Sygn. akt: KIO 3018/21

WYROK

z dnia 17 listopada 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 13 listopada 2021 roku odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 pazdziernika 2021 roku przez
wykonawce H. spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka komandytowa z siedzibg w

Bytomiu

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Gmine Lubliniec

przy udziale wykonawcy A. M. prowadzgcego dzielno$¢ gospodarczg pod nazwg
Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe "DOMAX" A. M. z siedzibg w Boronowie
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 3018/21

po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie w catosci.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce H. spdlka z ograniczong

odpowiedzialno$cig spdtka komandytowa z siedzibg w Bytomiu i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce H.
spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka komandytowa z siedzibg

w Bytomiu tytutem wpisu od odwotania.



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

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ......cccioviiiiiiiciiciieriirirnees



Sygn. akt: KIO 3018/21
UZASADNIENIE
Zamawiajgcy Gmina Lubliniec prowadzi postepowanie o udzielenie zamdéwienia
publicznego pod nazwg ,Wykonanie robbt zwigzanych z biezgcym utrzymaniem drog, ulic,

placoéw i chodnikow na terenie gminy Lubliniec”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 9 wrzesnia 2021 roku pod numerem 2021/BZP 175378/01.

11 pazdziernika 2021 roku Odwotujgcy dziatajgc na podstawie art. 513 ustawy z dnia

11 wrzeénia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) -
zwana dalej ,ustawg PZP / ustawa” oraz art. 505 ust. 1 PZP w zwigzku z art. 515 ust. 1 pkt 2
lit. a) PZP Odwotujgcy wnidst odwotanie zaskarzajgc czynnosé podjete oraz zaniechanie
czynnosci przez Zamawiajgcego polegajgcg na odrzuceniu oferty Odwotujgcego oraz
wyborze jako najkorzystniejszej oferty P.U.H. DOMAX A. M. 1z siedzibg
w Boronowie ( dalej ,DOMAX”) oraz zaniechaniu wezwania Odwotujgcego do ztozenia lub
uzupetnienia brakujgcych dokumentéw (innego dokumentu w rozumieniu art. 128 ust. 1 PZP

lub podmiotowego srodka dowodowego w rozumieniu).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 5 PZP w zw. z art. 16 ust. 1 PZP - tj. przez jego zastosowanie i
odrzucenie oferty Odwotujgcego z uwagi na fakt, ze w ocenie Zamawiajgcego tres¢
oferty jest niezgodna z warunkami zaméwienia, bowiem Odwotujgcy nie dotgczyt do
oferty zatgcznika przedstawiajgcego dane przyjete w kalkulacji ofertowej: wysokos¢
stawki roboczogodziny kosztorysowej, wysokos¢ wskaznika kosztéw ogdinych,
wysokos¢ wskaznika kosztow zakupu materiatow, wysokos¢ stawki zysku, wykaz
kosztorysowych cen najmu sprzetu budowlanego, wykaz kosztorysowych cen
materiatdw budowlanych, podczas gdy powyzszy zatgcznik nie stanowi czesci oferty
ale przedmiotowy $rodek dowodowy, tak wiec Zamawiajgcy nie mogt uznac
niezgodnosci oferty Odwotujgcego z warunkami zamowienia okreslonymi

w Postepowaniu,

2) art. 128 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 ust. 1 PZP — przez jego niezastosowanie
i zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia innego dokumentu, tj. zatgcznika

przedstawiajgcego dane przyjete w kalkulacji ofertowej: wysokos¢ stawki
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3)

roboczogodziny kosztorysowej, wysokos¢ wskaznika kosztéw ogodlnych, wysokosc
wskaznika kosztow zakupu materiatow, wysokos¢ stawki zysku, wykaz
kosztorysowych cen najmu sprzetu budowlanego, wykaz kosztorysowych cen

materiatéw budowlanych
ewentualnie, z daleko posunietej ostrozno$ci procesowej

art. 107 ust. 2 PZP przez jego niezastosowanie i zaniechanie wezwania
Odwotujgcego do ztozenia przedmiotowego s$rodka dowodowego dotyczgcego
potwierdzenia zgodnosci oferowanych robot budowlanych z wymaganiami
Zamawiajgcedo tj. zatgcznika przedstawiajgcego dane przyjete w kalkulacji ofertowe;j:
wysokos¢ stawki roboczogodziny kosztorysowej, wysokos¢ wskaznika kosztow
0golnych, wysoko$¢ wskaznika kosztow zakupu materiatow, wysoko$¢ stawki zysku,
wykaz kosztorysowych cen najmu sprzetu budowlanego, wykaz kosztorysowych cen

materiatéw budowlanych;

art. 239 ust. 1 PZP przez wybor jako najkorzystniejszej oferty DOMAX, podczas gdy
to oferta Odwotujgcego w swietle kryteriow oceny ofert jest ofertg najkorzystniejszg

i powinna zosta¢ wybrana jako oferta najkorzystniejsza w Postepowaniu.

Odwotujgcy wniodst o:

merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg lzbe Odwotawczg niniejszego odwotania
i jego uwzglednienie w catosci,

dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z dokumentacji Postepowania, a takze
dowodow opisanych szczegétowo w tresci niniejszego odwotania oraz dowodéw,
ktére zostang powotane i przedtozone na rozprawie,

nakazanie = Zamawiajgcemu  uniewaznienia  czynno$ci  odrzucenia  oferty
Odwotujgcego oraz czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu
Z 6 pazdziernika 2021 roku,

nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownego procesu badania i oceny
ofert ztozonych w Postepowaniu, z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,

zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw doradztwa prawnego, wedtug norm przepisanych

i zgodnie z fakturg przedstawiong przez Odwotujgcego na rozprawie.



Odwotujgcy podat, ze Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania
poniewaz spetnione zostaty przestanki okreslone w art. 505 ust. 1 PZP. Odwotujacy
ma interes w uzyskaniu zamoéwienia publicznego objetego Postepowaniem, a w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego wyzej wskazanych przepiséw PZP, interes Odwotujgcego
jako zainteresowanego uzyskaniem przedmiotowego zamoéwienia doznat uszczerbku.
Uzasadnieniem dla powyzszego pozostaje fakt, ze oferta Odwolujgcego nie powinna
podlega¢ odrzuceniu z uwagi na okolicznosci wskazane w niniejszym odwotaniu. Ponadto,
nalezy wskazaé, ze Odwotujgcy ztozyt najkorzystniejszg oferte w Postepowaniu, a gdyby
nie naruszenia wskazane w niniejszym odwotaniu, ktérych dopuscit sie Zamawiajacy,
to oferta Odwotujgcego zostataby wybrana jako najkorzystniejsza w postepowaniu,
a tym samym Odwotujgcy uzyskatby zamowienie i osiggnatby zaktadany zysk z jego

realizacji.

Odwotujgcy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty

STAN FAKTYCZNY

Zamawiajgcy prowadzi Postepowanie, ktérego przedmiotem pozostaje wykonanie robot
zwigzanych z biezgcym utrzymaniem drég, ulic, placow i chodnikdw na terenie gminy
Lubliniec.

