosci.

Majgc na uwadze powyzsze, Strabag wniést o nhakazanie zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy Konsorcjum Wodpol w postepowaniu;
ponownego badania i oceny ofert w tym odrzucenie oferty ztozonej przez Konsorcjum
Wodpol, odrzucenie oferty ztozonej przez Unibep a takze dokonanie wyboru oferty Strabag
jako najkorzystniejszej w postepowaniu, ewentualnie nakazanie zamawiajgcemu wezwania
w trybie art. 90 ust 1 ustawy Pzp konsorcjum Wodpol do ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia
dowodow, dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu ceny systemu kolejkowego, ceny
instalacji wentylacji mechanicznej, ceny instalacji elektrycznej zewnetrznej, ceny rampy
zjazdowej, ceny drogi przy poradni, ceny architektury i konstrukcji, w szczegdlnoéci ceny
wykonania ostony radiologicznej, ktére to wyceny jako istotne skladowe zamdwienia wydajg
sie by¢ razgco niskie; wezwania Unibep do ztozenia wyjadnien, w tym zlozenia dowododw,
dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu architektury i konstrukcji, w szczegdlnoéci ceny
wykonania ostony radiologicznej, ktére to wyceny jako istotne skladowe zamowienia wydajg

sie by¢ razgco niskie.

Zamawiajgcy w dniu 15 czerwca 2021 r. poinformowat wykonawcow, zgodnie z art.
185 ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu odwotania, wzywajgc uczestnikbw postepowania do
ztozenia przystgpienia. Do postepowania odwotawczego przystapili: (1) wykonawcy wspdlnie
ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia: WODPOL Sp. z o.0. z siedzibg w Zywcu, PBO
SLASK Sp. z o.0. z siedzibg w Sosnowcu zgtaszajgc przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 1767/21 oraz KIO 1775/21 po stronie zamawiajgcego;
(2) wykonawca Unibep S.A. z siedzibg w Bielsku Podlaskim zgtaszajgc przystgpienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1767/21 oraz KIO 1775/21 po stronie
zamawiajgcego; (3) wykonawca STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie zgtaszajgc
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1767/21 po stronie

zamawiajgcego.

Zamawiajagcy w dniu 22 lipca 2021 r. ztozyt do akt sprawy pismo procesowe
informujac, ze w dniu 21 lipca 2021 r. uchylit czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty,
ztozonej przez Konsorcjum Wodpol. Jednoczesnie, co potwierdzata tres¢ pisma kierowanego
do wykonawcow ubiegajgcych sie o to zamodwienie zamawiajgcy wskazat, iz dokonat

czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Wodpol. Jako podstawe prawng
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dokonanej czynnosci podat art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp w zw. z art. 85 ust. 2 ustawy Pzp
argumentujgc, ze pismem z 13 lipca 2021 r. wezwat wszystkich wykonawcéw do
przediuzenia terminu zwigzania ofertg i terminu waznosci wadium o kolejne 60 dni, a
Konsorcjum Wodpol, w wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie, nie ztozyto

wymaganego oswiadczenia.

W zwigzku z dokonaniem powyzszej czynnosci odwotujgcy PORR, na posiedzeniu
wyznaczonym na dzien 26 lipca 2021 r. ztozyt oSwiadczenie, iz cofa zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 6 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wyboér
jako najkorzystniejszej - oferty ztozonej przez Konsorcjum Wodpol pomimo, ze oferta
podlega odrzuceniu, poniewaz: (i) zawiera btedy w obliczeniu ceny; (ii) nie odpowiada tresci
specyfikacji istothych warunkéw zamowienia (dalej ,SIWZ”) oraz (iii) jest obarczona btedami
niemozliwymi do poprawienia przez zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1-3 ustawy

Pzp.

