Sygn. akt: KIO 453/21
WYROK

zdnia 8 marca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Kuszel-Kowalczyk

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu nha rozprawie w dniu 8 marca 2021 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 lutego 2021 r. przez
wykonawce CDC Group Sp. z o0.0. z siedzibg we Wroclawiu w postepowaniu
prowadzonym przez Wojewoédztwo Wielkopolskie — Osrodek Integracji Europejskiej w

Rokosowie

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego — wykonawce CDC

Group Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr.
(stownie: dziesiec¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego -
wykonawce CDC Group Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy CDC Group Sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu na
rzecz Wojewodztwo Wielkopolskie — Osrodek Integracji Europejskiej w
Rokosowie, kwote 4 168 ztote 63 gr (stownie: cztery tysigce sto sze$cédziesiagt
osiem ziotych, sze$édziesigt trzy grosze) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, dojazdu oraz

optaty skarbowe;.



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 ze zm.) w zwigzku z art. 92 ust. 2 ustawy
z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych
(Dz.U. 2019, poz. 2020), na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 453/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Wojewodztwo Wielkopolskie — Osrodek Integracji Europejskiej w

Rokosowie — prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego

przedmiotem jest ,Rewitalizacja zespotu patacowo-parkowego w Rokosowie”.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia

2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843 ze zm.), zwanej

dalej ustawg Pzp.

W dniu 10 lutego 2021 roku wykonawca CDC Group sp. z 0.0. z siedzibg we

Wroctawiu (dalej: odwotujgcy) wnidst odwotanie od czynnosci zamawiajgcego polegajgcych

na odrzuceniu oferty i wyborze oferty najkorzystniejszej oferty Firmy Architektoniczno-
Budowlanej Restauracji Zabytkow ,ARCHITEKTON” L. P., L. L. Sp. J.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1)

2)

3)

4)

5)

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp - poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego z powodu
nieprawidtowego wypetnienia kosztorysu, podczas gdy powyzsze nie prowadzito do
niezgodnosci oferty z SIWZ;

art. 87 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez jego niezastosowanie w odniesieniu do oferty
Odwotujgcego w zakresie objetym pozycja 214 kosztorysu etapu |Il, przy
jednoczesnym zastosowaniu go w odniesieniu do innych pozycji kosztorysu;

art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp - poprzez jego niezastosowanie w odniesieniu do
oferty Odwotujgcego w zakresie objetym pozycjg 214 kosztorysu etapu Il i nie
poprawienie oczywistej omytki pisarskiej w postaci btednego tytutu tej pozycji, przy
jednoczesnym zastosowaniu go w odniesieniu do innych pozycji kosztorysu, pomimo
ze nie doprowadzitoby to do istotnej zmiany tresci oferty;

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, tj. zasady rownego traktowania wykonawcow - poprzez
odrzucenie oferty Odwotujgcego przy jednoczesnym wyborze oferty Architekton,
podczas gdy zadna z tych ofert nie zawierata kosztorysu zgodnego z informacjami
udostepnionymi przez Zamawiajgcego w dniu 8 grudnia 2020 r.;

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, tj. zasady przejrzystosci postepowania - poprzez wielokrotne
zmiany formularzy zwigzanych z postepowaniem przez Zamawiajgcego, w tym
formularza kosztorysowego, wycofywanie sie i poprawianie ponowne raz zmienionych
dokumentéw, co skutkowato zupetnym brakiem przejrzysto$ci przygotowanych
dokumentéw; jak réwniez poprzez stosowanie roznych definicji ,istotnej zmiany w

tresci oferty”, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.



Odwotujgcy wnidst o:

1) uwzglednienie odwotania;

2) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego, oceny ofert i wyboru
oferty
najkorzystniejszej z dnia 5 lutego 2020 r.;

3) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny ofert w
Postepowaniu z uwzglednieniem koniecznosci wezwania Odwotujgcego do
wyjasnienia tresci ztozonej oferty w zakresie pozycji 214 kosztorysu etapu Il i
poprawienia oczywistej omytki pisarskiej w pozycji 214 kosztorysu etapu lI;

4) ewentualnie (w przypadku nieuwzglednienia wnioskow z pkt 11.1) i 2) powyzej)
uniewaznienie Postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 ustawy Pzp z uwagi na
to, ze obarczone jest ono nienadajgcg sie do usuniecia wadg, wskazang pod
zarzutem opisanym w pkt. 5) odwotania.

5) zasgdzenie od Zamawiajgcego kosztow postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu wniesionego odwotania odwotujgcy odnosnie podniesionych zarzutow

wskazat:

Przedmiotem zamoéwienia jest: Rewitalizacja zespotu patacowo-parkowego w Rokosowie
prowadzona przez Osrodek Integracji Europejskiej w Rokosowie pod nr ref. S.26-2/20. Na
etapie sktadania pytah do tresci dokumentacji Postepowania, Zamawiajgcy opublikowat
kolejno nastepujgce 11 pism z wyjasnieniami SIWZ.

Skracajgc ten dtugotrwaty proces dochodzenia do ostatecznych intencji Zamawiajgcego co
do tredci oferty, dla potrzeb niniejszego postepowania odwotujgcy wskazat, ze do wyjasnien
z dnia 5 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy dotgczyt nowy wzér dokumentu przedmiarow
obejmujgcych 2 etap

realizacji inwestycji. W dokumencie tym, w dziale ,Roboty sanitarne — Klimatyzacja i
wentylacja — etap drugi’, =zastgpiono pozycje ,Montaz systemu klimatyzacji w
pomieszczeniach” pozycjg ,Przewdd wentylacyjny stalowy OC prostokatny typ A1[...]” (dalej:
pozycja 214). Nastepnie Zamawiajgcy wyjasnit, ze byt to btad i w ramach zamodwienia
podtrzymuje obowigzek wykonania montazu klimatyzacji, a pozycje te nalezy wyceni¢ w
ramach oferty. Odwotujgcy uwzglednit cene montazu systemu klimatyzacji, zgodnie z
wyjasnieniami Zamawiajgcego, w swojej ofercie.

Dalej odwotujgcy podat, ze w dniu 18 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy dokonat otwarcia ofert i

poinformowat, ze w Postepowaniu wptyneto 8 ofert od wykonawcéw zainteresowanych



realizacjg inwestycji. Nastepnie, w dniu 1 lutego 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat
oferentéw, ze najkorzystniejsza oferta ztozona w Postepowaniu nalezy do odwotujgcego.

W dniu 3 lutego 2020 r. firma Architekton w piSmie skierowanym do Zamawiajgcego
zarzucita, ze dokonat on wyboru oferty Odwotujgcego, podczas gdy oferta ta jest niezgodna
z SIWZ i dokumentacjg Postepowania, wskazujgc, ze nie zawiera kosztorysu dla pozycji
,montaz klimatyzacji w pomieszczeniu” (pozycja. 214).

W zwigzku z powyzszym, w dniu 3 lutego 2021 r. Zamawiajgcy, dziatajac na podstawie art. 7
ust. 1 i 3 oraz art. 181 ust. 2 ustawy Pzp uniewaznit czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej
oferty z dnia 1 lutego 2020 r., po czym dokonat ponownej oceny pozostatych ofert i w dniu 5
lutego 2021 r. odrzucit oferte ztozong w Postepowaniu przez odwotujgcego i wybrat oferte
firmy Architekton.

Odwotujgcy podat, ze pismem z dnia 8 lutego 2021 r. poinformowat Zamawiajgcego o
stwierdzonych w Postepowaniu nieprawidtowosciach, w tym nieprawidlowym uniewaznieniu
czynnosci wyboru ofert z dnia 1 lutego 2021 r. oraz odrzuceniu oferty Odwotujgcego, po
czym wnidst o przywrdcenie stanu zgodnego z przepisami.

Odwotujgcy zwrdécit uwage Zamawiajgcego, ze przygotowany przez niego kosztorys
dotyczacy wykonania klimatyzacji w pomieszczeniu, mimo btednego oznaczenia, zostat
zamieszczony we wilasciwej rubryce poswieconej ,Robotom sanitarnym — Klimatyzacja i
wentylacja — etap 2" (czyli dziat 21 kosztorysu). Konsekwentnie rowniez koszt tych prac
zostat przez Odwotujgcego zawarty w ztozonej w Postepowaniu ofercie.

Zamawiajgcy nie ustosunkowat sie do wspomnianego wyzej pisma Odwotujgcego. W

zwigzku z czy odwotujgcy wnidst odwotanie.

Przedstawiajgc uzasadnienie prawne w zakresie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
odwotujgcy zauwazyl, Zze nieobjecie kosztorysem pewnych pozycji, nie moze byé
utozsamiane z nieuwzglednianym tej pozycji w ofercie Odwotujgcego. Odwotujgcy przywotat
wyrok KIO z dnia 7 sierpnia 2014 r., o sygn. akt KIO 1515/14.

Odwotujgcy podniost, ze koszt wykonania klimatyzacji w postaci zgodnej z przedmiarem
zawart w swojej ofercie, opatrzyt go jednak — omytkowo — btednym opisem, innym niz ten,
ktérego Zamawiajacy finalnie wymagat od oferentéw (w wyniku licznych zmian dokumentéw
postepowania). W ocenie odwotujgcego powyzszy wyrok potwierdza jednak, ze nawet,
gdyby odwotujgcy pomingt w kosztorysie wycene pewnych robdt, sytuacja ta nadal nie
dawataby podstaw do uznania, ze oferta odwotujgcego jest niezgodna z SIWZ. Zdaniem
odwotujgcego oznacza to, ze zaréwno zakres oferowanych prac, jak i ich wartos¢ nie ulegng
zmianie wskutek zmiany opisu opozycji 214 w ofercie odwotujgcego.