W Postepowaniu zostaly ztozone trzy oferty — Odwotujgcego, DOMAX oraz OLS spodtka
z ograniczong odpowiedzialnoscig sp. k. (adres: ul. Chopina 2, 42-700 Lubliniec), z ktérych
najtansza, tj. oferta Odwotujgcego opiewata na kwote 1.849.565,59 zi.

Dowdd: Informacja z otwarcia ofert w Postepowaniu (w aktach niniejszego Postepowania).

W dniu 6 pazdziernika 2021 roku Zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu w Postepowaniu
oferty Odwotujgcego oraz wyborze oferty DOMAX jako najkorzystniejszej w Postepowaniu.
Oferta Odwotujgcego zostata odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 PZP.
Zamawiajgcy uzasadnit swojg decyzje co do odrzucenia oferty Odwotujgcego w nastepujgcy
sposob — tres¢ ztozonej oferty jest niezgodna z warunkami zamodwienia. Wykonawcy hie
dotgczyt do oferty zalgcznika przedstawiajgcego dane przyjete w kalkulacji ofertowej,
tj.: wykazu kosztorysowych cen najmu sprzetu budowlanego oraz wykazu kosztorysowych
cen materiatéw budowlanych.

Dowdd: Informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu oraz odrzuceniu

oferty Odwotujgcego (w aktach niniejszego Postepowania).



W zakresie zarzutow odwotania:

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 PZP Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ jest
niezgodna z warunkami zaméwienia.

Zamawiajacy doprecyzowat przy tym w informacji o odrzuceniu oferty, iz podstawe
odrzucenia stanowi brak dotgczenia do oferty zatgcznika przedstawiajgcego dane przyjete w
kalkulacji ofertowej, tj.. wykazu kosztorysowych cen najmu sprzetu budowlanego oraz
wykazu kosztorysowych cen materiatbw budowlanych (,RMS”). Wobec powyzszego,
Zamawiajacy uznat, ze w wyniku nieztozenia przez Odwotujgcego rozbicia cenowego RMS
jego oferta jest niezgodna z warunkami zaméwienia okreslonymi w Postepowaniu.
Odwotujgcy ztozyt formularz oferty zgodny z wzorem nr 2 do Specyfikacji Warunkéw
Zamowienia w niniejszym Postepowaniu (,SWZ”). Zgodnie z wymaganiem Zamawiajgcego
zatgczyt rowniez kosztorys ofertowy, ktory przedstawia szczegdétowe rozbicie ceny
na ceny jednostkowe. Kosztorys przedstawia wycene wraz z opisem kazdej pozycji
wymaganej przez Zamawiajgcego, odnosi sie do jednostki miary, ilosci, ceny oraz wartosci
danej pozycji. Wszystkie wskazane i wycenione pozycje sktadajg sie na cene koricowg
tj. 1.849.565,59 zt.

Dowdd: Formularz oferty — wzor ztozony przez Odwotujgcego w Postepowaniu (w aktach
niniejszego Postepowania)

Kosztorys ofertowy sporzgdzony przez Odwotujgcego (w aktach niniejszego Postepowania)

Odwotujgcy podat, ze to kosztorys ofertowych jest najwazniejszym dokumentem, poniewaz
to wtasnie on podlega ocenie przez Zamawiajgcego w kontekscie ceny oraz weryfikacji, czy
zostaty w ramach ceny uwzglednione wszystkie pozycje, ktorych Zamawiajgcy wymagat.
Natomiast rozbicie cenowe RMS, nalezy uzna¢ za dokument o charakterze pomocniczym,
a nie formalnym. Nie podlega on ocenie przez Zamawiajgcego, bowiem jego zadaniem jest
jedynie odniesienie do elementow, ktére sktadajg sie na cene jednostkowa.

W zwigzku z powyzszym, niezasadne jest uznanie braku dokumentu RMS za ztozenie oferty
niezgodnej z warunkami zamowienia. Z dokumentow, ktdére sg w posiadaniu Zamawiajgcego
tj. formularza oferty oraz kosztorysu ofertowego nalezy wnioskowaé, ze Odwotujgcy
zobowigzat sie do wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z warunkami okreslonymi

przez Zamawiajgcego.

W konsekwencji, w ocenie Odwotujgcego, RMS stanowi inny dokument sktadany
w Postepowaniu, do ktérego wezwania zobligowany jest Zamawiajgcy w trybie art. 128 ust. 1
PZP. Alternatywnie, z daleko posunietej ostroznosci RMS mozna kwalifikowac jako
przedmiotowy srodek dowodowy, tj. srodek stuzgcy potwierdzeniu zgodnosci oferowanych

robot budowlanych z wymaganiami, okredlonymi w opisie przedmiotu zamowienia lub
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wymaganiami zwigzanymi z realizacjg zamowienia (art. 7 pkt 20 PZP). Jednak zaréwno
w przypadku kwalifikacji RMS jako ,inny dokument” lub jako ,podmiotowy srodek dowodowy”
podlega on uzupetnieniu w trybie odpowiednio przepisu art. 128 ust. 1 PZP albo art. 107 ust.
2 PZP.

Uznajgc, ze RMS stanowi inny dokument (ewentualnie przedmiotowy srodek dowodowy),
ktéry moze zosta¢ uzupetniony Zamawiajgcy byt zobligowany wezwa¢ Odwotujgcego
w trybie art. 128 ust. 1 PZP (ewentualnie art. 107 ust. 2 PZP), ktéry stanowi, iz jezeli
wykonawca nie ztozyt innych dokumentéw w postepowaniu, zamawiajgcy wzywa wykonawce
odpowiednio do ich zlozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie
(ewentualnie, jezeli wykonawca nie ziozyt przedmiotowych $rodkéw dowodowych
lub ztozone przedmiotowe srodki dowodowe sg niekompletne, zamawiajgcy wzywa do
ich ztozenia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, o ile przewidziat to w ogtoszeniu
o0 zamowieniu lub dokumentach zamodwienia).

Argumentem dodatkowo przemawiajgcym za uznaniem, ze RMS nie stanowi czesci oferty
jest brzmienie SWZ. Zgodnie z pkt. XIIl SWZ ppkt. 6 Do oferty nalezy dotgczyc¢: a) kosztorys
ofertowy wraz z zafgcznikiem przedstawiajgcym dane przyjete w kalkulacji ofertowej:
wysokos¢ stawki roboczogodziny kosztorysowej, wysokos¢ wskaznika kosztéw ogdlnych,
wysokos¢ wskaznika kosztéw zakupu materiatdw, wysokos¢ stawki zysku, wykaz
kosztorysowych cen najmu sprzetu budowlanego, wykaz kosztorysowych cen materiatéw
budowlanych. Z powyzszego postanowienia wynika, ze kosztorys nie stanowi oferty per se,
a jedynie powinien by¢ do niej zatgczony, co potwierdza jego odrebnos¢ jako dokumentu.
Wobec czego, moze on zosta¢ uzupetniony w ramach postepowania. W zwigzku z tym,
nalezy uznaé¢, ze Zamawiajgcy bezzasadnie uznat rozbicie cenowe RMS za cze$¢ oferty
lub dokumentéw opisujgcy sposéb wykonania zamowienia - bowiem stanowi on inny
dokument w rozumieniu art. 128 ust. 1 PZP (ewentualnie przedmiotowy $rodek dowodowy).
Tym samym, w ramach Postepowania Zamawiajgcy powinien wezwaé¢ Odwotujgcego
do uzupetnienia RMS, czego nie uczynit. W konsekwencji wnioski Odwotujgcego
0 uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz uniewaznienia wyboru
najkorzystniejszej oferty, a nastepnie wezwanie Odwotujgcego do uzupetnienia
przedmiotowego srodka dowodowego w postaci RMS i powtérzenie oceny ofert, w tym oferty
Odwotujgcego, pozostaje jak najbardziej zasadne.