Z kolei odwoltujgcy Strabag na posiedzeniu w dniu 26 lipca 2021 r. ziozyt
oswiadczenie, iz cofa zarzuty dotyczgce Konsorcjum Wodpol tj. w zakresie naruszenia art.
90 ust. 1 ustawy Pzp w. zw. z art. 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum
Wodpol
do wyjasnienia istotnych czesci sktadowych ceny lub kosztu, ktére wydajg sie razgco niskie
oraz art. 89 ust. 1 pkt 3, ewentualnie ust. 2, 4 i 6 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ustawy Pzp oraz
w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji i nieodrzucenie oferty Konsorcjum Wodpol w sytuacji, gdy: w ztozonej ofercie
wbrew zapisom pkt 12.7 SIWZ w zw. § 8 ust. 5 zatgcznika nr 3 do SIWZ wzor umowy nie
zostaty wycenione wszystkie materiaty niezbedne do realizacji przedmiotu zaméwienia, a
ponadto w ztozonej ofercie Konsorcjum Wodpol dokonato nieuprawnionej manipulacji
cenowej poprzez przyjecie, dla tych samych materiatdbw niezbednych do wykonania

przedmiotéw zamdéwienia, réznych cen jednostkowych.

Majgc na uwadze powyzsze, lzba umorzyta postepowanie w zakresie, w jakim

odwotujgcy ztozyli odwiadczenia o cofnieciu odwotania, orzekajgc w pkt 1 i 2 sentenc;ji.

Na posiedzeniu w dniu 26 lipca 2021 r. odwotujacy PORR ztozyt do akt sprawy pismo
procesowe, w ktérym uzupetnit swojg argumentacje dotyczacg zarzutdéw podnoszonych

w tresci ztozonego odwotania.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu

sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, po
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zapoznaniu sie z trescig ztozonych odwotlan, trescig pisma procesowego ztozonego
przez odwotujagcego PORR, a takze po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk
stron

i uczestnika postepowania Strabag (przystepujacy w sprawie o sygn. akt KIO 1767/21),

ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamdéwien publicznych
(Dz.U. z 2019 r., poz. 2020) do postepowan odwotawczych, o ktérych mowa w uchylanej
ustawie, wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczacych postepowan o udzielenie
zamowienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2021 r., poz. 1129) - dalej
L2ustawa Pzp z 2019 r.”.

Z uwagi na powyzsze, lzba wydajgc wyrok w postepowaniu odwotawczym,
wszczetym na skutek odwotania wniesionego w dniu 2 czerwca 2021 r., zastosowata

przepisy ustawy Pzp z 2019 r.

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528

ustawy Pzp z 2019 r., skutkujacych odrzuceniem odwotania.

Ponadto Izba stwierdzita, ze odwotujgcym przystugiwato prawo do skorzystania
ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zaméwienia, okreslong w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp z 2019 r., kwalifikowang
mozliwosécig poniesienia szkody, bedacej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci.
Odwotujgcy sg zainteresowani uzyskaniem przedmiotowego zamdwienia i ztozyli oferty
w postepowaniu. Zamawiajgcy dokonat wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty Konsorcjum
Wodpol, ktérego oferta w ocenie odwotujgcych sie winna zosta¢ odrzucona. Ponadto
odwotujgcy PORR kwestionowat takze czynnosci zamawiajgcego polegajgce na zaniechaniu
odrzucenia ofert ztozonych przez Unibep i Strabag, ktérych odrzucenie pozwolitoby mu na
uzyskanie zamoéwienia. Odwotujgcy Strabag podnosit z kolei zarzuty wobec oferty Unibep
stwierdzajgc, ze zamawiajgcy wbrew przepisom ustawy Pzp zaniechat odrzucenia oferty tego
wykonawcy. Tym samym, gdyby zamawiajgcy dziatat zgodnie z przepisami ustawy Pzp,
odwotujgcy mieliby szanse na uzyskanie zamowienia, wykonaliby je i osiggneli zysk

ekonomiczny z jego realizaciji.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania

0 zamowienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy przedtozony przez strony,
po dokonaniu ustalen na podstawie dokumentacji postepowania, biorgc pod uwage
okolicznosci i zarzuty podniesione w obu odwotaniach stwierdzita, ze ustalony stan rzeczy
powoduje, ze odwotania nalezato oddali¢ ze wzgledu na dyspozycje art. 552 ust. 1 w zw. z

art. 513 ustawy Pzp z 2019 r.