Odwotujgcy przywotat wyniki kontroli doraznej z dnia 12 sierpnia 2013 r. sygn.
UZP/DKD/KND/47/12.



W ocenie odwotujgcego, w sytuacji, gdy w kosztorysie odwotujgcego pojawita sie kategoria
(rubryka) 21 nazwana ,Roboty sanitarne — Klimatyzacja i wentylacja — etap 2” i zostata ona
wyceniona na kwote 6.942,47 zt, trudno zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze jego ustalenia o
braku ujeciu w ofercie tej pozycji byty ,niebudzgce watpliwosci”.

Odwotujgcy wskazat, ze w sytuacjach, w ktérych popetnione przez wykonawce btedy sg mato
istotne, nie powodujg zmiany ceny ofertowej lub wynikajg z oczywistych przesuniec
kalkulacyjnych — czyli dokfadnie takiej, jaka ma miejsce w niniejszym Postepowaniu, nie
skutkujg one odrzuceniem oferty. Taka interpretacja jest powszechna w orzecznictwie KIO.
Co wiecej, stanowisko Izby jeszcze dalej stawia granice, ktéra obliguje zamawiajgcych do
odrzucania ofert

obarczonych wadliwoscig. Tytutem przyktadu, przywotat wyrok z dnia 24 stycznia 2013 r.,
sygn. KIO 49/13.

Odwotujagcy stwierdzit, ze zawart we wtasciwym miejscu informacje w zakresie kosztow
wykonania klimatyzacji w pomieszczeniach, opatrzyt jg jedynie btednym opisem, a pomytka
ta wynikata w duzej mierze z btedow samego Zamawiajgcego popetnionych podczas
prowadzenia Postepowania w zakresie sporzgdzania dokumentacji, na co wyraznie
wskazuje nie tylko ilos¢, ale i zakres wyjasnien i zmian, ktére Zamawiajgcy wprowadzat do
postepowania w okresie zaledwie 1,5 miesigca (listopad-potowa grudnia). Tym samym,
skoro KIO dopuszcza mozliwo$¢ wyjasnienia oferty, w celu uniknigcia jej odrzucenia z
postepowania w przypadku omytki polegajgcej na pominieciu catej pozycji w kosztorysie, tym
bardziej uzasadnione jest uznanie, ze pomyika polegajgca na uwzglednieniu pewnej pozycji
kosztorysu, ale opatrzeniu jej nieprawidlowym opisem, nie aktualizuje obowigzku odrzucenia
oferty przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze nie bez znaczenia jest réwniez fakt, ze — jak wskazano wyzej — biad
odwotujgcego wyniknagt po czesci z winy Zamawiajgcego. Przywotat wyrok KIO z dnia 24
stycznia 2013 r. KIO 49/13 oraz w wyroku z 4 marca 2011 r., KIO 333/11).

Majgc na uwadze powyzsze okolicznosci, odwotujgcy stwierdzit, ze nie powinno ulegac
watpliwosci, ze w stanie Postepowania nie zaktualizowaty sie przestanki art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, skutkujgce obowigzkiem odrzucenia przez zamawiajgcego oferty odwotujgcego.
Pomytka wykonawcy nie rzutuje na prawidtowos¢ zitozonej oferty oraz nie wyklucza
mozliwosci wziecia przez wykonawce udziatu w Postepowaniu. Na potwierdzenie powyzszej
tezy przywotat wyrok KIO z dnia 13 listopada 2018 r. KIO 2238/18.

W zakresie naruszenia art. 87 ust. 1 i art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, odwotujgcy podniost,
ze niezaleznie od powyzszego, zamawiajgcy powinien byt wezwaé go do wyjasnienia
ztozonej przez siebie oferty w trybie art. 87 ust. 1 zd. 1 ustawy Pzp, czego z nieznanych
powoddéw w tym akurat przypadku zaniechat. Odwotujgcy wskazat, Zze zamawiajgcy zwracat

sie do odwotujgcego w tym trybie lecz w innym zakresie z Zgdaniem wyjasnieh ztozonej



oferty pismem z dnia 11 stycznia 2021 r. odwotujgcy wyjasnit watpliwosci zamawiajgcego i te
wyjasnienia zostaty przyjete. Co wiecej, pismem z dnia 20 stycznia 2021 r. zamawiajgcy
poinformowat odwotujgcego o korektach przedtozonej przez niego oferty powotujgc sie na
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Wezwanie z 11 stycznia 2021 r. dotyczylo podwojnego
uwzglednienia (a wiec i podwdjnego zabudzetowania) pozycji ,Odbudowa pomostu ze
stawem”, mimo ze Zmawiajgcy wymagat tylko jednej takiej pozycji. Zmiana, ktéra nastgpita
wskutek wezwania byla wiec nawet dalej idgca niz ta, ktéra wynikataby ze zmiany jedynie
OPISU pozycji 214. Zmiana opisu nie wptynetaby bowiem na tgczng wartosé¢ okreslong w
kosztorysie, a ograniczytaby sie tylko do zamiany kilkunastu stéw na stronie 48 kosztorysu
Etapu II. Co istotne, zmiana wprowadzona do oferty na skutek wezwania z 11 stycznia 2021
r. wymagata trzech stron opisu (pismo Zamawiajgcego z 20 stycznia 2021 r.), gdyz tak duzo
pozycji musiato ulec zmianie w skutek usuniecia z oferty jednej, mylnie policzonej
dwukrotnie, roboty (obnizenie wszystkich kosztéw ofertowych o wartos¢ jednej pozyciji
,Odbudowa pomostu ze stawem”). Skoro za$ zmiana zainicjowana 11 stycznia 2021 r. nie
zostata uznana przez Zmawiajgcego za istotng w rozumieniu przepisow (a tak wprost
wskazat Zmawiajgcy w pisSmie z 20 stycznia 2021 r.), nie sposob znalez¢ powodéw, dla
ktorych za istotng uznana miataby by¢ ewentualna zmiana opisu pozycji 214. Taka decyzja
zamawiajgcego, w ocenie odwotujgcego, swiadczy o jego daleko idgcej niekonsekwencji w
ocenie przestanek stosowania art. 87 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskakuje dalej, ze z powyzszych wzgleddéw tym bardziej niezrozumiate jest w
jego ocenie, dlaczego zamawiajacy, jesli powziat jakiekolwiek watpliwosci dotyczace zakresu
robot, do ktorych wykonania zobowigzat sie odwotujgcy, nie zwrdocit sie on o wyjasnienie
takich okolicznosci do odwotujgcego przed odrzuceniem jego oferty, podobnie jak zrobit to 11
stycznia 2021 r. Odwotujgcy stwierdzit, ze nie kwestionuje, ze wezwanie do wyjasnieh tresci
oferty stanowi uprawnienie Zamawiajgcego, zgodnie z literalnym brzmieniem art. 87 ust. 1
ustawy Pzp. Nalezy jednak mie¢ na wzgledzie, ze Zamawiajgcy dgzac do zachowania
uczciwej konkurencji w Postepowaniu powinien byt w sposéb prawidtowy zbada¢ wszystkie
oferty. Zaniechanie wezwania do wyjasnien moze stanowi¢ naruszenie podstawowych zasad
zamowien publicznych (tak np. art. 87 nPZP red. Jaworska 2020, wyd. 12/J. Jarnicka,
Legalis).

Zdaniem odwotujgcego wezwanie go do ztozenia wyjasnien w przedmiocie jego oferty,
bytoby tym bardziej uzasadnione, ze oczywista omytka w przeklejaniu tresci kosztorysu nie
powstataby bez udziatu samego Zamawiajgcego, ktory w sposob wielokrotny zmieniat tres¢
dokumentéw ,przedmiar robét”, robigc to réwniez btednie i w konsekwencji poprawiajgc
wielokrotnie te same pozycje. Nie powinno wiec dziwi¢, ze przy ponad 700 stronach oferty,
kazdy oferent mogt popetni¢ podobny bfgd. Odwotujgcy podnidst, ze nie uchronit sie przed

tym btedem réwniez i sam konkurent Odwotujgcego — spotka Architekton.



Rozwazajgc mozliwos¢ zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, Odwotujgcy zwrdcit
uwage na jego ratio legis. W dokirynie wskazuje sie, ze zmiany dokumentach
kosztorysowych sg najczestszymi sposrdéd zmian dokonywanych na podstawie art. 87 ust. 2
pkt 3. (tak: J. Pirog [w:] Prawo Zamowien Publicznych. Komentarz). Przyczyng tego jest
niewatpliwie czesta obszernos¢ kosztoryséw, zawierajgcych setki i tysigce pozycji. Co
wiecej, btedy w kosztorysie ofertowym niewielkie w swej tresci legty u podstaw nowelizacji
przepisu art. 87 i wprowadzenia do niego wiasnie ust. 2 pkt 3. Odwotujacy przytoczyt
uzasadnienie z druku nr 471 z 2008-04-24 |[w:] Druki Sejmowe VI kadencja;
http://orka.sejm.gov.pl/Druki6ka.nsf/iwgdruku/471).