Powyzsze potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej - wyrok z 8 kwietnia 2014 r.
sygn. KIO 606/14, wyrok z dnia 28 listopada 2018r. sygn. akt KIO 2250/18. W odniesieniu do
przywotanego powyzej orzecznictwa, Odwotujgcy twierdzit, ze rozbicie cenowe RMS
niewatpliwie nie pozostaje czescig oferty. Dlatego tez, nie mozna uzna¢ za prawidiowe

odrzucenie oferty Odwotujgcego z uwagi na niezgodnos¢ oferty z wymaganiami
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postawionymi w Postepowaniu. Ponadto, powyzsze orzecznictwo potwierdza, ze RMS
podlega uzupetnieniu, a wiec Zamawiajgcy byt zobligowany do wezwania Odwotujgcego w
niemniejszym zakresie.

Dodatkowym argumentem stanowigcym o niezasadnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego sg
réwniez poglady wyrazone w doktrynie. W komentarzu do PZP2, w zakresie art. 226 ust. 1
pkt 5 PZP zostato wskazane, ze ,Istota aktualnego rozwigzania polega na odniesieniu
przestanki odrzucenia oferty do okreslonych wymagan zamawiajgcego, a nie do okreslonego
dokumentu, w ktérym pewne rozwigzania powinny by¢ zawarte.”.

Ponadto, ,Podstawg do odrzucenia oferty jest niezgodnos$¢ tresci oferty z warunkami
zamowienia. Na tresc oferty skfada sie swiadczenie wykonawcy. Niezgodno$¢ tresci oferty z
warunkami zamoéwienia polega na sporzgdzeniu i przedstawieniu oferty w sposob niezgodny
z tymi warunkami, tj. w sposéb nieodpowiadajgcy wymaganiom zamawiajgcego w
odniesieniu do przedmiotu zamodwienia, sposobu jego realizacji i innych warunkéw
zamowienia okreslonych m.in. w art. 91-98 Pzp. Norma art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp odnosi sie
do merytorycznego aspektu zaoferowanego przez wykonawcow $Swiadczenia oraz
merytorycznych wymagan zamawiajgcego, w szczegolnosci co do zakresu $wiadczenia jego
ilosci lub jakosci, warunkow realizacji lub innych elementéw istotnych dla wykonania
zamoOwienia. Z przyktadow zachowujgcych swojg aktualno$¢ na tle Pzp wynika, Ze
okolicznosci, ktérych wystgpienie skutkowaé powinno odrzuceniem oferty na podstawie
komentowanego przepisu, dotyczy¢ moga: (...), zakresu $wiadczenia wykonawcy lub
sposobu spetnienia Swiadczenia, ktére nie odpowiadaty warunkom zamdwienia (np.
nieuwzglednienie w wycenie wszystkich wymogow i elementéw, jakie postawit zamawiajacy,
(...)."

W odniesieniu do zarzutu nr 2 Zamawiajgcy nie zastosowat wobec Odwotujgcego wezwania
do uzupetnienia dokumentéw przedmiotowych w trybie art. 107 ust. 2 PZP (t. do
uzupetnienia dokumentéw na potwierdzenie zgodnos$ci oferowanych robét budowlanych z

wymaganiami).

Po przeprowadzeniu posiedzenia i rozprawy z udziatem Stron na podstawie
zebranego materiatlu w sprawie Krajowa lzba Odwolawcza ustalita i zwazyla,

co nastepuje:

Izba wskazuje, ze postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone
jest na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku Prawo zamowien publicznych (Dz. U.

z 2019 poz. 2019 ze zm. dalej: ,ustawa” lub ,Pzp”).



Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek, o ktorych stanowi
art. 528 nowej ustawy skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato zlozone
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej 11 pazdziernika 2021 roku od czynnosci
Zamawiajacego z dnia 6 pazdziernika 2021 roku. Kopia odwoftania zostata przekazana
w ustawowym terminie Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone przez Odwotujgcego

na posiedzeniu oraz wynika z akt sprawy odwotawczej.

Sktad orzekajgcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
ktére zgodnie z par. 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku
w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacja
postepowania o udzielenie zamoéwienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentaciji,
o ktérej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane

przez Izbe lub Prezesa lzby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita stanowiska prezentowane na rozprawie przez Strony postepowania

odwotawczego.

Izba uwzglednita stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego w pismie
procesowym z dnia 18 pazdziernika 2021 roku ,Odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie”,
gdzie Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania w catosci przedstawiajgc w tym zakresie

argumentacje faktyczna.

Izba uwzglednita stanowisko prezentowane przez uczestnika postepowania
odwotawczego w pismie z dnia 21 pazdziernika 2021 roku ,Stanowisko przystepujgcego
wobec zarzutéw odwotania (prawidtowo zawiadomiony nie przybyt na posiedzenie

z udziatem stron postepowania odwotawczego).

Izba uwzglednita stanowisko zaprezentowane w piSmie ,Pismo procesowe

Odwotujgcego” z dnia 12 listopada 2021 roku przez Odwotujgcego.

Izba ustalita stan faktyczny:

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy z 2019 Izba wydajgc wyrok bierze za podstawe

stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego.



Zgodnie z Specyfikacjg Warunkéw Zamowienia (dalej: SWZ):

Rozdziat IV. Opis przedmiotu zamoéwienia

1. Przedmiotem zamodwienia jest biezgce utrzymanie nawierzchni drég, ulic placéw i
chodnikéw na terenie gminy Lubliniec w latach 2022 — 2023 obejmujgce:

— biezgce utrzymanie nawierzchni drég bitumicznych i gruntowych wraz z systemem
odwodnienia oraz obiektami mostowymi — dfugos¢ drég — 72,70 km.

— biezgce utrzymanie drog, chodnikow, placow o nawierzchni brukowey:

[ dtugos¢ drog brukowych- 22,33 km,

[| powierzchnia chodnikow i Sciezek — 90 410 m2

[ powierzchnia placow — 8 271 m2

Szczegotowy zakres prac przewidywanych do wykonania w ramach realizacji przedmiotu
zamowienia przedstawia Zatgcznik nr 1 do niniejszej specyfikacji (przedmiar robdt oraz

specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robot).

