Sygn. akt: KIO 2036/14

WYROK
z dnia 17 pazdziernika 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 pazdziernika 2014 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 pazdziernika 2014 r. przez
Odwotujacego — Egis Poland Sp. z o0.0., ul. Putawska 182, 02-670 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - Generalng Dyrekcje Drog
Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa,

przy udziale wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: 1) ECMG
Gmbh (lider), 2) SGS Polska sp. z 0.0.; ul. Zelinkagasse 10, 1010 Wieden, zgtaszajagcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego - Egis Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego tytutem

wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....c.cocieiiiiiiiiiiiiiininn.



Sygn. akt: KIO 2036/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie

— prowadzi, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych

(Dz.U.2013.907 ze zm.) — dalej: Pzp lub Ustawa; postepowanie w trybie przetargu

nieograniczonego pn. ,Zarzgdzanie Kontraktem oraz Petnienie nadzoru inwestorskiego w

rozumieniu Prawa budowlanego nad kontraktem pn.: Projekt i budowa drogi ekspresowej S8

od wezta ,Marki” (bez wezta) do wezta ,Radzymin Ptd.” w podziale na zadania:

— Zadanie 1. Zarzgdzanie Kontraktem pn. Projekt i budowa drogi ekspresowej S8 od wezta
,,Marki” (bez wezta) do wezta ,,Radzymin Ptd.”: Zadanie | - Projekt i budowa drogi
ekspresowej S8 na odc. | wezet ,,Marki” (bez wezta) - wezet ,,Kobytka”, Zadanie Il -
Projekt i budowa drogi ekspresowej S8 na odc. Il wezet ,,Kobytka” (bez wezta) —wezet
,,Radzymin Ptd.”

— Zadanie 2. Petnienie nadzoru inwestorskiego w rozumieniu Prawa budowlanego
nad Kontraktem pn. Projekt i budowa drogi ekspresowej S8 od wezta ,,Marki”
(bez wezta) do wezta ,,Radzymin Ptd.”: Zadanie | - Projekt i budowa drogi ekspresowej
S8 na odc. | wezet ,,Marki” (bez wezta) - wezet ,,Kobytka”, Zadanie Il - Projekt i budowa
drogi ekspresowej S8 na odc. Il wezet ,,Kobytka” (bez wezta) —wezet ,,Radzymin Ptd."

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 11 grudnia 2013 r., nr ogtoszenia: 2013/S 240-417661.

Warto$¢ zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 2 pazdziernika 2014 r., Odwotujgcy — Egis Poland Sp. z o0.0. z siedzibg w
Warszawie — wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci i
zaniechan Zamawiajgcego dokonanych w ww. postepowaniu — Zadanie 1, polegajgcych na
niezasadnym uznaniu, ze oferta Odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ i zawiera btad w
obliczeniu ceny, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez wybér oferty niezgodnie przepisami Pzp, w sposéb
naruszajacy uczciwg konkurencje oraz poprzez nierbwne traktowanie wykonawcow;
2) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, poprzez jego btedne

zastosowanie i przyjecie, ze tres¢ oferty Odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ i

zawiera btagd w obliczeniu ceny, gdy tymczasem oferta jest zgodna z SIWZ i nie
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zawiera btedu w obliczeniu ceny, w szczegdélnosci wartos¢ podana przez
Odwotujgcego w Formularzu ofertowym dla poz. 1 ,Koszty administracyjne od
rozpoczecia Ustugi do wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia” nie przekracza
9% ceny oferty;
wzglednie, w razie przyjecia, iz tres¢ oferty Odwotujacego nie odpowiada tresci SIWZ:
3) naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz w z zw. z art.
7 Pzp, poprzez zaniechanie dokonania poprawienia omytek w ofercie Odwotujgcego,
polegajacych na niezgodnosci oferty z SIWZ nie powodujgcej istotnych zmian w tresci
oferty;
4) art. 87 ust. 1 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez jego niezastosowanie w
odniesieniu do oferty Odwotujgcego, w szczegolnosci w zakresie, w jakim przepis ten
daje Zamawiajgcemu mozliwos¢ zadania od wykonawcoéw wyjasnien dotyczacych

tresci ztozonych ofert, nie bedacych negocjacjami w rozumieniu tego przepisu.

Na podstawie powyzszych zarzutéw Odwotujgcy wnidst o:

- uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert dokonanej przez Zamawiajgcego, w
tym uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz uniewaznienia
wyboru oferty Konsorcjum firm: ECMG GmbH - Lider Konsorcjum oraz SGS Polska
Sp. z 0.0. - Partner Konsorcjum;

- dokonania ponownej czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w przedmiotowym
postepowaniu, a w jej wyniku wyboru oferty Odwotujgcego, jako oferty
najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wskazat, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przywotanych
wyzej powyzej przepiséw Pzp interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamoéwienia moze doznac
uszczerbku. Skutkiem zaskarzonej czynnosci Zamawiajgcego jest bowiem pozbawienie
Odwotujgcego mozliwosci realizacji przedmiotowego zaméwienia w sytuacji, gdy Odwotujgcy
ztozyt oferte sporzgdzong w sposob prawidtowy, i ktéra to stanowi dla Zamawiajgcego oferte
najkorzystniejszg — w znaczeniu okreslonym przez Pzp oraz Zamawiajgcego — sposrod ofert
nie podlegajgcych odrzuceniu.

W uzasadnieniu odwotfania podniesiono m.in., ze pismem doreczonym
Odwotujgcemu drogg mailowg w dniu 22.09.2014r. Zamawiajgcy poinformowat
Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp i art. 89 ust. 1
pkt. 6 Pzp. Zdaniem Zamawiajgcego, wartos¢ podana przez Odwotujgcego w Formularzu
ofertowym dla poz. 1 ,Koszty administracyjne od rozpoczecia Ustugi do wystawienia
ostatniego Swiadectwa Przejecia" przekracza 9% ceny oferty, niezgodnie z oczekiwaniami



Zamawiajgcego. W ocenie Zamawiajgcego, cena oferty wynosi 9.461.580 zt, wiec 9% z tej
kwoty to 851.542,20 zt, a nie 853.000 zt jak podano w ofercie Odwotujgcego w tej pozycji.

Odwotujgcy wskazat, ze powyzsze stanowisko Zamawiajgcego nie zastuguje na
uwzglednienie. Podkreslono na wstepie, ze kazdy wykonawca zamierza ztozy¢ oferte
sporzadzong zgodnie z SIWZ i w tym tez duchu oferta Odwotujgcego winna podlega¢ ocenie
Zamawiajgcego z uwzglednieniem zapiséw SIWZ, w tym niespéjnosci w SIWZ, ktére zawsze
winny by¢ usuwane na korzy$¢ Odwotujgcego zgodnie z utrwalonym stanowiskiem Izby.