Odwotujgcy wskazat, ze powyzsze fakty pozostajg istotne z perspektywy Postepowania,
gdzie biorgc pod uwage nieprecyzyjne odpowiedzi Zamawiajgcego na pytania oferentow
opublikowane w dniu 5 grudnia 2020 r. oraz 8 grudnia 2020 r. oraz wynikte z zwigzku z tym
trudnosci z wiasciwym sformutowaniem opisu kosztorysu, Zamawiajgcy miat w ocenie
Odwotujgcego jednoznaczng mozliwos¢ ustalenia, ze mimo przedstawienia kosztorysu z
nieaktualnym opisem, wskazane przez Odwotujgcego we wiasciwej rubryce (Roboty
sanitarne — Klimatyzacja i wentylacja — etap 2”) koszty dotyczg wifasnie wykonania
klimatyzacji w pomieszczeniu oraz odpowiadajg tresci SIWZ.

W dowdd powyzszego twierdzenia, Odwotujgcy zwrécit uwage, ze réwniez oferta
konkurenta, firmy Architekton, zostata przedtozona z tozsamym btedem, polegajgcym na
zawarciu w przedmiarze robot obejmujgcym 2 etap realizacji inwestycji btednego opisu
rubryki 214 przewidujgcej zamiast ,montazu klimatyzacji w pomieszczeniu” pozycje
~Przewdd wentylacyjny stalowy OC prostokatny typ A1]...]".

W ocenie odwotujgcego, zaistnialy przestanki pozwalajgce na zastosowanie przez
Zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt. 3) ustawy Pzp tj. poprawienie oczywistej omytki pisarskiej,
jakg byto nieprawidtowe nazwanie pozycji kosztorysu. Dziatanie takie jest uzasadnione w
ocenie doktryny i praktyki orzeczniczej. Odwotujacy przywotat wyrok KIO z dnia 14 kwietnia
2011 r., sygn. akt KIO 689/11 oraz wyrok z dnia 4 marca 2011 r., sygn. akt KIO 333/11.
Podsumowujgc te czes¢ rozwazan, odwotujgcy zauwazyl, ze ewentualna zmiana opisu
pozycji 214 nie stanowitaby, istotnej zmiany tresci oferty, a zatem winna by¢ dokonana w
trybie podobnym, jaki Zamawiajacy zastosowat 11 i 20 stycznia 2021 r. w odniesieniu do
pozycji ,Odbudowy pomostu ze stawem”.

W zakresie naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp — zasada rownego traktowania wykonawcow,
odwotujgcy stwierdzit, ze nie sposob nie odnies¢ sie do naruszenia uczciwej konkurencji
miedzy oferentami, co niewatpliwie miato miejsce w Postepowaniu z winy Zamawiajgcego.
Nalezy bowiem wskazaé, ze gdyby prawdziwe byty twierdzenia, co do wadliwo$ci oferty
ztozonej przez Odwotujgcego, wowczas Zamawiajgcy nie mogtby wybrac oferty takze firmy

Architekton, bowiem ta obarczona byta tozsamym do Odwotujgcego btedem (a na pewno o



tym samym poziomie ,istotnosci”). Odwotujgcy wskazat, ze Architekton w swojej ofercie
rownie nieprawidtowo wskazat koszty wykonania klimatyzacji, opatrujgc go tozsamym
opisem ,Przewod wentylacyjny stalowy OC prostokatny typ A1[...]" w poz. 214. W kontekscie
wyjasnien przyczyn odrzucenia oferty Odwotujgcego, przekazanych przez Zamawiajgcego w
informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 5 lutego 2021 r., dodanie pozycji na
koncu oferty rowniez jest dziataniem

niezgodnym z oczekiwaniem Zamawiajgcego, ktory oczekiwat podmiany pozycji 214.

Tym samym, w ocenie odwotujgcego, dokonanie przez Zamawiajgcego uniewaznienia
wyboru oferty Odwotujgcego, a nastepnie odrzucenie oferty odwotujgcego z powodu jej
watpliwej niezgodnosci z SIWZ i dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej, w
konsekwenciji czego wybrana zostata oferta Architekton, ktéra réwniez - w swietle stanowiska
Zamawiajgcego, stosowanego konsekwentnie wobec wszystkich wykonawcow - powinna byé
uznana za niezgodng SIWZ, stanowi oczywiste naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
tj. zasady uczciwego i réwnego traktowania wykonawcow. Odwotujagcy przywotat wyrok KIO z
dnia 22 czerwca 2020 r. KIO 593/20. Zdaniem odwotujgcego, w przedmiotowej sprawie nie
budzito watpliwoséci, ze odrzucenie jego oferty z powodu jej ,wadliwosci” przy jednoczesnym
wyborze w Postepowaniu oferty Architekton, obarczonej podobnymi omytkami, kreuje
podwdjne standardy w traktowaniu przez Zamawiajgcego oferentdw i narusza powotane
wyzej przepisy i fundamentalne zasady ustawy Pzp.

W zakresie naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp — zasada rownego traktowania wykonawcow,
odwolujgcy zauwazyt, ze zakres zmian w Postepowaniu, ktére doprowadzity do licznych
btedow w ofertach, jak réwniez nieréwne traktowanie tych btedéw przez Zamawiajgcego,
powoduje, iz Postepowanie jest obarczone nieusuwalng wadg w postaci braku przejrzystosci
wymagan Zamawiajgcego w zakresie sktadanych ofert, a w szczegdlnosci ich formy.

W konsekwenciji w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawe Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
konieczne jest, w ocenie odwotujgcego uniewaznienie Postepowania.

Podsumowujgc, w ocenie odwotujgcego zamawiajgcy uchybit swoim obowigzkom
wynikajagcym z PZP, a wskutek podjetych czynnosci doprowadzit do naruszenia zasady

uczciwej konkurencji, w zwigzku z czym wniesienie niniejszego odwotania byto uzasadnione.

W dniu 5 marca 2021 r. Zamawiajgcy przekazat odpowiedz na odwotanie w ktérym
wniést o oddalenie odwotania w cafosci, przeprowadzenie dowodow z dokumentéw
wskazanych w uzasadnieniu oraz zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego
kosztow postepowania, w tym kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Uzasadniajgc swoje stanowisko zamawiajgcy wskazat, ze jego ocenie zawarte w tresci
odwotania zarzuty dotyczgce naruszenia przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 87 ust. 1 i ust. 2

pkt 3 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp sg nieuzasadnione z nastepujgcych powodow:



1) zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp ,poprzez odrzucenie oferty

odwotujgcego z powodu nieprawidiowego wypetnienia kosztorysu, podczas gdy powyzsze

nie prowadzito do niezgodnosci oferty z SIWZ".

Zamawiajgcy wskazat, iz przedmiot zamowienia opisany zostat w rozdziale 1l Specyfikaciji
Istotnych Warunkow Zamdéwienia (dalej SIWZ), a szczegotowo przedmiot ten zgodnie z
postanowieniami rozdz. Il pkt 4 pkt 6 okreslaty miedzy innymi przedmiary robét stanowigce
zatgcznik Nr 15 do SIWZ. W przedmiotowym zatgczniku w przedmiarze robét dotyczgcym
ETAPU nr 2 w Lp. 21 pn. ,Roboty sanitarne — Klimatyzacja i wentylacja — etap drugi”
Zamawiajacy w poz. 211 (str. 88 przedmiaru robét ETAP nr 2) wymagat by w ramach
przedmiotu zamowienia wykonany zostat montaz systemu klimatyzacji w pom. 1 kmpl na co
sktadata sie dostawa systemu klimatyzacji VRF 1 szt/kmpl oraz montaz systemu klimatyzacji
9 szt/kmpl.

Zamawiajgcy podat, ze w wyniku wielu pytan i watpliwosci wykonawcéw ubiegajgcych
sie o udzielenie zamdwienia oraz koniecznosci udzielenia szczegotowych odpowiedzi i
wyjasnien, aby umozliwi¢ potencjalnym wykonawcom prawidtiowe przygotowanie ofert po
otrzymaniu przez nich wyjasnieh, dokonat zgodnie z przepisami ustawy Pzp zmiany SIWZ w
zakresie terminu sktadania i otwarcia ofert z dnia 27 listopada 2020 r. na dzien 18 grudnia
2020 r. Zmiana SIWZ i zmiana ogtoszenia o zamowieniu ukazata sie¢ w dniu 20 listopada
2020 r. W dniu 5 grudnia 2020 r. (tj. na 12 dni przed uptywem terminu sktadania ofert)
Zamawiajacy udzielit odpowiedzi na zgtoszone przez wykonawcow pytania i watpliwosci,
zamieszczajac je na stronie internetowej. Do wyjasnien Zamawiajgcy dotgczyt zatgczniki w
tym zaktualizowane przedmiary robot ETAP nr 1 i ETAP nr 2.

W zaktualizowanym przedmiarze robét dotyczacym ETAPU nr 2 str. 98 w Lp. 21 pn.
.,Roboty sanitarne — Klimatyzacja i wentylacja — etap drugi” w poz. 214 ujeto wykonanie
pozycji pn. "Przewdd wentylacyjny stalowy OC prostokatny typ A1, do 35% udziatu ksztattek i
obwodzie do 1800". Taki sam zakres robot byt okreslony w przedmiarze robot ETAP nr 1 str.
279 w Lp. 16 pn. ,Roboty sanitarne — Klimatyzacja i wentylacja — pierwszy etap” poz. 757 dz.
16.