Zgodnie z brzmieniem art. 513 pkt 1 i 2 ustawy Pzp z 2019 r. odwotanie przystuguje
wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajgcy

byt zobowigzany na podstawie ustawy.

Z kolei zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp z 2019 r. Izba uwzglednia
odwotanie wtedy, kiedy stwierdzi takie naruszenia przepiséw ustawy ktére maja, albo moga

mieé, istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego.

Ponadto zgodnie z art. 552 ust. 1 ustawy Pzp z 2019 r. wydajgc wyrok Izba bierze
pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego. Oznacza to, ze
ustawodawca przewidziat sytuacje w ktorej w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, pomimo kwestionowania czynnosci zamawiajgcego zaszty zmiany, zardwno
wskutek czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego, jak tez w zwigzku z reakcjg
wykonawcow na dokonywane przez niego czynnosci. Powyzsze lzba, zgodnie z trescig

powyzszego przepisu, zobowigzana jest uwzgledni¢ wydajgc orzeczenie w sprawie.

Zauwazenia wymaga, co réwnie istotne dla rozstrzygniecia niniejszego sporu,
ze zaréwno ustawa Pzp, jak tez ustawa Pzp z 2019 r. nie przewidujg takich regulaciji, ktére
zobowigzywatyby zamawiajgcego do zawieszenia postepowania o udzielenie zamdwienia,
w zwigzku z wniesieniem odwotania przez wykonawce. Nierzadko zdarza sie, ze
zamawiajgcy nie czekajgc na rozstrzygniecie lzby wykonujg, czy tez powtarzajg czynnosci w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Jakkolwiek jest to dziatanie, ktére moze
mie¢ negatywne dla zamawiajgcego konsekwencje (jak chociazby w przypadku, gdy
skarzone sg postanowienia specyfikacji, a zamawiajgcy nie dokonujgc stosownych zmian i
nie decydujac sie na przesuniecie terminu sktadania ofert - doprowadza do sytuacji, w ktorej
oferty sg sktadane ryzykujac jednoczesnie, ze |zba uzna zapisy zawarte w dokumentacji za
sprzeczne z ustawg) to jednak stwierdzi¢ nalezy, ze Zaden przepis nie stoi temu na

przeszkodzie.
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Co wiecej ustawodawca wymaga przeprowadzenia postepowania w sposob zgodny
Z przepisami, co oznacza, ze nalezy przyzna¢ zamawiajgcemu prawo do podejmowania
wszelkich dziatan, jesli na danym etapie postepowania pewne czynnosci sg wymagane
(jak w tym przypadku wezwanie do przedtuzenia terminu zwigzania z ofertg), lub tez
podejmowanych przez zamawiajgcego z wiasnej inicjatywy, w celu naprawienia wczesniej
dokonanych przez siebie, wadliwych czynnosci. Zamawiajacy jest zatem uprawniony takze
do samodzielnego uniewaznienia pierwotnie podjetej decyzji o wyborze oferty
najkorzystniejszej, dokonania ponownego badania i oceny ziozonych ofert oraz wyboru
oferty najkorzystniejszej, choéby taki obowigzek nie wynikat z wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej albo sgdu powszechnego. Dopuszczalne jest rowniez podjecie decyzji o
wykonaniu nowych czynnosci, jak tez samodzielne powtorzenie dokonanych wczesniej
czynnosci w toku postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego, o ile zamawiajgcy uzna, iz podjete uprzednio
czynnosci sg obarczone wadg, nawet jesli czynnosci te miescity sie w zakresie zarzutow

podniesionych przez odwotujgcego w tresci ztozonego odwotania.