Podkreslono, ze Zamawiajgcy wskazat wyraznie (pogrubiong, czerwong czcionkg) w
Formularzu cenowym stanowigcym czes$¢ SIWZ, bezposrednio pod opisem pozycji ,Koszty
administracyjne od rozpoczecia Ustugi do wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia" -
,nie wiecej niz 9% ceny oferty".

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z art. 2 pkt 1 Pzp cena - to
cena w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt. 1 i ust. 2 ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o
cenach towaréw i ustug (Dz. U. poz. 915), a wiec wartos¢ wyrazona w jednostkach
pienieznych, ktéra kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge,
uwzgledniajgca podatek od towardw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie
odrebnych przepiséw sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od towardw i
ustug lub podatkiem akcyzowym.

Tym samym cena oferty Odwotujgcego, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, to
kwota brutto z Formularza cenowego wynoszgca 11.637.743,40 zt, a co za tym idzie,
wartos¢ netto z poz. 1 ,Koszty administracyjne od rozpoczecia Ustugi do wystawienia
ostatniego Swiadectwa Przejecia" wynoszaca 851.542,20 zt nie przekracza zgodnie z SIWZ
9% ceny oferty.

Ponadto, Zamawiajacy w odniesieniu do tego poziomu procentowego postuzyt sie w
SWIZ sformutowaniem ,9%", a takze udostepnit plik Formularza Cenowego w formie pliku
Excel, co determinuje wyliczenie poszczegbinych wartosci do Formularza ofertowego przy
uzyciu tego programu. Wyliczajgc bowiem w EXEL-u wartos¢ pozycji 1 Formularza
ofertowego wg pkt 9.4. SIWZ, tj. od ceny oferty netto (9.461.580 zt), przy uzyciu formuty
,9%", wychodzi warto$¢ podana przez Odwotujgcego w Formularzu ofertowym, tj. 853.000 zt.
Wartos¢ ta zgodna jest jednak z uwagg poczyniong w Formularzu ofertowym, tj. nie
przekracza 9% ceny oferty (= ceny oferty brutto). Narzedzie to jest podstawowe,
powszechnie stosowane. Nawet wiec gdyby przyja¢, ze wartos¢ z pozycji 1 Formularza
ofertowego nie moze przekroczyé 9% ceny ofertowej netto, to w tym przypadku mamy do
czynienia z omytkg zdefiniowang w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Odwotujgcy argumentowat takze, ze wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego,
przedmiotowa omytka podlega poprawie w trybie przepisow Pzp. Zamawiajgcy sam bowiem
zauwaza, ze wartos$¢ z poz. 1 jest zawyzona o 1.457,80 z. Wg Zamawiajgcego 9% ceny
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ofertowej (netto, czego Zamawiajgcy juz nie dodaje) wynosi 851.542,20 zt, a nie jak w
Formularzu ofertowym Odwotujgcego - 853.000 zi. Owa roznica musi mie¢ zatem
przetozenie na obnizenie najprostszej do przeliczenia wartosci z tej pozycji (poz. 1d), aby
dalej ta rdznica zostata doliczona w najprostszy sposéb do innej pozycji, przy zachowaniu
wynikajgcego SIWZ zakazu procentowego przekroczenia roznych wartosci w odniesieniu do
ceny ofertowej. W przypadku oferty Odwotujgcego bedzie to poz. 5.1. - ryczalt, ktoéry po
powyzszych poprawkach wynosi¢ bedzie 46.457,92 zt, zamiast 45.000 zt z pierwotnego
Formularza ofertowego Odwotujgcego. W wyniku przedstawionej poprawy cena ofertowa
Odwotujgcego w ogdle nie ulegnie zmianie.

Za niezrozumiate uznat Odwotujgcy postepowanie Zamawiajacego, ktéry nie podjat
jakiegokolwiek préby ,uratowania” oferty najkorzystniejszej, w sytuacji gdy, po pierwsze,
wartosci z Formularza ofertowego Odwotujgcego nie przekraczajg wartosci w tym formularzu
podanych przez samego Zamawiajgcego, a odnoszonych do ceny oferty, a nie ceny oferty
netto, a po drugie, gdy Zamawiajgcy zarzuca przekroczenie wartosci z poz. 1 Formularza
ofertowego w odniesieniu do ceny ofertowej netto zaledwie o kwote 1.457,80 zt (0,0 2%), co,
jak pokazano powyzej, pozostaje bez wptywu na cene ofertowg Odwotujgcego.

W Swietle powyzszego za dopuszczalne w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp przyjmuje sie
nawet takie poprawienie oferty Wykonawcy, ktore polegaja na uzupetnieniu kosztorysu
ofertowego, w sytuacji, gdy nie zostat on zatgczony do oferty. Takie stanowisko zajeta
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 21 wrzesnia 2011r., sygn. akt KIO/UZP 1946/11.

Odwotujgc sie do orzecznictwa Krajowej lzby Odwotawczej wskazano w
konsekwencji, ze nawet tak daleko idgca omytka Wykonawcy, jak ta polegajgca na braku
dotgczenia przez niego do oferty kosztorysu, jest mozliwa do poprawienia w oparciu o
przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. W takim bowiem przypadku Zamawiajgcy dysponujacy
naktadami rzeczowymi wynikajgcymi z przedmiaru moze wyprowadzi¢ ceny jednostkowe na
podstawie wartosci zamowienia.

Wobec powyzszego, skoro w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp mozliwe jest uzupetnienie
oferty o ceny jednostkowe na podstawie ceny catkowitej, to tym bardziej, mozliwe jest
poprawienie omyiki polegajgcej na przekroczeniu wartosci pozycji 1 z Formularza ofertowego
0 0,02% w odniesieniu do ceny ofertowej netto.

Podniesiono nastepnie, ze w pismie odrzucajgcym oferte Odwotujacego wywiedziono
zakaz poprawienia oferty Odwotujacego w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp z zakazu ,udziatu
Odwotujgcego w czynnosci poprawy oferty". Z pisma Zamawiajgcego nie wynika jednak, o
jakim udziale wykonawcy mowa. W istocie Pzp w art. 87 ust. 1 zdanie drugie wprowadza
zakaz prowadzenia negocjacji pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg dotyczacych tresci
ztozonej oferty. Z takg sytuacjg nie mamy do czynienia w przedmiotowej sprawie. Zaden
jednak przepis prawa nie sprzeciwia sie wyjasnianiu tresci oferty. ,Negocjacje" oznaczajg
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pertraktacje, ktorych celem jest osiggniecie porozumienia, gdy przynajmniej jedna strona nie
zgadza sie z dang opinig lub z danym rozwigzaniem sytuacji. Negocjacje to sposédb
porozumienia sie¢ w celu rozwigzania konfliktu oraz dojscia do porozumienia obydwu stron.
Tym samym ewentualne wyjasnienia  Odwotujgcego w  przedmiotowym  zakresie
zmierzatyby  jedynie do doprecyzowania tresci oferty w zakresie zgtoszonych przez
Zamawiajgcego watpliwosci, usprawiedliwienia, iz stwierdzone w ofercie Odwotujgcego
uchybienia majg charakter omytek, dajgcych sie poprawi¢ w trybie Pzp. Wyjasnienia te nie
prowadzg do zaoferowania przez Skarzacego innego przedmiotu umowy, innej ceny
ofertowej, a zatem nie sg objete zakazem prowadzenia negocjacji z art. 87 ust. 1 Pzp.