W dniu 7 grudnia 2020 r. wplyneto do Zamawiajgcego miedzy innymi zapytanie
nastepujgcej tresci: ,do odpowiedzi na pytania z dnia 5.12.2020 zafgczono nowe,
obowigzujgce przedmiary. W przedmiarze dla etapu 2 w dziale "Roboty sanitarne-
Klimatyzacja i wentylacja - etap drugi" usunieto pozycje "Montaz systemu klimatyzacji w
pomieszczeniach". W jej miejsce pojawita sie pozycja "Przewdd wentylacyjny stalowy OC
prostokatny typ A1, do 35% udziatu ksztaftek i obwodzie do 1800". Czy Zamawiajgcy

rezygnuje z montazu klimatyzacji wg projektu wykonawczego?”
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W odpowiedzi zamieszczonej na stronie internetowej w dniu 8 grudnia 2020 r.
Zamawiajgcy udzielit nastepujgcej odpowiedzi:

,Zamawiajgcy nie rezygnuje z montazu klimatyzacji. Przy przygotowaniu uzupetnienia
kosztorysowego bfednie dwa razy uzyto tej samej pozycji w Etapie nr | i Etapie nr Il .
Prawidfowo w drugim etapie powinna by¢ pozycja ,Montaz systemu klimatyzacji w
pomieszczeniu”

1 Klimatyzacja i wentylacja

1 Montaz systemu klimatyzacji w pom. obmiar = 1 kmpl

- M --

1* Dostawa systemu klimatyzacji VRF 1szt/kmpl

2* Montaz systemu klimatyzacji 9szt/kmpl

W zalgczeniu prawidtowy przedmiar robot dotyczacy montazu systemu klimatyzacji w
pomieszczeniu w etapie nr ll.”.

Zatgczony do wyjasnieh przedmiar robdt dotyczyt tylko tej jednej pozycji tj. montazu
systemu klimatyzacji w pomieszczeniach i byt tam ujety ten sam zakres prac, ktéry wynikat z
przedmiaru robot ETAP nr 2 stanowigcego zatgcznik nr 15 do SIWZ zamieszczony wraz z
ogtoszeniem przetargu w dniu 29 pazdziernika 2020 r.

W terminie do dnia 18 grudnia 2020 r. do godz. 12:00 zlozonych zostato 8 ofert.
Najtanszg oferte za kwote 8 317 962,01 zi. zlozyta Firma Architektoniczno-Budowlana
Restauracji Zabytkow Architekton L. P. L. L. Sp. J. Rynek 4A, 67-200 Gtogoéw, natomiast
odwotujgcy ztozyt oferte za kwote 8 395 122,81 zt.

W trakcie badania i oceny ofert Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp, zwrdcit sie w dniu 11 stycznia 2021 r. z Zgdaniem ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci
ztozonej oferty do dwdch oferentow .

1) oferty Firma Architektoniczno-Budowlana Restauracji Zabytkow Architekton L. P. L. L. Sp.
J. ul. Rynek 4A, 67-200 Gtogoéw — zgdanie dotyczyto podania wartosci robocizny, materiatow,
kosztow zakupu, kosztow sprzetu, kosztow ogoinych oraz zysku, ktore sktadaty sie na ceny
jednostkowe 3 pozycji kosztorysu ofertowego,

2) oferty firmy CDC Group ul. Skarbowcow 4, 53-025 Wroctaw - zgdanie dotyczyto ztozenia
wyjasnien réznicy pomiedzy iloscig sztuk wykazanych w kosztorysie ofertowym, a iloscig
sztuk wskazang w przedmiarze robot w tej pozycji kosztorysu ofertowego.

Dalej zamawiajgcy podat, ze po uzyskaniu przedmiotowych wyjasnien od w/w
wykonawcow dotyczgcych ztozonych ofert w zakresie ujetych w kosztorysach ofertowych
pozycji wynikajgcych z przedmiaru robdét, lecz w ilosciach niezgodnych z tym przedmiarem,
na podstawie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, Zamawiajgcy dokonat poprawy innych
omytek polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkoéw

zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Obydwie firmy nie
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zakwestionowaty dokonanych poprawek. W wyniku poprawienia przedmiotowych omytek
zmianie ulegta cena za wykonanie przedmiotu zamdwienia i przedstawiata sie nastepujgco:
a) oferta Firmy Architektoniczno-Budowlana Restauracji Zabytkow Architekton L. P. L.
L. Sp. J. Rynek 4A, 67-200 Gtogéw — cena 8 361 034,62 zt (przed poprawkami 8 317 962,01
zh);
b) oferta CDC Group sp. z 0.0. — cena 8 306 228,55 zt (przed poprawkg 8 395 122,81
zt).
Po dokonaniu oceny i przedtozeniu niezbednych dokumentéw jako najkorzystniejszg
zamawiajgcy wybrat oferte Odwotujgcego.
Zawiadomienie do wykonawcow o wyborze jako najkorzystniejszej oferty CDC Group sp. z
0.0. zawierajgce informacje, o ktérych mowa w art. 92 ust. 1 ustawy Pzp wystano do
wykonawcow w dniu 1 lutego 2020 r. W tym samym dniu udostepniono na stronie
internetowej informacje, o ktérej mowa w art. 92 ust. 2 ustawy Pzp.

W dniu 3 lutego 2020 r. wptyneto do Zamawiajgcego pismo od firmy Architektoniczno-
Budowlana Restauracji Zabytkow Architekton L. P. L. L. Sp. J zwracajgce sie z prosbg o
ponowne rozwazenie zasadnosci dokonanego wyboru oferty CDC Group sp. z 0.0. ze
wzgledu, ze przedstawiony do oferty i stanowigcy czesc tej oferty kosztorys ofertowy nie
obejmowat wszystkich pozycji z kosztorysu zerowego i brak byto pozycji ,Montaz sytemu
klimatyzacji w pom.” dla |l etapu robot.

Zamawiajgcy wskazat, ze po ponownej analizie oferty Odwotujgcego ustalono, iz w
kosztorysie ofertowym dotyczgcym Il etapu str. 48 (str. 217 oferty) w Lp. 21 pn. ,, "Roboty
sanitarne-Klimatyzacja i wentylacja - etap drugi" w pozycji 214 pn. "Przewdd wentylacyjny
stalowy OC prostokatny typ A1, do 35% udziatu ksztattek i obwodzie do 1800" wykonawca
uwzglednit wykonanie tej pozycji w ilosci 63,000 m? za cene jednostkowg 110,198 zt za 1 m2
tj. wartos¢ ogotem tej pozycji stanowi kwote 6.942,47 zt. Ponadto w zadnej innej pozycji
kosztorysu ofertowego nie byto pozycji pn. "Klimatyzacja i wentylacja — Montaz systemu
klimatyzacji w pom. — 1kmpl”, ktéry zgodnie z wyjasnieniami zamawiajgcego z dnia 8 grudnia
2020 r. oraz dodatkowym przedmiarem robot dla tej pozycji powinien by¢ uwzgledniony w
ofercie kazdego wykonawcy.

Whbrew twierdzeniom odwotujgcego zawartym w odwofaniu ,,....Ze przygotowany przez niego
kosztorys dotyczy wykonania klimatyzacji w pomieszczeniu, mimo bfednego oznaczenia,
zostat zamieszczony we witaSciwej rubryce poswieconej ,,Robotom sanitarnym — Klimatyzacja
i wentylacja — etap 2”7 (czyli dziat 21 kosztorysu). Konsekwentnie rowniez koszt tych prac
zostat przez Odwotujgcego zawarty w ztozonej w Postepowaniu ofercie.” i dalej ,,........... ,
Odwotujgcy koszt wykonania klimatyzacji w postaci zgodnej z przedmiarem zawart w swojej
ofercie, opatrzyt go jednak — omytkowo bfednym opisem, innym niz ten, ktérego

Zamawiajgcy finalnie wymagat od oferentow (w wyniku licznych zmian dokumentow
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postepowania)’, Zamawiajgcy wskazat, iz przedmiot zamowienia wykazany w pozycji 214
kosztorysu ofertowego Odwotujgcego nie zawiera montazu systemu klimatyzacji w pom 1
kmpl, na ktéry zgodnie z przedmiarem (stanowigcym zatgcznik do wyjasnien z dnia 8 grudnia
2020 r.) sktada sie dostawa systemu klimatyzacji VRF 1 szt/kmpl oraz montaz systemu
klimatyzacji 9 szt/kmpl.

Zamawiajgcy podkreslit, ze cata pozycja 214 w kosztorysie ofertowym Odwotujgcego,
a nie tylko nazwa dotyczy zakresu roboét z zaktualizowanego przedmiaru robét stanowigcego
zatgcznik do wyjasnien z dnia 5 grudnia 2020 r., ktéra jak wskazat jednoznacznie
Zamawiajacy w wyjasnieniach z dnia 8 grudnia 2020 r. byta btednie wpisana i Zamawiajgcy
wskazat w sposéb nie budzgcy watpliwosci jaki zakres prac powinny uwzglednia¢ ztozone
oferty w zakresie wykonania ,Klimatyzacji i wentylacji - etap drugi".

W ocenie Zamawiajgcego wymagania stawiane wykonawcom w SIWZ nalezato czytac
jako catos¢ tj. wraz z odpowiedziami Zamawiajgcego na pytania wykonawcow ztozone na
etapie postepowania przed ztozeniem ofert, gdyz odpowiedzi te stanowig wykfadnie
autentyczng, ktéra wigze zarébwno Zamawiajgcego jak i wykonawcow. W tym miejscu
zamawiajgcy przywotat wyrok KIO z dnia 25 listopada 2020 r. sygn. KIO 2816/20.