Rozdziat Xlll. Opis sposobu przygotowania oferty

(--)

5. Do przygotowania oferty zaleca sie wykorzystanie Formularza Oferty, ktérego wzor
stanowi Zafgcznik Nr 2 do SWZ. W przypadku, gdy Wykonawca nie korzysta z
przygotowanego przez Zamawiajgcego wzoru, w tresci oferty nalezy zamiesci¢ wszystkie
informacje wymagane w Formularzu Ofertowym.

6. Do oferty nalezy dotgczyc:

a) kosztorys ofertowy wraz z zatgcznikiem przedstawiajgcym dane przyjete w kalkulacji
ofertowej: wysoko$¢ stawki roboczogodziny kosztorysowej, wysokoS¢ wskaznika kosztow
0goinych, wysokoS¢ wskaznika kosztow zakupu materiatow, wysokoSC stawki zysku, wykaz
kosztorysowych cen najmu sprzetu budowlanego, wykaz kosztorysowych cen materiatow

budowlanych,

(..)

Rozdziat XVI. Sposob obliczenia ceny.

1. Wykonawca poda cene oferty w formularzu ofertowym sporzgdzonym wedtug wzoru
stanowigcego Zatgcznik Nr 2 do SWZ.

Wykonawca w ofercie okresli cene oferty brutto w zt (PLN), ktéra stanowi¢ bedzie
wynagrodzenie kosztorysowe za realizacje przedmiotu zamdéwienia. Cena oferty — jest to
kwota wymieniona w formularzu oferty (Zaftgczniku Nr 2 do SWZ), ktorg nalezy podac z
doktadnos$cig do grosza (do dwoch miejsc po przecinku), wynikajgca z kosztorysu
ofertowego. Wykonawca musi uwzgledni¢ w cenie oferty wszelkie koszty niezbedne dla

prawidfowego i petnego wykonania przedmiotu zamowienia oraz wszelkie optaty i podatki
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wynikajgce z obowigzujgcych przepisow. Cena powinna zosta¢ okreSlona na podstawie
zatgczonego zakresu przewidywanych do wykonania prac i powinna obejmowac¢ wszystkie
prace oraz ustugi, wilasne | obce, niezbedne do realizacji przedmiotu zamoéwienia
(zabezpieczenie istniejgcej infrastruktury, organizacja ruchu na czas prowadzenia prac,
podatek VAT, itp.). Wykonawca powinien sporzgdzi¢ kosztorys ofertowy podajgc ceny
jednostek obmiarowych i ceny kosztorysowe dla wszystkich asortymentéw robét ujetych w
przedmiarze robot. Zamawiajgcy podaje w przedmiarze robot podstawe nakfadow stawek i
cen w postaci odpowiednich Katalogow Naktadow Rzeczowych jedynie w celu petniejszego
opisu robot. Podane przez zamawiajgcego podstawy nie stanowig obowigzujgcej bazy dla
dokonania wyceny przez oferenta. Podstawg wyceny dla wykonawcy winna by¢ jego wtasna,
oparta na rachunku ekonomicznym kalkulacja. Jezeli w trakcie realizacji zamowienia zostang
wykonane roboty ujete w przedmiarze robot, dla ktérych wykonawca nie wpisat ceny
Jjednostki obmiarowej, zamawiajgcy nie bedzie ptacit za takie roboty zaktadajgc, ze sg one
ujete w cenach pozostatych jednostek obmiarowych w zaakceptowanym kosztorysie
ofertowym.

W przypadku, gdy ilo$¢ faktycznie wykonanych robot bedzie odbiegata od ilosci robét
przedstawionej w przedmiarze robdt, wynagrodzenie zostanie proporcjonalnie zmniejszone
lub zwiekszone przy zachowaniu cen jednostkowych przedstawionych w ofercie. W

przypadku, gdy wystgpia roboty inneqo rodzaju niz przedstawione w przedmiarze robodt, a

niezbedne do wykonania przedmiotu zamowienia, roboty te rozliczone bedg na podstawie

kosztorysow  powykonawczych  przygotowanych  przez  wykonawce zgodnie z

Rozporzgdzeniem Ministra Rozwoju Regionalnego i Budownictwa z dnia 13 lipca 2001 roku

w sprawie metod kosztorysowania obiektow i robot budowlanych (Dz. U. nr 80, poz. 867) wqg

stawek i wskaznikdéw podanych w zataczniku do kosztorysu ofertowego.

Wykonawca dofaczy do kosztorysu ofertoweqo zatgcznik przedstawiajgcy dane przyjete w

kalkulacji ofertowej: wysoko$¢ stawki roboczogodziny kosztorysowej, wysokoS¢ wskaznika

kosztow ogdlnych, wysokoSé¢ wskaznika kosztow zakupu materiatow, wysokoS¢ stawki

zysku, wykaz kosztorysowych cen najmu sprzetu budowlanego, wykaz kosztorysowych cen

materiatow budowlanych.

Zatgcznik nr 4 do SWZ Umowa — wzor

§7

1. Strony ustalajg za wykonanie prac stanowigcych przedmiot umowy | uzgodniong
technologie wykonania wynagrodzenie kosztorysowe zgodnie z zafgcznikiem nr 1 do

niniejszej umowy, w wysokosci ....... zt, stownie: ....... w tym podatek od towarow i ustug VAT.
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2. Kwota okreslona w ust. 1 odpowiada zakresowi prac przedstawionemu w zatgczniku Nr 1.
Zawiera ona dodatkowo wszystkie pozostafe koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu
zamowienia.

3. W przypadku, gdy ilo$¢ faktycznie wykonanych prac bedzie odbiegata od ilosci
przedstawionej w zatgczniku nr 1 do niniejszej umowy, wynagrodzenie zostanie
proporcjonalnie zmniejszone Ilub zwiekszone przy zachowaniu cen jednostkowych
przedstawionych w ofercie.

4. Wynagrodzenie za prace nie ujete w zatgcznikach nr 1 zostanie ustalone kosztorysem
powykonawczym, przy uwzglednieniu nastepujgcych zasad:

[l stawka roboczogodziny do kosztorysowania - zgodnie z zatgcznikiem do kosztorysu
ofertowego,

[l narzut kosztéw ogdlnych, kosztow zakupu i stopa zysku - zgodnie z zatgcznikiem do
kosztorysu ofertowego,

[1 koszty pracy sprzetu - zgodnie z zatgcznikiem do kosztorysu ofertoweqo, a w przypadku

ich niewystepowania, w zafgczniku do kosztorysu ofertoweqo nie wyzsze niz Srednie krajowe

wq informacji "SEKOCENBUD" na dzien realizacji prac,

[] koszty materiatdw - zgodnie z wykazem cen jednostkowych materiatow budowlanych, a w

przypadku ich niewystepowania w wykazie, nie wyzsze niz $rednie krajowe wg informacii
"SEKOCENBUD" na dzien realizacji prac.

Pismem z dnia 6 pazdziernika 2021 roku Zamawiajgcy powiadomit wykonawcow, ze:
Informuje, ze w postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia na wykonanie robot zwigzanych z
biezgcym utrzymaniem drég, ulic, placéw i chodnikéw na terenie gminy Lubliniec, jako
najkorzystniejsza zostata wybrana oferta wykonawcy P.U.H. DOMAX A. M. ul. Grabinska 8,
42-283 Boronbéw za wynagrodzeniem w kwocie 1.870.646,95 zt.