W tym zakresie wskazano, Zze Ustawodawca dopuszcza skorygowanie lub
uzupetnienie danej oferty, w szczegdélnosci, gdy oferta wymaga zwyktego wyjasnienia, lub by
usungé oczywiste btedy rzeczowe, pod warunkiem, ze owe zmiany nie doprowadzg do
przedstawienia w rzeczywistosci nowej oferty (zob. wyrok TS z 29 marca 2012r. C-599/10,
SAG ELV Slovensko a.s., FELA Management AG, ASCOM (Schweiz) AG, Asseco Central
Europe a.s., TESLA Stropkov a.s., Autostrade per 1'ltalia SpA, EFKON AG, Stalexport
Autostrady SA v. Urad pre verejne obstaravanie (orzeczenie wstepne), LEX nr 1332284).

Jak wskazano powyzej, w zaskarzonym rozstrzygnieciu przetargu Zamawiajgcy nie
wykazat, aby ewentualne wyjasnienia czy nawet modyfikacja oferty Odwotujacego w
zakresie stwierdzonych uchybien prowadzity do wykreowania nowej oferty. Przeciez sam
ustawodawca przewidziat na gruncie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, ze poprawa omytek bedzie
mogta implikowac¢ ingerencje w tres¢ oferty, ale jednoczes$nie ustawodawca przewidziat
sytuacje, gdy wykonawcy nie bedg sie godzi¢ na poprawienie omytki - art. 89 ust. 1 pkt. 7
Pzp (inaczej zresztg niz przy oczywistych omytkach rachunkowych i pisarskich, gdzie taki
sprzeciw wykonawcy nie jest przewidziany). Tym samym ustawodawca w celu ratowania
oferty najkorzystniejszej zezwolit Zamawiajgcemu poprawienie oferty wedtug nawet
samodzielnej oceny czy wyliczen Zamawiajacego, pod rygorem braku zgody wykonawcy na
takg poprawe.

Skonkludowano nastepnie, ze gdyby wiec nawet przyjg¢, ze oferta Odwotujgcego jest
niezgodna z trescig SIWZ, oferta ta podlega poprawie w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp
(poprawienie w ofercie innych omytek polegajacych na niezgodnosci oferty z SIWZ) w zw. z
art. 87 ust. 1 Pzp (wyjasnienie tresci oferty). Stusznie zwraca sie w wyroku KIO z dnia 10
czerwca 2013 r. (sygn. akt KIO 1266/13), ze wymoOg poruszania sie w granicach
merytorycznej tresci oferty -wyznaczonych przez zawarte w niej oswiadczenia i dokumenty -
oznacza koniecznos¢ uwzglednienia informacji wynikajgcych z nich zaréwno wprost, jak i w
sposéb dorozumiany, zwtaszcza, ze to w tym ostatnim przypadku najczesciej zachodzi
potrzeba rozwiania mogacych powsta¢ u zamawiajgcych watpliwosci.



W przywotanym wyzej wyroku Izby z dnia 4 czerwca 2013r. (sygn. akt KIO 1207/13)
podkresla sie, ze oferta, jak najbardziej moze by¢ wyjasniona i ewentualnie poprawiona w
tym zakresie na podstawie art. 87 ust. 1 oraz art. 87 ust. 2 pkt PZP.

W ocenie Odwotujgcego, owe stwierdzone przez Zamawiajacego omyiki nie
powodujg istotnych zmian w tresci oferty. Istotnos¢ omyiki to nie tatwosé poprawienia
nieprawidtowosci w ofercie. W wyroku Sadu Okregowego w Krakowie (sygn. akt Xl Ga
102/09, LEX nr 557963) wskazuje sie, iz kwalifikator ,istotnych zmian", o ktérych mowa w art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp, nalezy odnosi¢ do catosci tresci oferty i konsekwencje tych zmian nalezy
oceniaé, biorgc pod uwage przedmiot zamowienia i catos¢ oferty. W tym ujeciu uchybienia w
ofercie Odwotujgcego majg bez watpienia charakter nieistotny. Brak tez w Pzp normy
prawnej, zgodnie z ktérg mozliwos¢ poprawienia omytek oferty wykonawcy zalezna jest od
istnienia jedynie jednego sposobu dokonania poprawy. Stanowisko takie nie da sie obronié
na tle przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 7 Pzp, ktéry statuuje konieczno$¢ odrzucenia oferty, jezeli
wykonawca nie zgodzit sie¢ na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp.
Powstaje pytanie, idgc tokiem myslenia Zamawiajgcego, czy datoby sie wiec na tle Pzp
poprawi¢ omytke w rownaniu 2+2=5, skoro mozliwe sg dwa sposoby poprawy: 2+3=5 lub
2+2=4. Tego rodzaju omyika jest wrecz typowa przy sporzgdzaniu ofert, tym samym
stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego prowadzitoby do absurdalnych
konsekwenciji, tj. niemozliwosci skorzystania z przepisu art. 87 PZP.

Odwotujgcy wskazat nastepnie, ze w wyroku z dnia 10 czerwca 2013r. sygn. akt KIO
1266/13 stwierdzono nadto: ,Oczywiscie niezasadne, a nawet pozbawione sensu, jest
stanowisko zaktadajace, ze skorzystanie z takich instytucji stuzacych wyjasnieniu lub
uzupetnieniu oferty (w szerokim znaczeniu), ktére zostaty przeciez uregulowane w ustawie
Pzp - stanowi naruszenie zakazu prowadzenia negocjacji z wykonawcg na temat ztozonej
oferty. Zamawiajgcy nie skonkretyzowat nawet, z czego miatoby wynikaé zagrozenie
prowadzenia negocjacji z Odwotujgcym. Zdaniem skfadu orzekajgcego lzby, w ogdle nie
mozna uzna¢, co do zasady, ze nawet zbyt szeroki zakres wezwania do wyjasnien lub
zlozenie wyjasnien wykraczajgcych poza wyktadnie tresci ztozonego oswiadczenia woli,
powoduje konieczno$¢ odrzucenia oferty, ktorej te czynnosci dotyczyty. Natomiast z art. 87
ust. 1 zdanie 2 Pzp wynika jedynie, ze ewentualne proby zmiany tresci oferty w udzielonych
wyjasnieniach nalezy uznac za bezskuteczne (niewazne). Taki poglad wyrazita Krajowa |zba
Odwotawcza miedzy innymi w nastepujgcych wyrokach: z 13 sierpnia 2009 r. (sygn. akt
KIO/UZP 992/09) i 5 kwietnia 2011 r. (sygn. akt KIO 616/11). W tym ostatnim orzeczeniu
oraz w wyroku z 18 kwietnia 2011 r. (sygn. akt KIO 731/11) wyrazono rowniez stuszny
poglad, ze dla oceny prawidtowosci skorzystania przez zamawiajgcego z instytucji
przewidzianej w art. 87 ust. 1 Pzp istotne jest, czy w ofercie znajdowat sie konkretny punkt

zaczepienia dla dokonanego wezwania, pozwalajgcy na stwierdzenie, ze mamy do czynienia
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z wyjasnianiem tresci informaciji juz w niej zawartych. W przekonaniu sktadu orzekajgcego
Izby, wymédg poruszania sie w granicach merytorycznej tresci oferty - wyznaczonych przez
zawarte w niej oswiadczenia i dokumenty -oznacza koniecznos¢ uwzglednienia informaciji
wynikajgcych z nich zaréwno wprost, jak i w sposdb dorozumiany, zwtaszcza, ze to w tym
ostatnim przypadku najczesciej zachodzi potrzeba rozwiania mogacych powstaé u
zamawiajgcych watpliwosci. (...)".