Zamawiajgcy stwierdzit, iz nie mozna réwniez uzna¢ argumentu, ze odwotujgcy koszt
wykonania klimatyzacji zgodnej z przedmiarem zawart w swojej ofercie, gdyz jak wskazano
wyzej koszt ten stanowit wartos¢ ogotem stanowigcg kwote 6.942,47 zt, podczas gdy 6
oferentow zgodnie z wyjasnieniami z dnia 8 grudnia 2020 r. oraz zataczonym do wyjasnien
przedmiarem robot wypetnito kosztorysy ofertowe i ujeto w zakresie przedmiotu zamdwienia
montaz systemu klimatyzacji w pom 1 kmpl, na ktéry sktada sie dostawa systemu
klimatyzacji VRF 1 szt/kmpl oraz montaz systemu klimatyzacji 9 szt/kmpl. Cena zaoferowana
przez tych 6 oferentéw za montaz systemu klimatyzacji, o ktdrym mowa w wyjasnieniach
Zamawiajgcego z dnia 8 rudnia 2020 r. oraz dotgczonym do wyjasnien przedmiarem robot
wynosi od kwoty netto 74.672,00 zt do kwoty netto 175.100 zt, co daje Srednig arytmetyczng
z tych ofert stanowigcg kwote 120.974,73 zt. Zamawiajgcy podkreslit, iz gdyby uznat,
argumenty odwotujgcego, ze jego oferta uwzglednia w poz. 214 jego kosztorysu ofertowego
ETAP nr 2 montaz systemu klimatyzacji w pom 1 kmpl, na ktory sktada sie dostawa systemu
klimatyzacji VRF 1 szt/kmpl oraz montaz systemu klimatyzacji 9 szt/kmpl za cene 6.942,47
zt., a tylko btedny jest opis tej pozycji naruszytby zasade rownego traktowania wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia i zasade uczciwego konkurowania.

Zamawiajgcy wskazat, ze wszystkie te okolicznosci uwzglednit przy ponownej ocenie ofert i
uznat, ze oferta wraz z kosztorysem ofertowym odwotujgcego nie uwzgledniata w
przedmiocie zamowienia wykonania w ramach ETAPU nr 2 poz. ,Klimatyzacja i wentylacja -
montazu systemu klimatyzacji w pom 1 kmpl”, na ktory sktada sie dostawa systemu

klimatyzacji VRF 1 szt/kmpl oraz montaz systemu klimatyzacji 9 szt/kmpl zgodnie z
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wyjasnieniami Zamawiajgcego i dotgczonym przedmiarem robot, a ponadto nie okreslata
ceny jednostkowej dla tej pozycji przedmiaru rob6t i tym samym nie obejmowata catego
zakresu przedmiotu zaméwienia wymaganego zapisami SIWZ, co - w Swietle postanowien
pkt 2 - 4 rozdz. Xl SIWZ pn. ,Sposoéb obliczenia ceny oferty” zobowigzujgcych wykonawcow
do:

a) wypeitnienia zatgczonych kosztoryséw ofertowych obejmujgcych przedmiot
zamowienia oraz arkusz zbiorczy kosztow,

b) wypetnienia kosztorysow ofertowych scisle wedtug kolejnosci pozycji i ich opisow,
wedtug zatgcznika do SIW,

c) okreslenia cen jednostkowych oraz wartosci netto dla wszystkich pozyciji
wystepujgcych w formularzu kosztorysu ofertowego. Wykonawca musi uwzgledni¢ wszystkie
pozycje kosztorysow ofertowych, ktore nalezy wypetni¢ z doktadnoscig do dwdch miejsc po
przecinku - spowodowato, ze tres¢ oferty CDC Group sp. z 0.0. nie odpowiadata tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, a Zamawiajgcy nie mogt samodzielnie bez
udziatu wykonawcy zgodnie z przepisem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprawi¢ omyiki
polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia,
niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty. Zgodnie z postanowieniami SIWZ
wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu zamowienia jest wynagrodzeniem kosztorysowym,
co powoduje, iz tylko prawidtowa wycena wszystkich pozycji, a tym samym wszystkich prac i
catego zakresu przedmiotu zamowienia pozwala na porownanie ofert, a w przypadku brakéw
w tym kosztorysie oferta z takimi brakami, ktérych nie da sie zwalidowa¢ w trybie przepisu
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp podlega odrzuceniu. Kosztorys sktadany przez wykonawce w
postepowaniu stanowit podstawe do oceny nie tylko poprawnosci okreslenia ceny oferty, lecz
stanowit podstawowe i jedyne zrédto ustalenia, czy tre$¢ oferty odpowiada tresci SIWZ.
Zamawiajgcy przywotat wyrok KIO z dnia 27 pazdziernika 2020 r. sygn. KIO 2343/20, wyrok
KIO z 5 kwietnia 2017 r. sygn. KIO 501/17 oraz wyrok KIO z dnia 3 listopada 2020 r. sygn.
KIO 2489/20.

2) Odnosnie zarzutu naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajgcy wskazat,
iz na podstawie tego przepisu zamawiajgcy moze dokonaC poprawy innych omytek
polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamodwienia,
niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty, a nie oczywistej omyiki pisarskiej, ktore
Zamawiajgcy poprawia na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Ponadto pomimo, ze
Odwotujgcy w odwotaniu wielokrotnie wskazywat, iz jego zdaniem byfa to oczywista omytka
pisarska, to w ocenie Zamawiajgcego nie byta to oczywista omytka pisarska lecz inna omytka
polegajgca na niezgodnosci oferty z specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, co
potwierdza posrednio sam Odwotujgcy, ktéry wskazuje na naruszenie przez Zamawiajgcego

przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez niezastosowanie w odniesieniu do oferty
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Odwotujgcego w zakresie pozycji 214. Przepis ten nakazuje Zamawiajgcemu poprawi¢ inne
omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Jednak by dokonac takich poprawek
Zamawiajgcy musi dysponowa¢ danymi wynikajagcymi ze SIWZ oraz ztozonej przez
wykonawce oferty, ktére to dane pozwolg w sposob jednoznaczny i nie budzgcy watpliwosci
dokona¢ poprawienia innych omytek w szczegodlnosci takimi jak cena jednostkowa i ilo$¢
danej pozycji kosztorysu ofertowego .

Ponadto Zamawiajgcy wskazat, ze wprowadzone na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp poprawki muszg stanowi¢ odzwierciedlenie zlozonego przez wykonawce oswiadczenia
woli zawartego w ofercie oraz kosztorysach ofertowych stanowigcych element sktadowy calej
oferty. W przypadku mozliwosci poprawy na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp btedu
w pozycji 214 kosztorysu ofertowego ETAP nr 2 (str. 48) Zamawiajgcy nie posiadat wiedzy o
cenie jednostkowej montazu systemu klimatyzacji w pom 1 kmpl, na ktory sktada sie
dostawa systemu klimatyzacji VRF 1 szt/kmpl oraz montaz systemu klimatyzacji 9 szt/kmpl,
gdyz oswiadczenie woli Odwotujgcego wyrazone w ofercie nie miato w zadnym miejscu
odzwierciedlenia do tego =zakresu przedmiotu zamowienia, na podstawie ktérego
Zamawiajgcy mogtby dokona¢ poprawy takiej omytki. Na potwierdzenie swoich tez
zamawiajgcy przywotat wyrok KIO z 30 czerwca 2010 r. sygn. KIO 1132/10, wyrok KIO z 24
listopada 2011 r. sygn.. KIO 2443/11 oraz wyrok KIO z 17 pazdziernika 2019 r. sygn. KIO
1964/19.

Natomiast odnoszac sie do ogélnej uwagi Odwotujgcego zawartej w pkt. 32 (str. 11)
odwotania, iz ... ewentualna zmiana opisu pozycji 214 nie stanowitaby, istotnej zmiany tresci
oferty, a zatem winna byc¢ dokonana w trybie podobnym, jaki Zamawiajgcy zastosowat 11 i
20 stycznia 2021 r. w odniesieniu do pozycji ,Odbudowy pomostu ze stawem”, Zamawiajgcy
podkreslit, ze zmiana w pozycji 214 by doprowadzi¢ tg pozycje do zgodnosci z wymaganiami
Zamawiajgcego dotyczgcymi przedmiotu zamowienia oraz z przedmiarem robot nie mogtaby
polegac tylko i wytgcznie na zmianie opisu tej pozycji, ale na wpisaniu zupetnie nowej pozyc;ji
z cenami, do czego jak wyzej wskazano przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 nie daje podstaw.
Natomiast zmiana dokonana na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w ofercie
Odwotujgcego w dniu 20 stycznia 2021 r. polegata na poprawieniu omyiki polegajgcej na
niezgodnosci ilosci kpl pozycji pn. ,Odbudowa pomostu nad stawem”, gdzie Odwotujgcy w
ofercie uwzglednit 2 kpl, natomiast zgodnie z przedmiarem robét byt do wykonania 1 kpl.
Zamawiajacy z tresci oferty znat cene jednostkowag 1 kpl, ktéra wyszczegdlniona byta w
kolumnie 6 o wartoéci 72.271,56 zt i dokonat poprawienia tej omyiki w ofercie Odwotujgcego
w tredci oferty - kosztorysie ofertowym ETAP — nr 2, str 191 oferty (str. 22 kosztorysu
ofertowego ETAP nr 2), dz. 5 pozycja 133 pn. ,Odbudowa pomostu nad stawem” w

nastepujgcy sposob:
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Jest wpisane: w kolumnie 5 (llos¢) , 2”7 oraz kolumnie 10 (Warto$c¢ zt) ,144 543,527;
poprawiono na: w kolumnie 5 (llosc) ,1” oraz w kolumnie 10 (Warto$¢ zt) ,72 271,56” i
konsekwentnie na skutek tej poprawki Zamawiajgcy zmniejszyt o kwote 72.271, 56 zt
warto$¢ oferty w innych czesciach oferty. Zamawiajgcy nie potrzebowat w tej sprawie
wyjadnien Odwotujgcego i mdégt samodzielnie w w/w sposdb dokonaé poprawienia omyiki
polegajgcej na niezgodnosci oferty z SIWZ (przedmiarem robédt), gdyz z tresci oferty
wynikato jakg wartos¢ nalezy przypisac 1 kpl pomostu nad stawem.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie zamawiajgcego, sugestia odwotujgcego, iz zamawiajgcy
winien poprawi¢ pozycje 214 w trybie podobnym do poprawienia omytki w dniu 20 stycznia
2021 r. w odniesieniu do pozycji odbudowy pomostu nad stawem jest chybiona i nie znajduje
uzasadnienia w obowigzujgcym przepisie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, a wrecz sugestia ta
jest contra legem temu przepisowi.