Oferta otrzymata najwyzszg ocene — 100,00 pkt w nastepujgcych kryteriach oceny ofert:
cena — 95,00 pkt, okres gwarancji — 5,00 pkt.

Byta to jedyna oceniona oferta.

Na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), odrzucono oferte wykonawcy H. Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa ul. Czestochowska 14, 42-283
Borondéw z uwagi na fakt, iz jej tre$c jest niezgodna z warunkami zamowienia. Wykonawca
nie dotgczyt do oferty wymaganego zatgcznika przedstawiajgcego dane przyjete w kalkulacji
ofertowej, 1j.. wykazu kosztorysowych cen najmu sprzetu budowlanego oraz wykazu

kosztorysowych cen materiatow budowlanych.
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Na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz.U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), odrzucono oferte wykonawcy OLS Spdtka z
ograniczong odpowiedzialnoscig Spoétka komandytowa ul. Chopina 2, 42-700 Lubliniec z
uwagi na fakt, iz jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamdowienia. Wykonawca nie dotgczyt
do oferty wymaganego zatgcznika przedstawiajgcego dane przyjete w kalkulacji ofertowey:
wysokoS¢ stawki roboczogodziny kosztorysowej, wysokoS¢ wskazZnika kosztow ogdlnych,
wysokosC¢ wskaznika kosztéw zakupu materiatow, wysokos$¢ stawki zysku, wykaz
kosztorysowych cen najmu sprzetu budowlanego, wykaz kosztorysowych cen materiatow

budowlanych.

Izba zwazyta w zakresie zarzutow odwotania:

Izba ustalita, Odwotujgcy wykazat wypetnienie tgcznie przestanek z art. 505 ust 1
nowej ustawy — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu zamowienia lub nagrody w konkursie oraz poniost lub moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Na wstepie Izba wskazuje, zgodnie z art. 559 ust. 2 ustawy podstawy prawne oraz

przytacza przepisy praw:

zgodnie z art. 16 ustawy Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia w sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcoéw;

2) przejrzysty;

3) proporcjonalny,

- art. 107 ust. 2 ustawy — Jezeli wykonawca nie ztozyt przedmiotowych srodkéw dowodowych
lub ztozone przedmiotowe $rodki dowodowe sg niekompletne, zamawiajgcy wzywa do ich
ztozenia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, o ile przewidziat to w ogtoszeniu

o0 zamowieniu lub dokumentach zamodwienia,

- art. 128 ust. 1 ustawy - Jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym mowa w art.

125 ust. 1, podmiotowych $rodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub oswiadczen
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skladanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy
wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia Iub uzupetnienia
w wyznaczonym terminie, chyba ze:

1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg
odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub

2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

- art. 226 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...)

5) jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia.

- art. 7 pkt 29 ustawy — llekro¢ w niniejszej ustawie jest mowa o: warunkach zaméwienia —
nalezy przez to rozumie¢ warunki, ktére dotyczg zamdéwienia lub postepowania o udzielenie
zamoOwienia, wynikajgce w szczegolnosci z opisu przedmiotu zamowienia, wymagan
zwigzanych z realizacjg zamodwienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych lub

projektowanych postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego;

- art. 239 usta. 1 ustawy - Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie

kryteribw oceny ofert okreslonych w dokumentach zamdéwienia.

W zakresie przedmiotowego postepowania o0 udzielnie zamowienia publicznego
odwotania lzba stwierdzita, ze Zamawiajgcym w sposéb prawidtowy dokonat oceny ztozonej
przez Odwotujgcego oferty. Odwotujgcy nie ziozyt Zamawiajgcemu w postepowaniu
0 udzielnie zamowienia publicznego, wraz z Formularzem oferty zatgcznikéw do Kosztorysu
ofertowego na jakie wskazat w pisSmie z dnia 6 pazdziernika 2021 roku Zamawiajgcy
tj. wykazu kosztorysowych cen najmu sprzetu budowlanego oraz wykazu kosztorysowych
cen materiatbw budowlanych przedstawiajgcego dane przyjete w kalkulacji oferty
a wymagane zgodnie z postanowieniami SWZ.

Fakt braku ztozenia takiego zatgcznika przez Odwotujgcego nie byt sporny miedzy Stronami

postepowania.

Izba nie podziela argumentacji Odwotujgcego odnoszgcej sie do koniecznosci wezwania
Odwotujgcego do uzupetnienia zatgcznikow do Kosztorysu ofertowego, ktére przez
Odwotujgcego nie =zostaly ziozone, a ktéorych wymagat Zamawiajgcy. Zgodnie
z postanowieniami SWZ Zamawiajgcy okreslit wymagania co do zlozenia Kosztorysu
ofertowego wraz z zafgcznikami podajgc, ze nalezy zatgczy¢ je do oferty. Sam fakt,

ze dokumenty te miaty zosta¢ zatgczone do Formularza oferty (sporzgdzonego wedtug
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zatgcznika nr 2 do SWZ) nie przesgdza, ze nie stanowig one same oferty wykonawcy. I1zba
w tym miejscu wskazuje, ze wynagrodzenie w ramach przedmiotowego postepowania
stanowi wynagrodzenie kosztorysowe. Natomiast przedmiot zamoéwienia zostat w taki
sposOb przez Zamawiajgcego opisany i tak skonstruowane zostaty wymagania,
ze w zakresie wystgpig roboty innego rodzaju niz przedstawione w przedmiarze robot przez
Zmawiajgcego, ktore beda niezbedne do wykonania przedmiotu zamdwienia rozliczenie tych
robét dokonane bedzie na podstawie kosztoryséw powykonawczych przygotowanych przez
wykonawce zgodnie z Rozporzgdzeniem Ministra Rozwoju Regionalnego i Budownictwa
z dnia 13 lipca 2001 roku w sprawie metod kosztorysowania obiektow i robot budowlanych
(Dz. U. nr 80, poz. 867) wg stawek i wskaznikbw podanych w zatgczniku do kosztorysu
ofertowego. Tym samym jednoznacznie nadat Zamawiajgcy dokumentom skftadanym wraz z
Formularzem oferty tj. wykaz kosztorysowych cen najmu sprzetu budowlanego oraz wykaz
kosztorysowych cen materiatow budowlanych charakter dokumentow zawierajgcych
o$wiadczenie woli wykonawcy co tych cen. Do oferty Odwotujgcego nie zostaty zatgczone
dokumenty zgodnie z wymaganiami tj. formularz ofertowy wraz z zatgcznikiem zawierajgcym
podnoszony przez Zamawiajgcego wykaz kosztorysowych cen najmu sprzetu budowlanego

oraz wykaz kosztorysowych cen materiatbw budowlanych.