Odwotujgcy stwierdzit nastepnie, ze nie sposéb twierdzi¢, ze Odwotujgcy dopuscit sie
btedu w obliczeniu ceny, o ktérym mowa w art. 89 ust. 1 pkt. 6 Pzp. W ocenie doktryny i
orzecznictwa, btad w rozumieniu omawianego przepisu jest btedem co do prawidtowego
ustalenia stanu faktycznego, a nie wadliwie od strony technicznej wykonang czynnosciag
obliczenia warto$ci z Formularza ofertowego (w tym przypadku wyliczenia 9% od ceny
ofertowej netto przy uzyciu programu Exel, co w konsekwencji dato warto$¢ przepisang do
Formularza ofertowego Odwotujgcego, odpowiadajaca 9,02% ceny ofertowej netto).
Podniesiono takze, ze btgd wskazywany, jako przestanka odrzucenia oferty musi odnosic sie
do ceny rozumianej zgodnie z art. 2 pkt 1, tj. do ceny za cato$¢ swiadczenia. Nieuprawnione
wiec bedzie odrzucanie ofert, w ktérych popetniony zostat btad w elemencie Formularza
cenowego, jesli nie przyniést on zadnych konsekwencji w ustaleniu ostatecznej ceny oferty.

Podsumowujac wskazano, ze wartos¢ z poz. 1 Formularza ofertowego zgodna jest z
SIWZ, gdyz nie przekracza 9% ceny ofertowej zgodnie z zapisem SIWZ (Formularza
ofertowego). Gdyby nawet przyjaé, ze wartos¢ ta jest zawyzona o 0,02%, jest to wynikiem
niezamierzonego dziatania Odwotujgcego. Poprawienie przedmiotowej omyiki sprowadza sie
do dziatan rachunkowych, dla ktérych punktem wyjscia jest cena ofertowa podana przez
Odwotujgcego. Tym samym spetnione sg wszystkie przestanki do poprawienia przez
Zamawiajgcego przedmiotowej omytki.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosili
wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia: ECMG Gmbh (lider), 2) SGS
Polska sp. z 0.0.; ul. Zelinkagasse 10, 1010 Wieden. Strony nie wniosty opozycji w tym
zakresie. Izba stwierdzita skutecznos¢ zgtoszonego przystgpienia i dopuscita ww.

wykonawcow do udziatu w postepowaniu w charakterze uczestnika.

W ziozonej do akt odpowiedzi na odwotfanie Zamawiajgcy wniést o odrzucenie
odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp, wzglednie w przypadku nie uwzglednienia
tego wniosku — o oddalenie odwotania w cato$ci.

W uzasadnieniu podniesiono, ze czynno$¢ Zamawiajgcego, ktérej niezgodnos¢ z
przepisami zarzuca Odwotujgcy, tj. odrzucenie jego oferty zostata dokonana w zwigzku z

uwzglednieniem w tym zakresie zarzutu zawartego w odwotaniu wniesionym w dniu

8



14.08.2014 r., przez wykonawce TPF Sp. z 0.0. oraz zgodnie z trescig wyroku KIO o sygn.
akt KIO 1671/14, KIO 1675/14 z dnia 2 wrzesnia 2014 r., wydanego w sprawie tego
odwotania, w ktérym KIO nakazata Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, a nastepnie powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz odrzucenie
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oferty ztozonej przez wykonawce Egis Poland Sp. z o.0.

Zamawiajgcy wnoszgc z ostroznosci procesowej o oddalenie odwotania podnidst z
kolei, ze:

Ustalenie ceny oferty z pominigciem wymagan Zamawiajgcego majacych wptyw tak
na wysoko$¢ ceny, jak i rentownos¢ wykonania zamdéwienia dla wykonawcy, nie moze by¢
traktowane, jako przejaw dopuszczalnego dazenia do uzyskania zamoéwienia przez
wykonawce. Brak respektowania zasad ustalonych w postepowaniu w celu uzyskania
zamoéwienia nie moze by¢ uznany za dziatanie z poszanowaniem zasady uczciwej
konkurenciji.

Podniesiono, ze nie jest sporne, iz kwota podana przez Odwotujgcego dla pozycji 1
Formularza cenowego wynosi wynikowo 9,02% i przekracza wymog okreslony przez
Zamawiajgcego, ze wartos¢ ta nie moze przekroczy¢ poziomu 9% ceny oferty netto.
Zakwestionowano jednoczesnie mozliwo$¢ poprawienia oferty w tym zakresie, wskazujac, ze
powyzsza okoliczno$¢ nie moze by¢ uznana za omytke nie istotg. Zamawiajgcy wskazat, ze
w czesci IDW ,Sposéb obliczenia ceny oferty” okreslit, iz: ,Warto$¢ netto pozycji ,Koszty
administracyjnej od rozpoczecia Ustugi do wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia” nie
moze przekroczy¢ 9% ceny Oferty netto. (...) W przypadku gdy ktérakolwiek z wartosci, o
ktérych mowa powyzej, zostanie przekroczona Zamawiajgcy odrzuci takg oferte na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp”. Czynigc takie zastrzezenie Zamawiajgcy w sposéb
jednoznaczny wskazat, iz maksymalny % udziat pozycji ,Koszty administracyjne od
rozpoczecia Ustugi do wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia” w cenie oferty netto na
wymaganym poziomie jest istotnym elementem oferty, co podkreslit Zamawiajgcy nadajgc
mu najpowazniejszy rygor odrzucenia oferty. Tym samym, na etapie badania ofert
Zamawiajgcy nie moze nadac tej czynnosci charakteru nieistotnego. Zwrécono takze uwage,
ze zgodnie z trescig poz. 1 Formularza cenowego na wartos¢ tego dziatu sumujg sie
wartosci z kilku pozycji. Nie jest wiec prawda, iz czynnos¢ poprawienia oferty Odwotujgcego
wymagataby tylko obnizenia najprostszej do przeliczenia wartosci z tej pozycji (1d).
Podniesiono w tym zakresie, ze Odwotujgcy pomija, iz powyzszy dziat stanowi sume
wartosci 5 pozycji, a dokonanie poprawienia oferty skutkowa¢ musiatoby w tej czesci
modyfikacja poszczegdlnych wartosci, ktére sktadajg sie na te wartos¢ sumaryczng
widniejgcg w poz. 1.