W zwigzku z powyzszym w ocenie Zamawiajgcego zarzut naruszenia przepisu art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp jest niezasadny.

3) zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp — poprzez ,jego niezastosowanie w

odniesieniu do oferty Odwotujgcego w zakresie objetym pozycjg 214 kosztorysu etapu Il przy
jednoczesnym zastosowaniu go do innych pozycji kosztorysu;”.

Zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie z przepisem art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, w toku badania i
oceny ofert zamawiajagcy moze zada¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci
ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcag
negocjacji dotyczagcych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie
jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Z przepisu tego wynika uprawnienie a nie obowigzek
zamawiajgcego do zagdania od wykonawcéw wyjasnien. Zamawiajacy, korzystajgc z tego
uprawnienia ma mozliwos¢ wyjasnienia tres¢ ztozonej oferty. Celem wyjasnienia tresci
ztozonej oferty jest uzyskanie dodatkowych informacji, co w przypadkach watpliwosci,
niejasnosci co do tresci ztozonej oferty pozwoli zamawiajgcemu dokona¢ nalezytego badania
i oceny ztozonej oferty. Zamawiajgcy wskazat, iz po dokonaniu powtérnego badania oferty
odwotujgcego na skutek pisma wniesionego przez firme Architekton w dniu 3 lutego 2021 r. i
szczegotowej analizie kosztorysu ofertowego nie miat zadnych watpliwosci, iz odwotujgcy nie
uwzglednit nie tylko w poz. 214 kosztorysu ofertowego ETAP nr 2 ale w réwniez w innych
czesciach kosztorysu ofertowego i ofercie montazu systemu klimatyzacji w pomieszczeniach
1 kmpl, na ktéry sktada sie dostawa systemu klimatyzacji VRF 1 szt/kmpl oraz montaz
systemu klimatyzacji 9 szt/kmpl zgodnie z wyjasnieniami z dnia 8 grudnia 2020 r., z ktérych
jednoznacznie wynikato, ze do prawidtowego wykonania przedmiotu zamowienia niezbedny
jest montaz tego systemu klimatyzacji, a odwotujgcy tego elementu przedmiotu zamdwienia
w swej ofercie nie uwzglednit. Uzyskanie jakichkolwiek wyjasnien od odwotujgcego

dotyczacych nieuwzglednienia montazu klimatyzacji w pomieszczeniach nie mogto
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doprowadzi¢ do poprawienia omyiki polegajacej na doprowadzeniu oferty CDC Group sp. z
0.0. do zgodnosci z SIWZ, gdyz Zamawiajgcy nie mégt zmieni¢ w trybie przepisu art. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy Pzp odwiadczenia odwoltujgcego, ktory pomingt w ofercie ten element
przedmiotu zaméwienia. Zamawiajgcy wskazat, iz wyjasnienia nie mogg rozszerzac tresci
oferty lecz majg stanowi¢ pewnego rodzaju wyktadnie elementow oferty, ale elementy w tym
te muszg z oferty wynika¢ i muszg by¢ w niej ujete. W przypadku oferty odwotujgcego
element oferty dotyczacy montazu klimatyzacji w pomieszczeniach 1 kmpl w ETAPIE nr 2 nie
byt w tej ofercie ujety, co byto oczywiste i ewentualne uzyskane wyjasnienia nie zmienityby
faktu, iz element ten zostat przez Odwotujgcego pominiety. Takie stanowisko prezentowane
jest réwniez w orzecznictwie Sadow oraz Krajowej Izby Odwotawczej, w tym miejscy
zamawiajgcy przywotat wyrok Sgdu Okregowego we Wroctawiu z dnia 30 marca 2010 r.
sygn. akt X Ga 7/10; wyrok KIO z dnia 14 stycznia 2021 r. sygn. KIO 3297/20; wyrok KIO z
dnia 11 grudnia 2020 r. sygn. 2968/20.

W ocenie zamawiajgcego w $Swietle powyzszego zarzut odwotujgcego wskazujgcy na
naruszenie przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp jest niezasadny.

4) zarzut naruszenia art. 7 ust. ustawy Pzp, tj. zasady rownego traktowania wykonawcow —

poprzez ,odrzucenie oferty odwotujgcego przy jednoczesnym wyborze oferty Architekton,
podczas gdy zadna z tych ofert nie zawierata kosztorysu zgodnego z informacjami
udostepnionymi przez Zamawiajacego w dniu 8 grudnia 2020 r.”

Zamawiajacy wskazat, iz jest zasadnicza rdznica pomiedzy oferta zlozong przez
odwotujgcego a ofertg ztozong przez firme Architektoniczno-Budowlang Restauracji
Zabytkow Architekton L. P. L. L. Sp. J., ze wzgledu na fakt, iz oferta firmy Architekton
zawiera nie tylko btednie podang w zaktualizowanym przedmiarze robét ETAP nr 2 w dz. 21
pn. ,Roboty sanitarne — Klimatyzacja i wentylacja — etap drugi” pozycje 214 uwzgledniajgca
wykonanie ,Przewodu wentylacyjnego stalowego OC prostokatnego typ A1, do 35% udziatu
ksztattek i obwodzie do 1800” o wartosci 10.142,53 zt, ale rowniez uwzglednia wyjasnienia
Zamawiajgcego z dnia 8 grudnia 2020 r. i kosztorysie ofertowym dotyczagcym ETAPU nr 2
(str. 27) w Dz. 41 pn. ,Klimatyzacja i wentylacja” w poz. 1 pn. ,Montaz systemu klimatyzacji
w pom.” ujeto montaz 1 kmpl za cene 140.875,00 zt. Z powyzszego wynika, iz oferta firmy
Architekton uwzglednita caty zakres przedmiotu zamoéwienia w tym montaz systemu
klimatyzacji w pomieszczeniu 1 kmpl, ktérego zamontowania zgdat zamawiajgcy co
jednoznacznie wskazat w wyjasnieniach z dnia 8 grudnia 2020 r., a czego nie uwzglednia
oferta odwotujgcego. Ponadto - na co uwage zwrécit odwotujgcy — oferta firmy Architekton
zawiera réwniez do wykonania pozycje 214 z btednym opisem na kwote 10.142,53 z, czyli o
jedng pozycje wiecej niz wynikato to z wyjasnien zamawiajgcego z dnia 8 grudnia 2020 r.
Jednakze zamawiajgcy w trakcie ponownego badania ofert uznat, iz oferta firmy Architekton

spetnia wszystkie wymagania co do zakresu przedmiotu zamdwienia, a ze wzgledu na fakt,
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iz do wyjasnien z dnia 8 grudnia 2020 r. dotgczyt przedmiar do tylko jednej pozycji zakresu
przedmiotu zamoéwienia ETAPU nr 2, co mogto sugerowa¢ wykonawcom, ze oprécz pozyciji
214 w zaktualizowanym przedmiarze robét zatgczonym do wyjasnien z 5 grudnia 2020 r.
nalezy dodatkowo uwzgledni¢ pozycje z dodatkowego przedmiaru robét bedacego
zatgcznikiem do wyjasnien z dnia 8 grudnia 2020 r. i z tego powodu Zamawiajgcy nie
ingerowat w oferte.

Dodatkowo Zamawiajgcy wskazal, iz twierdzeniem ,odrzucenie oferty odwotujgcego przy
jednoczesnym wyborze oferty Architekton, podczas gdy zZadna z tych ofert nie zawierafa
kosztorysu zgodnego z informacjami udostepnionymi przez Zamawiajgcego w dniu 8 grudnia
2020 r.” Odwotujgcy potwierdzit, ze jego oferta nie zawierata kosztorysu zgodnego z
wyjasnieniami z dnia 8 grudnia 2020 r.

5) zarzut naruszenia art. 7 ust. lustawy Pzp, tj. ,zasady przejrzystosci postepowania

— poprzez ,wielokrotne zmiany formularzy zwigzanych z postepowaniem przez
Zamawiajgcego, w tym formularza kosztorysowego, wycofywanie sie i poprawianie ponowne
raz zmienionych dokumentéw, co skutkowato zupetnym brakiem przejrzystosci
przygotowanych dokumentéw; jak réwniez poprzez stosowanie roznych definicji ,istotnej
zmiany tresci oferty”, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp”.

