Sygn. akt: KIO 965/22

WYROK
z dnia 29 kwietnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Maltgorzata Matecka

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 kwietnia 2022 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 kwietnia 2022 r. przez odwotujgcego:
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Mostostal Zabrze Gliwickie
Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Spotka Akcyjna z siedzibg w Gliwicach oraz
Przedsiebiorstwo Remontéw Ulic i Mostéw Spétka Akcyjna z siedzibg w Gliwicach
w postepowaniu prowadzonym przez  zamawiajgcego: Jednostka Gospodarki

Nieruchomosciami z siedzibg w Zabrzu

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: NDI Spotka
Akcyjna z siedzibg w Sopocie oraz NDI Sopot Spoétka Akcyjna z siedzibg w Sopocie,

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesieC tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set
ztotych zero groszy) poniesiong przez zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia
petnomocnika oraz kwote 1 704 zt 81 gr (stownie: tysigc siedemset cztery ztote
osiemdziesiagt jeden groszy) poniesiong przez zamawiajgcego tytutem dojazdu
na posiedzenie i rozprawe;

2.2. zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 5 304 zt 81 gr
(stownie: pie¢ tysiecy trzysta cztery ziote osiemdziesigt jeden groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione  przez
zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na

posiedzenie i rozprawe.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ...ccccoiiiiiiiiiiiiiiiiirienaeaas
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy Jednostka Gospodarki Nieruchomosciami z siedzibg w Zabrzu prowadzi w trybie
podstawowym postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pod nazwg ,Wsparcie
mobilnosci miejskiej Miasta Zabrze poprzez budowe centréw przesiadkowych wraz
z infrastrukturg towarzyszacg Budowa centrum przesiadkowego w rejonie ulic: Krakowskiej
i Ofiar Katynia w Zabrzu”. Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w dniu 31 stycznia
2022 r. w Biuletynie Zamowien Publicznych pod nr 2022/BZP 00042258/01.

I. W dniu 5 kwietnia 2022 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia:
Mostostal Zabrze Gliwickie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Spdétka Akcyjna
Z siedzibg w Gliwicach oraz Przedsiebiorstwo Remontéw Ulic i Mostéw Spdtka Akcyjna
Z siedzibg w Gliwicach (odwotujgcy) wniesli do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie

wobec:

1) wyboru oferty wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: NDI
Spdétka Akcyjna z siedzibg w Sopocie oraz NDI Sopot Spoétka Akcyjna z siedzibag
w Sopocie (dalej jako ,Konsorcjum NDI”) jako oferty najkorzystniejszej;

2) zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum NDI S.A.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129, ze zm.), dalej jako

L2ustawa Pzp”:

1) art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
prawidlowego ich zastosowania oraz naruszenie zasady uczciwej konkurencji
i zachwianie rownej pozycji wykonawcoéw w postepowaniu, a w konsekwencji
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum NDI w przypadku, w ktérym tre$é oferty
Konsorcjum NDI jest niezgodna z warunkami zamowienia i dokonanie wyboru oferty
Konsorcjum NDI w sposéb naruszajgcy przepisy ustawy Pzp;

2) art. 239 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp i art. 17 ust. 2 ustawy Pzp,
poprzez zaniechanie prawidtowego ich zastosowania oraz naruszenie zasady uczciwej
konkurencji i rownej pozycji wykonawcodw w postepowaniu, a w konsekwencji dokonanie
wyboru oferty Konsorcjum NDI w spos6b naruszajgcy przepisy ustawy Pzp i
zaniechanie odrzucenia tej oferty, mimo ze tres¢ oferty Konsorcjum NDI jest niezgodna

z warunkami zamoéwienia.



W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwofania

i nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty Konsorcjum
NDI,

2) odrzucenia oferty Konsorcjum NDI,

3) dokonania ponownej czynnosci badania i oceny ofert oraz dokonanie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty sposrod ofert niepodlegajacych odrzuceniu zgodnie

Zz warunkami zamoéwienia.

Dodatkowe stanowisko w sprawie odwotujgcy przedstawit w piSmie z dnia 25 kwietnia 2022 r.