Jednoczesnie na podstawie przedstawionego dokumentu — Kosztorysu przez Odwotujgcego
w formie jakiej zostat on zlozony Zamawiajagcemu nie mozna okreslié cen najmu sprzetu
budowlanego oraz kosztorysowych cen materiatéw budowlanych. Natomiast ceny te zgodnie
z postanowieniami wzoru umowy stanowi¢ bedg podstawe do wyliczenia wynagrodzenia
za prace nie ujete w przedmiarach (zatgcznik nr 1 do SWZ) i bedzie ustalane kosztorysem
powykonawczym, przy uwzglednieniu w przypadku Kkosztu pracy sprzetu zgodnie
z zatgcznikiem do kosztorysu ofertowego. Natomiast dopiero w sytuacji, gdy dany koszt
pracy sprzetu nie wystepuje w zatgczniku do kosztorysu ofertowego przyjmowane bedzie
jako nie wyzsze niz srednie krajowe wg informacji "SEKOCENBUD" na dzien realizacji prac.
Tozsama reguta zostata przyjeta przez Zamawiajgcego w odniesieniu do kosztow materiatow
ktore w kosztorysie powykonawczym za prace nie ujete w przedmiarach bedg ujete zgodnie
z wykazem cen jednostkowych materiatow budowlanych, dopiero w okolicznosciach gdy nie
wystepujg w wykazie bedg ustalane jako nie wyzsze niz srednie krajowe wg informacji
"SEKOCENBUD" na dzieh realizacji prac.

Powyzsze oznacza, ze odmiennie niz twierdzi Odwotujgcy zestawienie cen jakich wymagat w
postepowaniu Zamawiajgcy sg mu niezbedne do realizacji tego zaméwienia. Wymaga
odnotowania, ze rozliczenie przewidziane przez Zamawiajgcego stanowi rozliczenie

kosztorysowe, a kosztorysy powykonawcze na jakie wskazywat Zamawiajgcy beda
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sporzadzone w oparciu 0 ceny zawarte w kosztorysie ofertowym oraz w zatgcznikach jaki
miat obowigzek ztozy¢ wykonawca. Wymaga podkreslenia réwniez, ze Odwotujgcy
wskazat w trakcie rozprawy, ze informacje o koszcie pracy sprzetu i kosztach materiatéw nie
sg Zamawiajgcemu do realizacji tego zamoéwienia opisanego w OPZ i w par. 7 ust. 1 umowy
potrzebne. Przy czym Odwotujacy podat réwniez, ze zestawienie pracy sprzetu iz
zestawienie materiatow potrzebne sg Zamawiajgcy jedynie wtedy, kiedy bedzie korzystac z
mozliwosci zlecenia dodatkowych prac, nieprzewidzianych tg umows, ale tez nie wiadomo
czy te prace zostang kiedykolwiek zlecone. Samo stanowisko Odwotujacego potwierdza
zatem, ze Zamawiajgcy przewidziat w dokumentacji postepowania mozliwos¢ wykonania
robét dla ktérych niezbedne sg informacje wynikajgcego z zatgcznika do Kosztorysu, ktérego
co nalezy podkreslic Zamawiajgcy wymagat. To czy wystgpig roboty innego rodzaju
niz przedstawione w przedmiarze robdt, a niezbedne do wykonania przedmiotu zaméwienia,
nie jest mozliwe na tym etapie do przewidzenia w zaden sposéb. Jednakze jedno jest
oczywiste w tym postgpowaniu, a mianowicie, ze Zamawiajgcy wymagat ztozenia
zatgcznikdw do kosztorysu, i ze informacje jakie wynikajg z tych zatgcznikéow tj. ceny
kosztorysowe cen najmu sprzetu budowlanego oraz kosztorysowe cen materiatow
budowlanych mogg by¢ niezbedne do realizacji zamoéwienia, gdy okoliczno$¢ opisana

w dokumentacji postepowania bedzie miata miejsce.

Zgodnie z art. 7 pkt 29 przez warunki zamoéwienia nalezy rozumie¢ warunki, ktére dotyczag
zamowienia lub postepowania o udzielenie zaméwienia, wynikajgce w szczegodlnosci z opisu
przedmiotu zaméwienia, wymagan zwigzanych z realizacjg zamdwienia, kryteriow oceny
ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych postanowieh umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Ustawodawca w sposob jednoznaczny okreslit zakres elementow
stanowigcych warunki zamdéwienia podajgc miedzy innymi, ze dotyczg one wymagan
zwigzanych z realizacjg zamodwienia jak i samego zamowienia. Warunki zamdwienia
to informacje jakie sg i bedg weryfikowalne na podstawie wymagan Zamawiajgcego
okreslonych w SWZ i ogtoszeniu o zamowieniu. W przedmiotowym postepowaniu o udzielnie
zamowienia publicznego Zamawiajgcy jednoznacznie wymagat ztozenia wraz z Kosztorysem
ofertowym zatgcznikdédw do kosztorysu zawierajgcych miedzy innymi wykaz kosztorysowych
cen najmu sprzetu budowlanego oraz wykaz kosztorysowych cen materiatow budowlanych.
Oznacza to jednoznacznie, ze jednym 2z warunkéw zamdwienia byto wskazanie
kosztorysowych cen najmu sprzetu budowlanego oraz kosztorysowych cen materiatow
budowlanych. Wymaganie okreslone przez Zamawiajgcego koreluje precyzyjnie
z okresSlonymi we wzorze warunkami realizacji zamdwienia, gdzie jednoznacznie zostato
wskazane przez Zamawiajgcego, ze ceny jakie miaty zosta¢ uwidocznione w zatgczniku

do kosztorysu ofertowego sg niezbedne do tego, aby mozliwe byto prawidtowe
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przygotowanie kosztorysow powykonawczych w trakcie realizacji umowy, w okolicznosciach
wskazanych w tym projekcie umowy. Zakres przedmiotowy zamdéwienia zostat okreslony
przez Zamawiajgcego w przedmiarze, jednakze wskazat rowniez Zamawiajgcy na mozliwos$é
wystgpienia robot innego rodzaju niz przewidziane w przedmiarze robét, ktére niezbedne
beda dla prawidlowego wykonania zamowienia i jednoznacznie okreslit warunki rozliczenia
takich robot w tym podstawy na jakich roboty te bedg rozliczane (...wg stawek i wskaznikow
podanych w zatgczniku do kosztorysu ofertowego.). w oparciu o zatgcznik do kosztorysu
przedstawiajgcy dane przyjete w kalkulacji, w tym wykaz kosztorysowych cen najmu sprzetu
budowlanego, wykaz kosztorysowych cen materiatdbw budowlanych. Brak ziozenia przez
Odwotujgcego zatgcznika zawierajgcego wykaz kosztorysowych cen najmu sprzetu
budowlanego oraz kosztorysowych cen materiatdw budowlanych uniemozliwia sporzadzenie
kosztoryséw powykonawczych w ramach realizacji innych robdt niz przewidziane
w kosztorysie ofertowych i niezbedne do realizacji zamoéwienia. tym samym informacje
zawarte w zatgcznikach sg niezbedne do realizacji zamowienia zgodnie z warunkami jakie
w SWZ okreslita Zamawiajgcy. Wymaga rowniez zaznaczenia, ze w oparciu o dokumenty
przedstawione przez Odwotujgcego nie mozna ustali¢ kosztorysowych cen najmu sprzetu
oraz kosztorysowych cen materiatbw budowlanych. Oznacza to, ze w zakresie niezbednym
do realizacji zamowienia nie zostaty spetnione okreslone przez Zamawiajgcego wymagania
co do oswiadczenia jakie wykonawca miat obowigzek zgodnie z warunkami zamodwienia
przedstawi¢ Zamawiajgcemu. Oswiadczenia jakie wykonawcy skifadajg w postepowaniu
w odpowiedzi na zaproszenie stanowigce ogtoszenie o zamoéwieniu co do sposobu i zakresu
Swiadczenia stanowig ich wlasne oswiadczenia woli o $wiadczeniu zamoéwienia. Brak
ztozenia oswiadczenia o kosztorysowych cenach najmu sprzetu oraz kosztorysowych
cenach materiatbw budowlanych powoduje, ze Odwotujgcy nie ziozyt oswiadczenia
odpowiadajgcego warunkom zamowienia, wiecej nie ztozyt oswiadczenia pozwalajgcego na

realizacje zaméwienia zgodnie z postanowieniami SWZ.