Na wstepie Zamawiajgcy wskazal, iz nie stosowal w niniejszym postepowaniu réznych
definicji ,istotnej zmiany tresci oferty”, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 co wykazano w w
pkt 2 (str. 9) niniejszej odpowiedzi na odwotanie i zarzut ten w ocenie Zamawiajgcego jest
niezasadny.

Odwotujgcy postawit zarzut naruszenia zasady przejrzystosci postepowania poprzez
wielokrotne zmiany formularzy zwigzanych 2z postepowaniem w tym formularzy
kosztorysowych, wycofywanie sie i poprawianie ponowne raz zmienionych dokumentéw.
Zamawiajgcy wskazuje, iz w trakcie prowadzonego postepowania dokonywat nastepujgcych
zmian dokumentacji postepowania:

a) w dniu 3 listopada 2020 r. do odpowiedzi na pytania wykonawcow, Zmawiajgcy
dotgczyt poprawny rysunek rzutu parteru;

b) w dniu 5 listopada 2020 r. zmiana tresci siwz i ogtoszenia o zmianie tresci
ogtoszenia w zakresie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcym zdolnosci techniczne;j i
zawodowej, w ktorej czesciowo uwzgledniono propozycje zawartg w pytaniu jednego z
wykonawcow,

c) w dniu 6 listopada 2020 r. do odpowiedzi na pytania wykonawcéw, Zamawiajgcy
dofgczyt 2 rysunki uzupetniajgce do dokumentacji przedmiotu zamowienia;

d) w dniu 15 listopada 2020 r. do odpowiedzi na pytania wykonawcéw, Zamawiajgcy
uzupetnit dokumentacje dotyczgcg przedmiotu zamowienia o rysunki oraz wykaz sprzetu do

kuchni;
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e) w dniu 20 listopada 2020 r. zmiana tresci siwz i ogtoszenia o zmianie tresci
ogtoszenia w zwigzku z wydtuzeniem terminu skfadania ofert z 27 listopada 2020 r. na 18
grudnia 2020 r.;

f) w dniu 5 grudnia 2020 r. do odpowiedzi na pytania wykonawcéw, Zamawiajgcy
dotgczyt zaktualizowane przedmiary robét ETAP nr 1 i nr 2, projekty wykonawcze
budowlany, elektryczny i sanitarny, rzut tawy fundamentowej muru oporowego, rysunek
nadbudowy ogrodu zimowego oraz mape do celdéw projektowych;

g) w dniu 8 grudnia 2020 r. do wyjasnien dotgczono przedmiar robét dotyczgcy

montazu klimatyzacji w pomieszczeniach.

Zamawiajacy stwierdzit, iz z powyzszego zestawienia wynika, iz zamawiajacy w zakresie
przedmiotu zamodwienia dokonat raz aktualizacji przedmiarow robdét oraz projektow
wykonawczych, raz dokonat uzupetnienia zaktualizowanego przedmiaru roboét oraz
uzupetniat dokumentacje o rysunki techniczne. Wszystkie te zmiany i uzupetnienia byty
wynikiem zadawanych pytah przez wykonawcow i nie byto to zmiany wielokrotne w tym
rowniez wielokrotne wycofywanie sie i powtdérne poprawianie jak sugeruje odwotujgcy.
Ponadto skoro obecnie odwotujgcy ma zastrzezenia do wielokrotnej jego zdaniem zmiany
dokumentacji postepowania dotyczacej przedmiotu zaméwienia w tym formularzy
kosztorysowych, to Zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie z przepisem art. 180 ust. 2 pkt 5
ustawy Pzp, odwotujgcy miat prawo ztozenia odwotania do Krajowej Izby Odwotawczej na
czynnos¢ Zamawiajgcego dotyczgcg opisu przedmiotu zamowienia. Jednakze Odwotujgcy z
tego prawa nie skorzystat ani tez nie stawiat tych zarzutéw na etapie postepowania w tym
réwniez, gdy pierwotnie jego oferta zostalta wybrana jako najkorzystniejsza, a zarzuty
dotyczgce opisu przedmiotu zaméwienia skierowat dopiero po uniewaznieniu przez
Zamawiajgcego oferty CDC Group sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej oraz odrzuceniu jego
oferty i wyborze oferty firmy Architekton jako najkorzystniejszej.

W ocenie zamawiajgcego, z tresci odwotania wynika, iz za btagd popetniony przez CDC
Group sp. z o.0. polegajacy na nieuwzglednieniu w swej ofercie montazu klimatyzacji w
pomieszczeniach w ETAPIE nr 2 Odwotujgcy obarcza Zamawiajgcego. Jednakze nalezy
wskazaé, iz w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego oferty powinny by¢
prawidtowo przygotowane zgodnie z SIWZ i wyjasnieniami Zamawiajgcego, a wykonawcy
powinni zachowa¢ w zakresie przygotowania ofert nalezytg staranno$¢ obowigzujgca w
profesjonalnym obrocie gospodarczym, na co zwrécita rowniez uwage Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 25 pazdziernika 2019 r. sygn. KIO 2021/2019, w ktérym Izba
wskazata, iz: ,Na wstepie oceny prawidlowosci postepowania Zamawiajgcego w tym
zakresie wskazac nalezy, ze Izba stoi na stanowisku, ze zmiany w ofercie przetargowej po

jej otwarciu powinny by¢ co do zasady wykluczone z zastrzezeniem mozliwosci korekty
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omytek o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 1-3 Pzp. Inne podejscie do kwestii mozliwosci
zZmian niewatpliwie prowadzi do naruszenia zasady przejrzystosci, rownosci wykonawcow i
mozliwoSci uczciwego konkurowania. Tym samym zasadg jest niezmiennoS¢ ztozonej oferty.
W postepowaniu o udzielenie zamdéwienia Zamawiajgcy oczekuje ztozenia prawidtowo
przygotowanych ofert. Wykonawcy sktadajgcy oferte powinni wiec w tym zakresie zachowac
nalezytg staranno$c¢ obowigzujgcg w profesjonalnym obrocie gospodarczym.".

Ponadto w ocenie Zamawiajgcego postepowanie prowadzone bylo z przestrzeganiem zasad
réwnego traktowania wszystkich wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia
oraz przejrzystosci postepowania, o czym $wiadczy fakt udzielania szczegétowych wyjasnien
na pytania skfadane przez wykonawcéw oraz zmiana terminu skladania i otwarcia ofert
polegajgca na jego wydtuzeniu o 20 dni tak by wykonawcy mogli prawidtowo przygotowaé

oferty.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym w szczegélnosci tresc¢
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i jej wyjasnienia, jak rowniez bioragc pod
uwage oswiadczenia i stanowiska stron zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na
odwotanie a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i

zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie nalezy zaznaczyé, iz w przypadku odwotaih wniesionych po 31 grudnia
2020 r., a dotyczacych postepowan o udzielenie zamowienia publicznego wszczetych przed
dniem 1 stycznia 2021 r., stosowanie do art. 92 ust. 2 ustawy z dn. 11 wrzesnia 2019 r.
przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2020)
do postepowania odwotawczego zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dn. 11 wrzesnia
2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) zwana dalej ,nowag
Pzp” lub ,nPzp”.

Izba stwierdzita, ze nie zostala wypeiniona Zzadna z przestanek ustawowych
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 nPzp.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystagpienie przestanek z art.
505 ust. 1 nPzp, {j. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia przez odwotujgcego szkody w wyniku kwestionowanych czynnosci
Zamawiajgcego.

Izba uznata za nieskuteczne przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego wykonawcy Firmy Architektoniczno-Budowlanej Restauraciji

Zabytkow ,ARCHITEKTON” L. P., L. L. Sp. J. Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienie
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nie spetnia przestanek formalnych okreslonych w art. 525 ust. 1 nPzp, ktéry stanowi, ze
wykonawca moze zgtosic¢ przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od
dnia otrzymania kopii odwofania, wskazujgc strone, do ktorej przystepuje, interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc strony, do ktorej przystepuje. Zgtoszenie przystgpienia
dorecza sie Prezesowi Izby w formie pisemnej albo w formie elektronicznej albo w postaci
elektronicznej, z tym, ze przystgpienia do postepowania odwotawczego wniesione w postaci
elektronicznej wymaga opatrzenia podpisem zaufanym. Whniesione przez Firme
Architektoniczno-Budowlang Restauracji Zabytkow ,ARCHITEKTON” L. P., L. L. Sp. J.
zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego wptyneto do Izby w dn. 18 lutego
2021 r. Zamawiajgcy poinformowat, ze zawiadomienia o wptywie odwotania zostato
przestane do wykonawcow w dn. 11 lutego 2021 r., wobec czego termin 3 dniowy na
wniesienie przestgpienia uptyngt w dn. 15 lutego 2021 r. W ocenie Izby nie zostat
zachowany termin zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego z art. 525 ust. 1

nPzp. W tym stanie rzeczy nie mozna byto uznac zgtoszenia za skuteczne.

Izba ustalita, ze:

Zamawiajagcy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na ,Rewitalizacje zespotu patacowo- parkowego w Rokosowie”. W
dniu 29 pazdziernika 2020 r. opublikowat w Biuletynie Zamoéwien Publicznych ogtoszenie o

zamowieniu pod numerem 603571-N-2020.