Powyzsze prawo zamawiajgcego wynika z tego, ze nadrzednym celem prowadzenia
kazdego postepowania o udzielenie zamowienie publiczne jest zawarcie waznej oraz nie
podlegajacej uniewaznieniu umowy. Powyzsze znajduje potwierdzenie w tresci przepisow
ustawy Pzp z 2019 r., ktéra w art. 17 ust. 2 stwierdza, ze zamdwienia udziela sie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Dgzac do tak okreslonego celu, zamawiajgcy jest
uprawniony do samodzielnego uchylania swoich czynnosci i ich ponawiania, a
ograniczeniem w tym przedmiocie jest wcze$niejsze rozstrzygniecie Krajowej Izby
Odwotawczej, nakazujgce okreslone czynnosci czy wskazujgce na okreslony sposob oceny
oferty. W pozostatym zakresie zamawiajgcy, zaréwno z wiasnej inicjatywy np. jesli
przeprowadzenie danej czynnosc¢ jest konieczne na danym etapie procedury przetargowe;j,
jak tez w nastepstwie analizy stawianych zarzutéw, moze i powinien dokonywac korekty
podejmowanych czynnosci, zmierzajgc do przeprowadzenia postepowania w sposéb
prawidtowy i zgodny z przepisami. Wyrazem takiej korekty moze by¢ uniewaznienie
wadliwych czynnosci, w tym uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty i odrzucenie
oferty wykonawcy, ktory zostat wybrany

w postepowaniu.

Dalej nalezy zauwazy¢, ze ustalony z kolei przez lzbe w tym postepowaniu stan
rzeczy, ktory analogicznie jak w przypadku art. 316 § 1 KPC nalezy interpretowac jako
okolicznosci faktyczne ustalone przed zamknieciem rozprawy oraz stan prawny, f{j.
obowigzujgce przepisy, ktére mogg stanowi¢ podstawe rozstrzygniecia (tak w wyroku SN z
25 czerwca 2015 r., sygn. akt: V CSK 535/14, wyroku SA w Szczecinie z 13 wrzesnia 2018
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r., sygn. akt: | AGa 159/18) Izba oparta na piSmie zamawiajgcego, ztozonym do akt sprawy w
dniu 22 lipca 2021 r., dokumentaciji z postepowania, kitérg zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy,
jak réwniez
na oswiadczeniach sktadanych przez petnomocnika zamawiajgcego do protokotu w toku
rozprawy. W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze zamawiajgcy wykonywat dalsze czynnosci
w prowadzonym postepowaniu tj. pismem z 13 lipca 2021 r. wezwat wszystkich wykonawcow
do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg i terminu waznosci wadium o kolejne 60 dni,
na co Konsorcjum Wodpol nie udzielito odpowiedzi. W konsekwencji zamawiajgcy podjat
decyzje o odrzuceniu oferty tego wykonawcy, w oparciu o przepis art. 89 ust.1 pkt 7a ustawy
Pzp w zw. z art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, argumentujgc w pismie z 21 lipca 2021 r. kierowanym
do wykonawcéw, ze Konsorcjum Wodpol, w wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie,
nie ztozyto wymaganego oswiadczenia, stad jego oferta podlega odrzuceniu. Jednoczesnie,
z uwagi na to, ze oferta Konsorcjum Wodpol byta ofertg najkorzystniejsza, zamawiajgcy

uchylit czynnos$¢ wyboru oferty tego wykonawcy.

Zaistniala zatem sytuacja, w ktorej zamawiajgcy sam uchylit czynnosé, ktérej
wczesniej dokonal, a kitdra polegata na wyborze najkorzystniejszej oferty, cofajgc sie w ten
sposob niejako do etapu, w ktérym ponownie moze przeprowadzi¢ ocene wszystkich

pozostatych, ztozonych ofert.

Ponadto nie mogto umkngé¢ uwadze Izby, a wynikato to z oswiadczen sktadanych
przez petnomocnika zamawiajgcego na rozprawie, ze ten dostrzegt pewne btedy w ofertach
ztozonych przez wykonawcow, odnotowujgc to w protokotach z posiedzen komisiji.
Zamawiajacy okazat na rozprawie jeden z protokotéw, dokumentujgcych posiedzenie komisji
przetargowej w dniu 21 lipca 2021 r., w ktérym to stwierdzono, ze dostrzezone zostaty btedy
w jednej z ofert. Zamawiajgcy odniost sie w szczegodlnosci do okolicznosci, ktéra byta
podstawg jednego z zarzutéw, sformutowanych przez odwotujgcego PORR, ktéry zwracat
uwage
na rozbieznosci w ofercie Unibep, polegajgce na podaniu odmiennej wartosci robét objetych
kosztorysem 2.16 Wyposazenie a warto$cig wpisang w Formularzu oferty deklarujgc
jednoczesnie, ze zamawiajgcy zamierza dokona¢ poprawy rzeczonej niezgodnosci w trybie