Odwotujgcy podnidst zarzut naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy wyjasniajac, ze zatgczniki
do Kkosztorysu ofertowego zawierajgce wykaz kosztorysowych cen najmu sprzetu
budowlanego oraz kosztorysowych cen materiatdow budowlanych uniemozliwia Zamawiajgcy
winien wezwac do uzupetnienia w oparciu o tg regulacje prawna.

Izba wskazuje w tym miejscu, ze powyzsza regulacja prawna zostata zawarta w Oddziale 4
Podmiotowe srodki dowodowe w Rozdziale 2 Kwalifikacja podmiotowa wykonawcéw ustawy
Prawo zamdéwien publicznych. Rozwigzanie z art. 128 ust. 4 ustawy nie stanowi uniwersalnej
regulacji prowadzgcej do mozliwosci uzupetnienia kazdego z dokumentéw wymaganych
w postepowaniu o0 udzielnie zaméwienia przez Zamawiajgcego. Poniewaz gdyby w ten

sposob chciano dokonywa¢ wyktadni tego przepisu w zasadzie kazdy ,dokument’
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zawierajgcy oswiadczenia wiedzy czy woli mozna bytoby uzupetniac na tej podstawie —
natomiast to nie jest poprawna wykfadnia tego przepisu prawa. Regulacja zawarta w art. 128
ust. 1 ustawy odnosi sie do tych dokumentéw, ktére byly sktadne przez wykonawce
na podstawie art. 126 ust. 1 ustawy oraz zgodnie z art. 266 ust 1 ustawy do tych
dokumentéw sktadanych na podstawie art. 274 ust. 1 ustawy. Tym samym wskazana
regulacja prawna nie ma zastosowania do uzupetnienia nieztozonego oswiadczenia
co do samego swiadczenia stanowigcego o wycenie przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy
prawidtowo dokonat oceny oferty Odwotujgcego i odrzucit jg z postepowania, w ocenie I1zby
bezprzedmiotowa staje sie argumentacja dotyczaca mozliwosci manipulacji cenami
w wymaganych zestawieniach cen kosztorysowych przy ich uzupetnieniu, bowiem istotg
odrzucenia oferty jest w tym wypadku brak ziozenia dokumentéw pozwalajgcych
na rozliczenie zaméwienia zgodnie z postanowienia SWZ z powodu braku informaciji jakie
byty wymagane i niezbedne. Niemniej argumentacja Zamawiajgcego zawarta w pismie
procesowym obrazuje i potwierdza, ze wymaganie Zamawiajgcego okreslone w SWZ nie

byto iluzoryczne i stanowito istotne oswiadczenie.

W odniesieniu do podnoszonego naruszenia regulacji art. 107 ust. 2 ustawy przez jego
niezastosowanie i zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia przedmiotowego srodka
dowodowego dotyczgcego potwierdzenia zgodnosci oferowanych robdt budowlanych z
wymaganiami Zamawiajgcego tj. zatacznika przedstawiajgcego dane przyjete w kalkulaciji
ofertowej: wysoko$¢ stawki roboczogodziny kosztorysowej, wysokos¢ wskaznika kosztow
ogolnych, wysokos¢ wskaznika kosztéw zakupu materiatéw, wysokosé stawki zysku, wykaz
kosztorysowych cen najmu sprzetu budowlanego, wykaz kosztorysowych cen materiatéw
budowlanych — Odwotujgcy nie przedstawia w zasadzie zadnej argumentacji faktycznej oraz
uzasadnienia zarzucanego naruszenia prawa dajgcej poddac¢ sie ocenie w kontekscie
wskazanej podstawy prawnej.

Wymaga podkreslenia w tym miejscu, ze niezmiennie w orzecznictwie Izby i Sadoéw
Powszechnych uksztattowany jest poglad odnoszacy sie do konstrukcji zarzutéw odwotania.
Izba podkresla, ze zgodnie z art. 555 ustawy Izba nie moze orzekaé co do zarzutéw, ktoére
nie byly zawarte w odwotaniu. Ustawodawca w art. 516 ust. 1 ustawy wskazat, ze odwotanie
zawiera miedzy innymi (8) zwiezte przedstawienie zarzutéow; (9) zadanie co do sposobu
rozstrzygniecia odwotania oraz (10) wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych
uzasadniajgcych wniesienie odwotania oraz dowodow na poparcie przytoczonych
okolicznosci. W oparciu o art. 552 ust. 1 ustawy lzba wydajgc wyrok bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego, a na podstawie art. 534 ust 1 ustawy
Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywaé dowody

do stwierdzenia faktow, z ktdrych wywodzg skutki prawne. Przepis ten nakfada na Strony
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postepowania obowigzek, ktéry zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowoddéw
na stwierdzenie faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne.

Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze niezmiennie od poczatku istnienia Krajowej Izby
Odwotawczej, co rowniez pozostaje aktualne po wejsciu w zycie w dniu 1 stycznia 2021 roku
przepisow ustawy z 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zaméwieh publicznych - mianowicie
postepowanie przed Izbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty
tego postepowania wynika, ze spér toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek
wykazywania dowodéw, z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne w oparciu
0 przedstawione w odwotaniu zarzuty wraz z faktyczng argumentacjg do nich. Izba wskazuje,
ze w ramach srodkéw ochrony prawnej - w zakresie wyznaczonym trescig zarzutéw
odwotania — nastepuje kontrola poprawnosci dziatania bgadz bezprawnego zaniechania
Zamawiajgcego pod wzgledem zgodnosci z przepisami ustawy. Tym samym nalezy
podkresli¢, ze wtasnie okreslone w przepisie wymogi konstrukcyjne odwotania przesadzaja,
ze tres¢ zarzutu nie jest ograniczona wytgcznie do twierdzehn zawartych we wstepnej czesci
odwotania (petitum) i nie ogranicza sie jedynie do podania podstawy prawnej oraz wskazania
stanu faktycznego, a dotyczy rowniez okolicznosci faktycznych zawartych w sformutowanej
przez Odwotujgcego argumentacji bedgcej uzasadnieniem stanowiska Odwotujgcego.
Odwotanie powinno wyraza¢ zastrzezenia wobec dokonanych przez Zamawiajgcego
czynnosci lub zaniechanh, co oznacza obowigzek zaprezentowania przez Odwotujgcego nie
tylko podstawy prawnej takich zastrzezen, ale przede wszystkim argumentacji odnoszacej
sie do postulowanej oceny. Oznacza to zatem konieczno$¢ odniesienia sie do elementéw
stanu faktycznego, jak rowniez podjetych czynnosci lub zaniechan Zamawiajgcego w taki
sposoéb, ktéry pozwoli na uznanie, ze podniesione zostaty konkretne zarzuty wobec tych
czynnosci lub zaniechan przypisanych Zamawiajgcemu.