Podkreslono takze, ze w analogicznej sprawie Krajowa lzba Odwotawcza wskazata,

ze ,oferta ta zawierata btad w obliczeniu ceny. Zamawiajacy dziatajgc prawidtowo powinien
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byt bowiem uznac, ze wymagania okreslone w pkt 10.4 IDW stanowi element opisu sposobu
obliczenia ceny i nie wypetnia postanowien SIWZ w tym zakresie musi by¢ kwalifikowane
jako niezastosowanie sie do przyjetego przez zamawiajgcego sposobu obliczenia ceny oferty
(...). Btad w obliczeniu ceny, ktory zaistniat w ofercie odwotujgcego nie da sie usungé¢ w
trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 lub 3 Pzp” — wyrok KIO z dnia 12 wrzesnia 2014 r., sygn. akt KIO
1716/14.

Zamawiajgcy podkreslit, ze zapis SIWZ w odniesieniu do powyzszej pozycji
stwierdzat, ze nie mogta ona przekracza¢ poziomu 9% ceny oferty netto, a nie ze wynosic¢
ma doktadnie 9% ceny oferty netto, co dodatkowo uniemozliwiato Zamawiajgcemu
samodzielne okreslenie, jakiz to poziom wartosci tej pozycji Formularza Cenowego bytby dla
Odwotujgcego odpowiedni.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,
Zamawiajgcy wskazat, ze przepis art. 87 ust. 1 Pzp ma zastosowanie przede wszystkim w
przypadkach watpliwosci, niejasnosci co do tresci ztozonej oferty i pozwala Zamawiajacemu
na nalezytg ocene ztozonej oferty. Jego zastosowanie ma na celu wyjasnienie zaistniatych
okolicznosci, a nie pozwolenie wykonawcom na uksztattowanie swojego oswiadczenia woli,
jakim jest ofert w sposéb zgota odmienny od pierwotnie zatozonego. W tym zakresie
Zamawiajgcy odwotat sie takze do stanowiska przedstawionego w wyroku KIO z dnia 12
wrzesnia 2014 r., sygn. akt KIO 1716/14.

Koncowo, Zamawiajgcy wskazal, ze jego dziatania, zarbwno na etapie
przygotowania, jak i przeprowadzenia postepowania o udzielenie niniejszego zamdwienia

realizowane byty zgodnie z art. 7 Pzp.

Przystepujacy w ztozonym piSmie procesowym podniést m.in.:;;, ze wobec
rozstrzygniecia zawartego w wyroku z dnia 2 wrzesnia 2014 r., sygn. akt KIO 1671/14,
1675/14, Odwotujacy nie skorzystat z przystugujgcego mu prawa zaskarzenia rozstrzygniecia
do wiasciwego sadu okregowego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu Odwotujgcy ztozyt oferte na
Zadanie 1. Zarzadzanie Kontraktem pn. Projekt i budowa drogi ekspresowej S8 od wezta
.Marki” (bez wezta) do wezta ,Radzymin Pid.”: Zadanie | — Projekt i budowa drogi
ekspresowej S8 na odc. | wezet ,Marki” (bez wezta) — wezet ,Kobytka”, Zadanie Il — Projekt i
budowa drogi ekspresowej S8 na odc. |l wezet ,Kobytka” (bez wezta) — wezet ,Radzymin
Pid.”.
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W sprawie prowadzonej pod sygn. akt KIO 1671/14, KIO 1675/14, Odwotujacy zgtosit
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego i uczestniczyt w
postepowaniu w charakterze uczestnika. W odwotaniu zarejestrowanym pod sygn. akt KIO
1675/14 podniesiony zostat zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez niezasadne
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Egis Poland Sp. z 0.0., jako nie odpowiadajace;j
tresci SIWZ. W sprawie tej Zamawiajacy w udzielonej odpowiedzi na odwotanie wskazat, ze
w zwigzku z tym, iz:

- w pkt 9.4 IDW Zamawiajgcy okreslit wymog: ,Wartos¢ netto pozycji ,Koszty
administracyjne od rozpoczecia Ustugi wystawienia ostatniego Swiadectwa
Przejecia” nie moze przekroczy¢ 9% ceny Oferty netto. Warto$¢ netto pozycji
,Dziatania promocyjne” nie moze przekroczy¢ 1% ceny Oferty netto. Warto$¢ netto
pozycji ,Koszt wsparcia Zamawiajgcego” nie moze przekroczy¢ 0,3% ceny Oferty
netto. Wartos¢ netto jednej jednostki czasu w pozycji ,Koszty administracyjne od
wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia do wystawienia Ostatecznego
Swiadectwa Ptatnosci” nie moze przekroczyé 50% ceny tej jednostki czasu w pozyciji
,Koszty administracyjne od rozpoczecia Ustugi do wystawienia ostatniego
Swiadectwa Przejecia”. Warto$é netto pozycji ,Wynagrodzenie za nabycie
majgtkowych praw autorskich” nie moze przekroczy¢ 0,5% ceny Oferty netto. W
przypadku, gdy ktorakolwiek z wartosci, o ktorych mowa powyzej zostanie
przekroczona Zamawiajgcy odrzuci takg oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp”,

- powyzsze wymagania zostaty potwierdzone w treSci Formularza cenowego
(Formularz 2.2. —dla Zadania 1);

- wykonawca Egis Poland Sp. z 0.0. wycenit pozycje 1 ,Koszty administracyjne od
rozpoczecia ustugi do wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia” powyzej
wskazanej w SIWZ (w pkt 9.4 IDW) kwoty 9% catkowitej ceny oferty netto, a zatem
nie zostaty spetnione wymagania SIWZ, a oferta wykonawcy Egis Poland Sp. z o0.0.,
powinna zosta¢ odrzucona,;
uwzglednia zarzut w powyzszym zakresie.

Zamawiajgcy podniést przy tym, ze SIWZ od momentu jej udostepniania jest wigzaca
dla Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wskazat jednoczesnie na brak mozliwosci poprawienia
omytki w powyzszym zakresie.

W wyroku z dnia 2 wrzesnia 2014 r., sygn. akt KIO 1671/14, KIO 1675/14, Izba — w
odniesieniu do odwotania zarejestrowanego pod sygn. akt KIO 1675/14 — rozstrzygneta, iz
uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w zakresie zadania pierwszego, a nastepnie w ramach tego zadania,
powtGrzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp oferty ztozonej przez wykonawce Egis Poland Sp. z 0. 0. w Warszawie z uwagi na
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fakt, iz tres¢ tej oferty nie odpowiada tresci SIWZ. W uzasadnieniu wyroku Izba, wskazujac
na powyzsze stanowisko Zamawiajgcego zawarte w odpowiedzi na odwotanie, stwierdzita ze
o$wiadczenie ztozone przez Zamawiajacego, na podstawie art. 190 ust. 5 Pzp, uznaje w tym
przypadku za przyznanie faktéw, ktére nie budzi watpliwosci, co do zgodnosci z
rzeczywistym stanem rzeczy. Izba podzielita réwniez ocene prawng wyrazong przez Strony.