art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Ponownie w tym miejscu nalezy przywotaé tres¢ przepisu art. 513 pkt 1 i 2 ustawy
Pzp z 2019 r., zgodnie z ktérym odwotanie przystuguje wytgcznie od niezgodnej z przepisami
ustawy czynnosci zamawiajgcego, podjetej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub
zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie ustawy. Aby

zatem Izba mogta je rozpozna¢ i orzec co do meritum, musi ono dotyczyé czynnosci
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zamawiajgcego lub zaniechan, ktére na danym etapie postepowania miaty miejsce. Innymi
stowy, na moment wniesienia odwotania musi istnie¢ substrat zaskarzenia, bedacy podstawag
dla wykonawcy do wniesienia srodka ochrony prawnej w postaci odwotania. W niniejszej
sprawie hiewatpliwie substratem zaskarzenia byla czynnosé¢ zamawiajgcego, polegajgca
na wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty Konsorcjum Wodpol i ocena pozostatych ofert,
dokonana przez zamawiajgcego na wczesniejszym etapie postepowania, ktére mogty
réwniez zostaé wybrane w sytuacji, gdyby Konsorcjum Wodpol uchylito sie od zawarcia

umowy.

Z kolei uniewaznienie przez zamawiajgcego w dniu 21 lipca 2021 r. czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz odrzucenie oferty ziozonej przez Konsorcjum Wodpol
powoduje z jednej strony, ze kwestionowana czynnoS¢ zamawiajgcego zostata przez niego
zmieniona, a sam wykonawca zostat wyeliminowany z tego postepowania, przy czym bez
znaczenia jest czy podstawg odrzucenia oferty Konsorcjum Wodpol sg okolicznosci
podnoszone przez odwotujgcych, czy tez brak przedtuzenia terminu zwigzania ofertg tj.
przepis art. 89 ust.1 pkt 7a ustawy Pzp w zw. z art. 85 ust. 2 ustawy Pzp. Co jednak
kluczowe - poprzez uniewaznienie tej czynnosci zamawiajgcy niejako ,cofnat sie” do takiego
etapu, w ktéorym mozliwa jest powtérna analiza ztozonych w tym postepowaniu ofert, takze w
zakresie wad kosztorysow stwierdzonych przez odwotujgcych i innych czynnosci, ktore
muszg poprzedzi¢ dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej, jak np. ztozenie wyjasnien w
zakresie razgco niskiej ceny. Zamawiajgcy takie deklaracje na rozprawie skfadat i do czasu
kiedy tej czynnosci nie zakonczy - nie sposdb zarzuca¢ mu, ze zaniechat on dokonania
czynnosci do ktérych na danym etapie postepowania byt zobowigzany, zgodnie z przepisami

ustawy.

Jak trafnie zauwazyta Krajowa |zba Odwotawcza w orzeczeniu z 1 grudnia 2020 r.
(sygn. akt KIO 2948/20) na wybor oferty najkorzystniejszej sktadajg sie wszystkie dziatania
zamawiajgcego, prowadzgce do wytonienia najlepszego wykonawcy w postepowaniu, w tym
takze zaniechania wykluczenia czy zaniechania odrzucenia oferty konkurencji. Wynika
to wprost z orzecznictwa Sgdu Najwyzszego, gdzie wskazuje sig, iz w rozdziale 4 dziatu
drugiego ustawy Pzp - wybdr najkorzystniejszej oferty, unormowane zostaty zasady
sktadania ofert przez wykonawcéw, przestanki ich odrzucenia, w tym $rodki majgce
umozliwi¢ zamawiajgcemu ocene czy przestanki te zachodzg oraz przestanki dokonania
wyboru oferty, ktérg zamawiajgcy uznaje za najkorzystniejszga w Swietle SIWZ. Na
ostateczny wynik tego etapu postepowania o udzielenie zamdwienia sktadajg sie wiec
kolejno czynno$ci majgce na celu ustalenie, w odniesieniu do kazdej ze ztozonych ofert, czy
nie powinna podlega¢ odrzuceniu, a nastepnie ocena ofert, ktére nie zostaty odrzucone