Izba zaznacza, ze orzecznictwo sgdoéw powszechnych jak réwniez Krajowej Izby
Odwotawczej wskazuje na potrzebe Scistego odczytywania tresci zarzutu, w tym przede
wszystkim niedopuszczalnos¢ wykraczania poza jego tre$¢. Jak wskazano w uzasadnieniu
wyroku Sgdu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga 110/09, ,O tym
Jakie twierdzenia Ilub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesgdza bowiem
proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale okolicznosci faktyczne wskazane przez te
strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okoliczno$ci faktycznych to sktad
orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze mozna
je przyporzgdkowac okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.” Na potrzebe
Scistego traktowania pojecia zarzutu wskazat rowniez Sad Okregowy w Rzeszowie w
uzasadnieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12: ,W zakresie
postepowania odwotawczego art. 180 ust. 1 i 3 pzp stanowi, ze odwofanie ktére powinno

zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutéw, przystuguje wytgcznie od niezgodnej z

19



przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej jest zobowigzany na podstawie ustawy.
Natomiast w mys$l art. 192 ust. 7 pzp KIO nie moze orzekac¢ co do zarzutow, ktére nie byty
zawarte w odwotaniu. Z jednej strony zostato wiec wprowadzone przedmiotowe ograniczenie
dla odwotujgcego sie w postaci niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego, a
z drugiej strony dla KIO, ktére nie moze orzekac co do zarzutéw niezwartych w odwoftaniu.
(...) Z analizy powyzszych przepisow mozna wyciggng¢ dwa zasadnicze wnioski dla
niniejszej sprawy. Po pierwsze, zaréwno granice rozpoznania sprawy przez KlO jak i Sgd sg
Scisle okre$lone przez zarzuty odwofania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie
faktycznej. Sgd w postepowaniu toczgcym sie na skutek wniesienia skargi jest zwigzany
podniesionymi w odwofaniu zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia.”

Zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z orzeczeniami Sadu Najwyzszego to nie podanie podstawy
prawnej, a uzasadnienie faktyczne jest niezbedne do skutecznego ziozenia Srodka
zaskarzenia, w uzasadnieniu wyroku Sadu Najwyzszego z 24 marca 2014 roku, sygn. akt
Il CSK 156/14 czytamy: Oznacza to, ze nawet wskazanie jej przez powoda nie jest wigzgce
dla sgdu, ktéry w ramach dokonywanej subsumcji jest zobowigzany do oceny roszczenia w
aspekcie wszystkich przepisow prawnych, ktére powinny byc¢ zastosowane jako majgce
oparcie w ustalonych faktach (por. orzeczenia Sgdu Najwyzszego z dnia 13 czerwca 1947 r.,
C 111 137/47, OSNC 1948, nr 1, poz. 20, z dnia 2 maja 1957 r., Il CR 305/57, OSNC 1958, nr
3, poz. 72; wyrok z dnia 15 wrzesnia 2004 r., 1l CK 352/03, niepubl.). Podanie bfednej
podstawy prawnej nie moze wywofac¢ negatywnych skutkéw dla powoda. Zwrécono réwniez
uwage w orzecznictwie na to, ze wskazanie w pozwie przez profesjonalnego petnomocnika
powoda podstawy prawnej zgdania, mimo braku takiego obowigzku, moze spowodowac
ukierunkowanie postepowania, przez poSrednie okre$lenie okolicznosci faktycznych
uzasadniajgcych zgdanie (por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 23 lutego 1999 r., | CKN
252/98, OSNC 1999, nr 9, poz. 152). Ukierunkowanie fo nie moze jednak oznaczac
formalnego zwigzania sgdu podang podstawg prawng zwfaszcza, gdy okoliczno$ci faktyczne
mogg stanowi¢ oparcie dla innej, adekwatnej podstawy prawnej (por. wyrok Sgdu
Najwyzszego z dnia 28 lutego 2002 r., Il CKN 182/01, niepubl.). (...) Niedopuszczalne
bytoby zasgdzenie przez sgd czegokolwiek na podstawie innego stanu faktycznego niz ten,
ktéry jest podstawg powddztwa. W orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej réwniez
ugruntowany jest poglad, ze o prawidtowosci konstrukcji zarzutu odwotania nie moze
przesgdza¢ kwalifikacja prawna zaskarzonej czynnosci, poniewaz ostatecznie to do Izby
nalezy subsumcja stanu faktycznego pod okre$long norme prawng, natomiast kluczowe
znaczenie ma podanie w tresci odwotania uzasadnienia faktycznego, wyczerpujgcego
i zawierajgcego argumentacje pozwalajgcg na ocene poprawnosci zachowan (czynnosci,

zaniechan) Zamawiajgcego, ktére kwestionuje we wniesionym odwotaniu Odwotujgcy.
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W odniesieniu do wskazanego naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy przez wybdr jako
najkorzystniejszej oferty DOMAX, podczas gdy to oferta Odwotujgcego w swietle kryteriow
oceny ofert jest oferta najkorzystniejszg i powinna zostaé wybrana jako oferta
najkorzystniejsza w Postepowaniu Izba w catosci przyjmuje za aktualng powyzej wskazang
argumentacje dotyczgcg braku podniesienia faktycznego uzasadnienia w zakresie
podniesionego zarzutu odwotania. Dodatkowo nalezy wskazaé, ze Odwotujgcy nie odnosit
sie do dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie innych, niz okreslone
w SWZ kryteriow oceny ofert. Odwotujgcy nie podnidst zadnych okolicznosci faktycznych
wskazujgcych na nieprawidtowo$¢é dokonania oceny ofert w kontekscie ustalonych kryteriow
oceny ofert, czyli zastosowania bgdz niezastosowania przez Zamawiajgcego ustalonych

kryteriow oceny ofert.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Izba uwzglednia odwotanie
w catosci lub w czeédci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw
lub moze miec€ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia, konkursu
lub systemu kwalifikowania wykonawcow. Zgodnie z art. 557 ustawy w wyroku oraz
w postanowieniu koriczacym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach
postepowania odwotawczego.
W rozpoznawanie sprawie odwotanie okazato sie niezasadne z przyczyn wskazanych przez

Izbe w uzasadnieniu wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt
1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), stosownie

do wyniku postepowania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji wyroku.

PrzewodniczacCy: .......ccooiiiiiiiiiiiiiiiias
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