Majac to na uwadze, Izba uwzglednita rozpoznawany zarzut, a tym samym odwotanie.

Wykonawca Egis Poland Sp. z 0.0. nie wniost skargi wobec ww. rozstrzygniecia.

Pismem z dnia 22 wrzesnia 2014 r., Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o
uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie Zadania 1 oraz
zawiadomit o powtérzeniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie Zadania 1,
wskazujgc, ze jako najkorzystniejsza zostata uznana i wybrana oferta ziozona przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: 1) ECMG Gmbh (lider), 2)
SGS Polska sp. z 0.0.; ul. Zelinkagasse 10, 1010 Wieden. W pismie tym Zamawiajacy
zawiadomit takze o odrzuceniu oferty Odwotujgcego. W uzasadnieniu wskazano, ze oferta
Odwotujgcego zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poniewaz tres¢ oferty
nie odpowiada tresci SIWZ oraz na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp poniewaz zawiera
btedy w obliczeniu ceny. W uzasadnieniu faktycznym zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,
Zamawiajgcy przywotat fakt zastrzezenia w SIWZ, ze koszty administracyjne od rozpoczecia
Ustugi do wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia (poz. 1) nie mogty przekroczyé 9%
ceny oferty. Zamawiajacy wskazat na cene oferty netto odwotujgcego oraz okolicznos¢, ze
koszty z poz. 1 Formularza cenowego przekraczajg 9% i stanowig 9,02%. Tym samym tres¢
tej oferty nie odpowiada tresci SIWZ. Zamawiajacy wskazat takze, ze nie moze zastosowac
przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp do poprawienia oferty — przedstawiajac uzasadnienie
zajetego w tym zakresie stanowiska. W uzasadnieniu podano takze — cytujgc — ,Dodatkowo
nalezy wskazac, iz bfgd, ktory zaistniat w ofercie Wykonawcy stanowi bigd w obliczeniu ceny,
ktory nie nadaje sie do poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 lub 3 ustawy Pzp.
Wymagania okreslone w pkt 9 IDW (Tom | SIWZ) stanowig element opisu sposobu
obliczenia ceny oferty i nie wypetnienie postanowien SIWZ w tym zakresie nalezy
zakwalifikowac jako niezastosowanie sie do przyjetego przez Zamawiajgcego Sposobu
obliczenia ceny oferty. W zwigzku z powyzszym oferta zawiera btgd w obliczeniu ceny”.

W okolicznosciach niniejszej sprawy Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia
wniosku o0 odrzucenie odwotania. Stanowisko to podyktowane byto tym, iz w rozstrzygnieciu
zawartym w ww. piSmie Zamawiajgcego z dnia 22 wrzesnia 2014 r., w podstawie prawnej i

faktycznej odrzucenia oferty Odwotujgcego podany zostat takze przepis art. 89 ust. 1 pkt 6
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Pzp. W konsekwencji nie byto mozliwym uznanie, ze w tym zakresie jest to czynnosé¢, ktorg
zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby. Procedura odwotawcza regulowana
przepisami ustawy Pzp nie zna przy tym instytucji czesciowego odrzucenia odwotania. Z
tego tez wzgledu wniosek dotyczacy odrzucenia odwotania w catosci nie mogt zostac
uwzgledniony.

Jednoczesnie Izba uznata, ze zarzut dotyczgcy odrzucenia oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp nie kwalifikowat sie do skierowania na rozprawe — brak
byto bowiem podstaw do jego merytorycznego rozpoznania. W tym zakresie, na zasadzie
analogii, zastosowanie znajdowata bowiem zasada wyrazona w art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp. W
ocenie Izby, z uwagi na rozstrzygniecie wydane w sprawie o sygn. akt KIO 1671/14, KIO
1675/14, Odwotujgcy nie byt uprawniony do merytorycznego kwestionowania zasadnosci
decyzji, co do odrzucenia jego oferty, jako niezgodnej z trescig SIWZ. W wyroku wydanym w
tej sprawie lzba nakazata bowiem Zamawiajgcemu odrzucenie oferty wykonawcy Egis
Poland Sp. z 0.0., z uwagi na fakt, iz tres¢ tej oferty nie odpowiada tresci specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia. W wykonaniu przedmiotowego wyroku Zamawiajgcy
odrzucit oferte Odwotujgcego. W tym wiec zakresie obecne odwotanie dotyczyto czynnosci,
ktéra nie mogta by¢ juz kwestionowana z uwagi na — znajdujgcy odpowiednie zastosowanie
—zakaz z art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp.

Izba nie uwzglednita przy tym argumentacji Odwotujgcego, iz czynnos¢
Zamawiajgcego odpowiada, co prawda, wyrokowi z dnia 2 wrzesnia 2014 r, ale jest
konsekwencjg oswiadczenia ztozonego na ptaszczyznie dowodowej, a nie na ptaszczyznie
merytorycznej. Przedmiotowe argumenty nakierowane byly na wykazanie, ze nakazanie
odrzucenia oferty Odwotujgcego byto wytacznie wynikiem przyznania faktow przez
Zamawiajgcego, nie stanowito to za$ przedmiotu merytorycznej oceny Izby. Nalezy
podkresli¢, ze |zba nie jest zwigzana dokonanym przez strone postepowania odwotawczego
przyznaniem faktoéw. Zgodnie z art. 190 ust. 5 Pzp, nie wymagajg dowodu fakty przyznane w
toku postepowania przez strone przeciwng, jezeli Izba uzna, ze przyznanie nie budzi
watpliwosci, co do zgodnosci z rzeczywistym stanem rzeczy. Brzmienie tego przepisu (in
fine) wskazuje, ze warunkiem uznania przyznania faktu jest ich zgodnos¢ ze stanem
rzeczywistym. Nie ulega watpliwosci, iz uznanie spetnienia tego warunku wymaga po
pierwsze ustalenia przez Izbe stanu faktycznego, co wymaga merytorycznej analizy i oceny,
a nastepnie skonfrontowania tego ustalenia z samg czynno$cig przyznania faktu. W
odniesieniu do niniejszej sprawy powyzsze oznacza, ze lzba w pierwszej kolejnosci dokonata
ustalen oraz przeprowadzita ocene, co do tego, ze oferta Odwotujgcego jest niezgodna z
trescig SIWZ. Uznajac, ze niezgodnos¢ ta stanowi wiasnie rzeczywisty stan rzeczy lIzba
uwzglednita przyznanie faktéw na zasadzie art. 190 ust. 5 Pzp. W kontekscie tego przepisu,