przez pryzmat wymagan okreslonych w SIWZ (tak w uchwatach SN z dnia 17 listopada 2017
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r., sygn. akt Ill CZP 56/17 oraz sygn. akt Il CZP 58/17). Z tresci tych orzeczen ptynie
whniosek, istotny dla wydanego przez Izbe rozstrzygniecia, ze skoro zamawiajgcy uniewaznit
SWojg decyzje, polegajaca
na wyborze oferty Konsorcjum Wodpol, uniewazniono tym samym podstawe zaskarzenia,
a w konsekwenciji nie istnieje decyzja zamawiajgcego, ktérej mozna zarzuci¢ naruszenie
ustawy. Wyeliminowano jednoczesnie decyzje, ktdéra byta konsekwencjg badania i oceny
ztozonych ofert w postaci rozstrzygniecia przetargu i wytonienia okreslonego wykonawcy.
Na chwile obecng nie jest takze znany skutek badania ofert, dokonany przez
zamawiajgcego, sam przyznat on bowiem, ze pewne btedy w swoim dziataniu dostrzegt,
jednakze sg to takie wady, ktére mozna poprawi¢ zanim podejmie decyzje o dokonaniu

ponownego wyboru oferty w tym postepowaniu.

Nie mogta by¢ zatem przez Izbe pominieta okolicznos¢ w postaci czynnoéci, ktéra
nastgpita po ztozeniu odwotania - uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej. Ztozenie
odwotania nie czyni przeciez ewentualnych, wykonanych czynnosci nieskutecznymi. lzba
bierze natomiast za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania, na moment
zamkniecia rozprawy a ten prowadzi do wniosku, ze brak jest w tym przypadku substratu
zaskarzenia, gdyz uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej znosi skutki
poprzednich czynnosci i zaniechan zamawiajgcego, ktére wykonawcy bedg mogli zaskarzyé¢,

jesli ponowny wybor bedzie dla nich niekorzystny.

Na zakonczenie nalezy nadmieni¢, ze poglad wyrazony w niniejszym wyroku
potwierdza wczeéniejsze orzecznictwo Izby. W podobnym do niniejszego stanie faktycznym
Izba, analogicznie jak to ma miejsce w tym przypadku stwierdzata, ze wyeliminowanie
z postepowania przez zamawiajgcego decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej, ktoéra to
czynnos¢ jest efektem wszystkich wczesniejszych czynnosci majacych miejsce przed
dokonaniem tego wyboru - predysponuje Izbe do oddalenia odwotania, bez merytorycznego
rozpatrywania zarzutéw w nim zawartych, gdyz decyzje w zakresie pozostatych, ztozonych
ofert znajdg wyraz dopiero w kolejnej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, w ktérej to
czynnosci znajdg wyraz rowniez wyniki powtérnego badania ofert, w tym tez kwestii
podnoszonych przez odwotujgcych w tej sprawie (tak w wyroku KIO z 19 lipca 2016 r., sygn.
akt: KIO 1225/16; wyroku KIO z 26 lutego 2019 r., sygn. akt: KIO 226/19; wyroku KIO
z 1 grudnia 2020 r., sygn. akt KIO 2948/20; wyroku KIO z 26 stycznia 2021 r., sygn. akt KIO
3251/20).

Izba pragnie takze zaznaczy¢, ze odwotujgcym bedzie przystugiwato prawo
do zaskarzenia nowej czynnosci zamawiajgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej

w sytuacji, w ktorej zamawiajgcy po zakohczeniu etapu badania i oceny ztozonych ofert,
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nie wyeliminuje btedéw przez siebie dostrzezonych. Powyzsze odnosi sie w rownym stopniu

do zarzutéw, podnoszonych na obecnym etapie przez odwotujgcych sie wykonawcow.
Majgc na uwadze powyzsze - Izba orzekta jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
art. 575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r.,
poz. 1129) oraz §8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz.
2437).

PrzewodniCczaCy: ..o
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