II. Pismem wniesionym w dniu 22 kwietnia 2022 r. zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na

odwotanie. Zamawiajgcy uznat zarzuty odwotania za niezasadne i wnidst o jego oddalenie.

lll. Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosito
Konsorcjum NDI. Konsorcjum NDI poparfo stanowisko zamawiajgcego i wniosto o oddalenie

odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:
Izba uznata, ze odwotanie nie podlega uwzglednieniu.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie wskazanych powyzej przepiséw ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum NDI i w konsekwencji dokonanie wyboru tej
oferty jako najkorzystniejszej. Odwotujgcy wskazat, ze Konsorcjum NDI wyliczyto i wskazato
w ofercie cene, na podstawie zatgczonych do oferty kosztoryséw, ktére zostaty sporzgdzone
w oparciu o btedne podstawy wyceny - 14 kosztorysoéw ofertowych (na 25 ztozonych) zawiera
jako podstawe wyceny KNR zamiast wymaganych specyfikacji technicznych STWIORB.
W zwigzku z tym w ocenie odwotujgcego tres¢ oferty Konsorcjum NDI jest niezgodna
z warunkami zamowienia i winna zosta¢ odrzucona przez zamawiajgcego na podstawie

art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Zgodnie z przepisem art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia. Jak wskazano w komentarzu do ustawy Prawo
zamowien publicznych pod red. H. Nowaka i M. Winiarza (Prawo zamowien publicznych.
Komentarz, Urzgd Zamowien Publicznych, Warszawa 2021): ,Norma art. 226 ust. 1 pkt 5

odnosi sie do merytorycznego aspektu zaoferowanego przez wykonawcow Swiadczenia oraz



merytorycznych wymagan zamawiajgcego, w szczegolnosci co do zakresu Swiadczenia jego
ilosci lub jakoSci, warunkbéw realizacji lub innych elementéw istotnych dla wykonania
zamowienia’.

W ocenie Izby zaistnienie ww. podstawy odrzucenia oferty w odniesieniu do oferty Konsorcjum
NDI nie potwierdzito sie. Jednoczesnie nalezy wyjasni¢, ze lzba nie rozpatrywata kwestii
zaistnienia innej podstawy do odrzucenia oferty Konsorcjum NDI, ograniczajgc sie jedynie do

zakresu zarzutéw postawionych w odwotaniu.

Nalezy przypomnie¢, ze jak wynika z ugruntowanego orzecznictwa Izby, odrzucenie oferty
wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp moze mie¢ miejsce wytacznie
w przypadku, w ktéorym w sposob jednoznaczny zostanie stwierdzona niezgodnos$é oferty
wykonawcy z warunkami zamowienia, a niezgodnosc¢ ta ma charakter nieusuwalny. Zdaniem
Izby w stanie faktycznym niniejszej sprawy nie mozna byto stwierdzi¢, aby Konsorcjum NDI
ztozyto oferte niezgodng z warunkami zamowienia. Istotnie, w czesci kosztorysow ofertowych
wskazano jako podstawe (wyceny) KNR, podczas gdy z wyjasnien zamawiajgcego z dnia 10
lutego 2022 r. wynikato, ze podstawe wyceny w odniesieniu do wskazanych przedmiaréow
stanowi wskazana w przedmiarach specyfikacja techniczna STWIORB. Jak jednak stusznie
wskazywat zamawiajgcy i konsorcjum NDI podanie w tresci oferty podstawy wyceny nie
stanowito jej obligatoryjnego elementu (pkt 26. 3 1) SWZ). W tym stanie rzeczy mozna byto
rozwazac zaistnienie koniecznosci zwrécenia sie do Konsorcjum NDI o przedstawienie
wyjasnien tresci oferty, jednakze stwierdzenie wystgpienia podstawy do odrzucenia oferty,
o ktérej mowa w art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp nalezato uzna¢ za zbyt daleko idace, a co
najmniej przedwczesne. Zarzut zaniechania wezwania Konsorcjum NDI do udzielenia
wyjasnien tresci oferty nie zostat jednak przez odwotujgcego postawiony. Zaoferowanie
Swiadczenia niezgodnego z warunkami zamowienia nie wynika natomiast z wyjasnien
Konsorcjum NDI, ktére dotychczas zostaty udzielone przez tych wykonawcéw w toku
postepowania o udzielenie zamédwienia Ilub postepowania odwotawczego. Nalezy
w szczegolnosci wskazaé na oswiadczenie zawarte w pismie Konsorcjum NDI z dnia 4 marca
2022 r. (oswiadczenie o wykonaniu wszystkich prac oraz czynno$ci objetych Przedmiotem
Zamowienia opisanych przez Zamawiajgcego w Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia, Opisie
Przedmiotu Zamodwienia, dokumentacji projektowej, w tym projekcie budowlanym oraz
Specyfikacjach Technicznych Wykonania i Odbioru Robdét Budowlanych). Z kolei sam
odwotujacy w toku rozprawy zauwazyt, ze ustalenie czy wszystkie elementy zostaly przez
Konsorcjum NDI uwzglednione, bedzie mozliwe dopiero po zawarciu umowy. Brak zatem
jednoznacznego wykazania zasadnosci postawionych zarzutéw skutkowat oddaleniem

odwotania.



Biorgc pod uwage powyzsze, Izba orzekta, jak w punkcie pierwszym sentencji, na podstawie

art. 553 oraz art. 554 ust. 1 pkt 1 a contrario ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy
Pzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: @ = e