ale takze z uwagi, ze uwzglednienie odwotfania wymaga przede wszystkim uznania, ze w
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sprawie doszto do naruszen przepisow Pzp (w odniesieniu do ww. sprawy — zaniechania
zastosowania wobec Egis Poland Sp. z 0.0. sankcji z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp), nie mozna
wywodzi¢, ze mozliwym bytoby nakazanie odrzucenia oferty danego wykonawcy, w sytuacji
gdyby Izba nie uznata, ze zachodza ku temu zarédwno podstawy faktyczne, jak i prawne.
Ponadto, tre$¢ uzasadnienia ww. wyroku jednoznacznie wskazuje, ze nakazanie odrzucenia
oferty Egis Poland Sp. z 0.0., stanowito przedmiot merytorycznej oceny Izby. Izba podkreslita
w uzasadnieniu tego orzeczenia, ze po pierwsze przyznane fakty nie budzg watpliwosci, co
do zgodnosci ze stanem rzeczywistym, jak rowniez, ze podziela ocene prawng wyrazong
przez strony tego postepowania. Zajecie stanowiska, co do zasadnosci okreslonej oceny
prawnej, wymaga jej analizy, a wiec przeprowadzenia merytorycznego badania zasadnosci
wywodow i argumentacji prawnej. Nalezy jednoczesnie wskazac¢, ze uwzglednienie zarzutu
dotyczacego zaniechania odrzucenia oferty Egis Poland Sp. z o0.0. zostato przez
Zamawiajgcego szczegb6towo uzasadnione i oparte na rzeczowych argumentach, w tym
wynikajgcych z analizy tresci SIWZ. Przyznanie to nie ograniczyto sie jedynie do ogoélnej
oceny. Ocena lzby, co do zgodnosci przyznanych faktow ze stanem rzeczywistym, oparta
wiec zostata na catosciowej analizie wszystkich okolicznosci powyzszej sprawy.

W istocie, podnoszac zarzut wobec czynnosci, ktéra zostata wykonana zgodnie z
wyrokiem z dnia 2 wrzesnia 2014 r., Odwotujgcy podjgt prébe skorygowania
przeprowadzonej juz przez Izbe oceny, iz jego oferta jest niezgodna z trescig SIWZ, a tym
samym probe podwazenia stanowiska Izby nakazujgcego odrzucenie jego oferty. Odwotanie
zmierzato do zrewidowania wczesniejszego wyroku, co byto jednak, w ocenie skiadu
orzekajgcego w tej sprawie, niedopuszczalne i skutkowatoby orzekaniem po raz drugi w tej
samej sprawie.

Izba nie uznata przy tym stanowiska Odwotujgcego, co do braku mozliwosci
zaskarzenia wyroku wydanego w sprawie o sygn. akt KIO 1671/14, KIO 1675/14. Prawa
zaskarzenia przedmiotowego rozstrzygniecia nie wytgczata, zdaniem Izby, okolicznosé, iz
wykonawca Egis Poland Sp. z 0.0. w powyzszym postepowaniu zgtosit przystgpienie po
stronie Zamawiajgcego, wobec ktérego czynnosci (uwzglednienia jednego zarzutu, a nie
catosci odwotania) nie mogt wéwczas wnies¢ sprzeciwu. W ocenie lzby twierdzenie, iz
wyznaczona przepisami Pzp pozycja procesowa wykonawcy — zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania po stronie Zamawiajacego — ktéra wymusza, by jego czynnosci nie
pozostawaty w sprzecznosci z czynnosciami i o$swiadczeniami strony, do ktorej przystapit
(art. 185 ust. 5 Pzp), nie moze decydowaé o prawie do zaskarzenia rozstrzygniecia lzby do
sgdu powszechnego. Izba nie znalazta tym samym podstaw do uznania, ze skoro
wykonawca Egis Poland Sp. z 0.0. nie mogt wnie$¢ sprzeciwu w sprawie o sygn. akt KIO
1671/14, KIO 1675/14, to tym samym nie mégt wnies¢ skargi do sgdu — gdyz pozostawatoby
to w opozycji do ww. zasady.
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Przede wszystkim, nalezy wskazac, iz powyzsza zasada dotyczy postepowania przed
Izbg. Dziat VI Rozdziat 3 Pzp — Skarga do sgdu — nie zawiera analogicznej regulacji. Nie
mozna takze zaakceptowac, by zaskarzenie wyroku stanowito w tym przypadku rozszerzenie
zgdania, czy byto wystgpieniem z nowym zadaniem. Nalezy wskazac, ze zakresem
odwotania rozpoznanego w ww. sprawie byto zadanie odrzucenia oferty wykonawcy Egis
Poland Sp. z o0.0. Skarga skierowana wobec rozstrzygniecia odnoszgcego sie do tego
zgdania nie prowadzitaby, ani do rozszerzenia zgdania, ani do skonstruowania zadania
nowego — wczesniej nie zgtoszonego. Przepis art. 198d Pzp wyraza w istocie zasade, ze
postepowanie toczagce sie na skutek wniesienia skargi ma dotyczy¢ tego, co byto
przedmiotem rozpoznania przez lzbe (przedmiotem odwotania). Nie ulega watpliwosci, ze
skoro kwestia dotyczgca niezgodno$ci tresci oferty byta przedmiotem ww. postepowania, to
przepis art. 198d Pzp nie miatby zastosowania wobec zaskarzenia wydanego w tym zakresie
rozstrzygniecia.

Nalezy nastepnie wskaza¢, ze art. 198a ust. 1 Pzp wyraznie stanowi, iz na
orzeczenie Izby stronom oraz uczestnikom postepowania odwotawczego przystuguje skarga
do sadu. Uczestnik postepowania posiada wiec samodzielng — niezalezng od
Zamawiajgcego i jego stanowiska — legitymacje do wniesienia skargi. Przepis nie zaweza
prawa wniesienia skargi jedynie dla uczestnika, ktéry mogt wnies¢ sprzeciw wobec
stanowiska Zamawiajgcego. Jak wskazuje brzmienie art. 198a ust. 1 Pzp, skarga przystuguje
uczestnikowi postepowania, a nie wnoszacemu sprzeciw. Majgc na wzgledzie, iz prawo do
sadu stanowi fundament demokratycznego panstwa prawa, przepisy regulujace to prawo nie
powinny podlegac wyktadni zawezajgce;.

W odniesieniu do powyzszego nalezy podnies¢ dodatkowo, ze z faktu, iz przepisy
Pzp zawierajg wtasng regulacje dotyczacg skargi do sadu, nie wynika, by przedmiotowa
regulacja nie podlegata — tak jak inne regulacje — zasadom wynikajgcym z aktéw
nadrzednych, w tym przypadku przede wszystkim wynikajagcym z Konstytucji RP. Takze
regulacja Pzp, m.in. w zakresie skargi do sgdu, musi by¢ postrzegana w kontekscie norm
konstytucyjnych. Zgodnie z art. 45 ust. 1 Konstytucji RP, kazdy ma prawo do sprawiedliwego
i jawnego rozpatrzenia sprawy bez nieuzasadnionej zwioki przez wiasciwy, niezalezny,
bezstronny i niezawisty sad. Przepis ten wyraza konstytucyjne prawo do sgdu. Przy
uwzglednieniu tej zasady muszg byc¢ interpretowane takze przepisy ustawy Pzp stanowigce
0 prawie zaskarzenia do sadu wyroku lzby. Podmiot, ktérego orzeczenie to bezposrednio
dotyczy, przesadza o jego sytuacji faktycznej i prawnej, posiada niewatpliwie prawo do
poddania wydanego rozstrzygniecia kontroli niezawistego sgdu.

Takze na gruncie przepisow procedury cywilnej, dotyczacych apelacji, wskazuje sie,
ze warunkiem dopuszczalnosci apelacji jest istnienie tzw. gravamen, ktore to pojecie

rozumiane jest jako ,pokrzywdzenie” strony zaskarzonym wyrokiem. Zgodnie z art. 198a ust.
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2 Pzp w postepowaniu toczagcym sie wskutek wniesienia skargi stosuje sie przepisy ustawy
Kodeks postepowania cywilnego o apelacji, jezeli przepisy niniejszego dziatu nie stanowig
inaczej. Wykonawca, co do ktérego Izba nakazuje odrzucenie jego oferty niewatpliwie jest
podmiotem, ktérego cechuje przymiot ,pokrzywdzenia”. W konsekwencji, takze przez
pryzmat zasad obowigzujgcych w postepowaniu apelacyjnym trudno uznaé, by skarga
takiego podmiotu nie zostata przyjeta do rozpoznania — tylko z tego powodu, ze w toku
postepowania nie mégt wnies¢ sprzeciwu wobec czynnosci Zamawiajgcego. Odwotujgcy
podnoszac brak mozliwosci skorzystania z prawa do sgdu nie wskazat przy tym zadnych
konkretnych przyktaddéw orzeczen, ktére uzasadniataby stawiang teze, a jak wskazano
powyzej — teza ta nie znajduje uzasadnienia w przywotanych przepisach prawa.

Majgc powyzsze na uwadze, Odwotujgcy mdgt skutecznie kwestionowac ocene Izby,
co do niezgodnosci jego oferty z trescig SIWZ, a w konsekwencji nakazanie Zamawiajacemu
odrzucenia tej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, na etapie wyroku w sprawie KIO
1671/14, KIO 1675/14. Byt to wiasciwy i jedyny czas na podjecie obrony swojej oferty przed
odrzuceniem z powodu jej niezgodnosci z trescig SIWZ. Czynnos¢ wykonana przez
Zamawiajgcego stanowita w tym zakresie konsekwencje nakazu zawartego w wyroku lzby, a
tym samym fakt jej podjecia nie mégt by¢é kwestionowany w trybie odwotania. Odwotanie w
tej czesci zmierzato bowiem w istocie do zrewidowania poprzedniego wyroku Izby i
skorygowania niekorzystnej dla Odwotujgcego decyzji. Celowi temu stuzy jednak instancja
kontrolna, w przypadku Pzp — skarga do sgdu okregowego. Merytoryczne rozpoznanie tej
czesci zarzutéw odwotania stanowitoby przy tym orzekanie ponownie, co do kwestii juz przez
|zbe rozstrzygnietych.

Powyzsza ocena lzby, co do braku mozliwosci zakwestionowania zasadnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, determinowata ocene
zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp oraz naruszenia pozostatych
zarzutéw odwotania.

Odwotujgcy podtrzymat odwotanie, pomimo przedstawienia przez Izbe w toku
postepowania, ze zarzut dotyczgcy odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
nie moze by¢ skierowany na rozprawe, oraz ze lzba nie bedzie ponownie orzekata, co do tej
kwestii. W konsekwencji odwotanie podlegato rozpoznaniu z wytaczeniem jednak materii
odnoszgcej sie do niezgodnosci tresci oferty z SIWZ.

W sytuacji, gdy lzba uznata, ze odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp jest skuteczne i nie moze by¢ kwestionowane, odwotanie podlegato oddaleniu. Przede
wszystkim nalezy wskazaé, iz wykonawca, wobec ktérego przynajmniej jedna z podstaw
odrzucenia jest zasadna, nie moze skutecznie kwestionowa¢ prawidtowosci samej — co do
zasady — czynnosci odrzucenia. Zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp $rodki ochrony prawne;j
okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze

16



innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniost
lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw niniejszej
ustawy. Dla korzystania z legitymacji czynnej wymagane jest tgczne spetnienie ww.
przestanek. Jak podkresla sie w orzecznictwie lzby ,Wykazanie szkody, o ktdrej stanowi
przepis art. 179 ust. 1 p.z.p., jest mozliwe wytgcznie wtedy, gdy jest mozliwe rozstrzygniecie
postepowania o udzielenie zamowienia w interesie i na korzy$s¢ odwotujgcego, skutkiem
czego mozliwe bytoby zawarcie umowy z odwotujgcym” (por. wyrok KIO z dnia 15 maja 2013
r., sygn. akt KIO 1025/13; KIO 1047/13). W niniejszej sprawie tego rodzaju mozliwos¢ nie
zachodzita. W powotanym wyroku wskazano takze, ze stwierdzenie, iz odwotujgcy nie ma
lub nie miat interesu w uzyskaniu danego zamdwienia oraz ponidst lub mogt ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw p.z.p., zwalnia Izbe z merytorycznego
rozpoznawania zarzutow odwofania. Okolicznos¢ powyzsza wynika bezposrednio z
ekonomiki postepowania, gdyz niezasadnym i niecelowym bytoby rozpoznawanie przez lzbe
zarzutéw odwotania na rozprawie przy uznaniu braku legitymacji czynnej do wniesienia
odwotania.

Majgc na uwadze, Zze nie byto mozliwym zakwestionowanie zasadnosci odrzucenia
oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, Izba w zasadzie byta zwolniona z
merytorycznego rozpoznania pozostatych zarzutéw.

Ponadto, nalezy wskaza¢, ze nawet przy merytorycznym ich rozpoznaniu odwotanie
nie podlegatoby uwzglednieniu. Zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp, lzba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. Nawet wiec uznanie, ze Zamawiajgcy
btednie zastosowat art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, czy zaniechat innych czynnosci podnoszonych w
tresci odwotania — ktére to zarzuty nie znajdowaty jednak zdaniem Izby uzasadnienia — nie
miatoby w tej sprawie znaczenia, gdyz wobec uznania skutecznosci i zasadnos$ci odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, kwestie te pozostawatyby poza dyspozycjg art.
192 ust. 2 Pzp.

Majac wszystko powyzsze na uwadze orzeczono, jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania, stosownie do wyniku, orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9i 10 Pzp, zaliczajgc w poczet kosztéw wpis uiszczony przez Odwotujgcego (§ 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238).
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