Opisany w tresci odpowiedzi na odwotanie stan faktyczny sprawy odpowiada rzeczywistosci,
wobec czego nie bedzie tu powtarzany.
Uzupetniajgco Izba ustalita, ze zgodnie z rozdziatem XIII SIWZ opis sposobu ustalenia ceny
oferty zamawiajgcy postanowit, ze:
1. Cene kosztorysowg nalezy ustali¢ na podstawie kalkulacji wkasnej, biorgc pod uwage
przedmiot zamowienia.
2. Wykonawca wypelni zatgczone kosztorysy ofertowe obejmujgce przedmiot
zamowienia oraz arkusz zbiorczy kosztow.
3. Wykonawca wypetni kosztorysy ofertowe S$cisle wedtug kolejnosci pozycji i ich
opisow, wedtug zatgcznika do SIWZ.
4. Wykonawca okresli ceny jednostkowe oraz wartosci netto dla wszystkich pozycji
wystepujgcych w formularzu kosztorysu ofertowego. Wykonawca musi uwzglednic
wszystkie pozycje kosztoryséw ofertowych, ktére nalezy wypetni¢ z doktadnoscig do

dwdch miejsc po przecinku. (...)
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Stosownie do § 4 wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 9 do SIWZ, wykonawcy
przystuguje od zamawiajgcego wynagrodzenie kosztorysowe okredlone w ofercie

wykonawcy stanowigcej zatgcznik nr 1 do niniejszej umowy (...).

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowdd z dokumentacji postepowania przekazanej przez
Zamawiajgcego, w szczegélnosci z: ogtoszenia o zamowieniu, postanowiehn specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia i jej wyjasnien i zmian, informacji z otwarcia ofert, ofert
wykonawcow CDC Group Sp. z o.0. oraz Firmy Architektoniczno-Budowlanej Restauracii
Zabytkow ,ARCHITEKTON” L. P., L. L. Sp. J. oraz zawiadomienia o wyborze oferty
najkorzystniejszej i odrzuceniu oferty odwotujgcego z dn. 5 lutego 2021 r.

Izba wzieta pod uwage réwniez stanowisko wyrazone w odwotaniu, odpowiedz na odwotanie,
jak rowniez oswiadczenia i stanowiska stron postepowania odwotawczego wyrazone ustnie

do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 8 marca 2021 r.

Izba ocenita zgromadzony materiat dowodowy w nastepujacy sposob:

Izba ocenita, ze materiat dowodowy jest wszechstronny i umozliwia wydanie rozstrzygniecia

w przedmiotowej sprawie.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Wydajgc wyrok Izba uznata za istotne dla sprawy i rozstrzygajgce ponizsze kwestie.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp tj. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3;

2. art. 87 ust. 1 ustawy Pzp tj. W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdac
od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej
oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej
tresci.

3. art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp tj. Zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omyiki

polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia,
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niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty - niezwtocznie zawiadamiajgc o tym
wykonawce, ktorego oferta zostata poprawiona.

4. Art. 7 ust. 1 ustawy Pzp tj. zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamodwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i
réwne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i
przejrzystosci.

ewentualnie Odwotujgcy wnosit 0 uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust.

1 ustawy Pzp tj. Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamodwienia, jezeli

postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie

niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Bezsporna miedzy Stronami postepowania odwolawczego byta okolicznosé, iz
odwolujgcy w kosztorysie ofertowym branzy sanitarnej - klimatyzacja i wentylacja — etap
drugi nie przedstawit pozycji 214 w brzmieniu oczekiwanym przez Zamawiajgcego zgodnie z
wyjasnienia mi z 8 grudnia 2020 r. tj. pozycji o nastepujgcym opisie ,montaz systemu
klimatyzacji w pomieszczeniu”. Nie bylo takze sporu, iz zamawiajgcy wymagat od
wykonawcow zgodnie z rozdziatem XIII SIWZ pkt okreSlenia cen jednostkowych oraz
wartosci netto dla wszystkich pozycji wystepujacych w formularzu kosztorysu ofertowego.
Wykonawca musiat uwzgledni¢ wszystkie pozycje kosztorysow ofertowych, ktore nalezato
wypetni¢ z doktadnoscig do dwoch miejsc po przecinku. Bezsporne bylo rowniez, zZe
zamawiajgcy przewidziat kosztorysowy charakter wynagrodzenia. Osig sporu byto natomiast
to, czy zamawiajgcy uprawiony byt do odrzucenia oferty odwotujgcego jako niezgodnej z
SIWZ czy tez zobowigzany byt do wezwania go w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do
przedstawienia wyjasnien odnosnie powyzszego uchybienia w ofercie lub poprawienia
zaistniatlego uchybienia w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez poprawienie
spornej pozycji i nadanie jej prawidtowego

Wskazac¢ nalezy, iz zgodnie z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp, tres¢ oferty musi odpowiadaé
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. W orzecznictwie utrwalony jest poglad,
ze podstawg faktyczng odrzucenia oferty z powodu jej niezgodnosci z SIWZ moze by¢ tylko
rzeczywista tres¢ oferty, o ile nie odpowiada wymogom jasno okreslonym w dokumentacji
postepowania. Przy czym, jesli méwimy o niezgodnosci, nie mamy na mysli jakichkolwiek
wymagan, ktére zamawiajgcy opisze w dokumentac;ji (SIWZ) ale takich, ktére odnoszg sie do
uksztattowania przyszlego swiadczenia - przedmiotu umowy, w szczegolnosci, co do
zakresu, ilosci, jakosci, warunkow realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania
zamowienia. Z kolei termin oferta nalezy odczytywac na gruncie art. 66 § 1 ustawy z dnia 23
kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (tj. Dz.U. z 2017 r. poz. 459 ze zm.), ktory stanowi ze

oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli okresla istotne
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postanowienia tej umowy. Stad kazdorazowo nalezy ocenia¢ jakie wymagania postawit
zamawiajgcy w dokumentacji postepowania, ktére nie zostaty przez wykonawce spetnione
oraz jaki zakres oferowanego przedmiotu zamdéwienia nie odpowiada wymaganiom
opisanym przez zamawiajgcego w SIWZ. Na gruncie Prawa zamoéwien publicznych to
zamawiajgcy ustala w SIWZ wymagany od wykonawcy zakres i sposéb konkretyzacji
oswiadczenia woli, ktéry bedzie nastepnie podstawg dla oceny zgodnosci tresci ztozonej
oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu zamowienia (tak KIO w wyroku z
dnia 14 stycznia 2021 r., sygn. akt KIO 3297/20).

Izba wskazuje, iz oferta odwolujgcego byta sporzadzona w sposéb niezgodny z
postanowieniami SIWZ zobowigzujgcymi wykonawcéw do ustalenia ceny oferty na
podstawie cen jednostkowych oraz wartosci netto dla wszystkich pozycji wystepujacych w
formularzu kosztorysu ofertowego, wykonawca musiat uwzgledni¢ wszystkie pozycje
kosztoryséw ofertowych, kitore nalezato wypetni¢ z dokfadnoscig do dwéch miejsc po
przecinku, w warstwie merytorycznej a nie formalnej (z takg niezgodnoscia mamy do
czynienia np. w przypadku zmiany kolejnosci pozyciji). W ocenie Izby wobec tak
uksztattowanych postanowien SIWZ Zamawiajgcy podnidst range kosztoryséw do rangi
obligatoryjnych elementéw tresci oferty, wymagajgc ich wypetnienia w sposdb zgodny z
wymogami specyfikacji oraz podania ceny jednostkowej dla kazdej pozycji kosztorysowe;j.
Kluczowe byto takze to, iz w Swietle postanowien SIWZ Zamawiajacy przyjat wynagrodzenie
o charakterze kosztorysowym. Nie budzi watpliwosci, iz natura wynagrodzenia
kosztorysowego opiera sie na tym, ze tylko prawidtowa wycena wszystkich pozycji, a tym
samym wszystkich prac i catego zakresu pozwala na poréwnanie ofert, a przede wszystkim
na rozliczenie zadania publicznego.

Odnoszac sie do argumentacji prezentowanej przez odwotujgcego lzba wskazuje, ze nie
podzielita jego stanowiska jakoby samo uwzglednienie w ofercie dziatu 21 Roboty sanitarne
klimatyzacja —wentylacja — etap drugi oraz nienaruszenie struktury przedmiaru powinno
budzi¢ watpliwosci zamawiajgcego co do faktycznej tresci pozycji 214. Ze ztozonej przez
odwotujgcego oferty bezspornie wynika, iz w pozycji 214 zaoferowat ,Przewdd wentylacyjny
stalowy OC prostokatny typa A1, do 35% udziatu ksztattek i obwodzie do 1800, zgodnie z
przedmiarem po zmianach z dn. 5 grudnia 2020 r. gdyz odwotujgcy zastosowat w tej pozycji
réwniez wiasciwy dla tego opisu KNR oraz jednostke miary. Podczas gdy zamawiajgcy w
odpowiedzi na pytanie jednego z wykonawcow, 8 grudnia 2020 r. wyjasnit, iz omytkowo
nadat pozycji 214 brzmienie ,Przewdd wentylacyjny stalowy OC prostokgtny typa A1, do
35% udziatu ksztattek i obwodzie do 1800”, a prawidlowo w tej pozycji w drugim etapie
powinna by¢ ujeta pozycja ,Montaz systemu klimatyzacji w pomieszczeniu”, obmiar — 1 kmpl.
W skiad tej pozycji wchodzita dostawa systemu klimatyzacji VRF 1 szt./kmpl oraz montaz

systemu klimatyzacji 9 szt/kmpl — do wyjadniern zamawiajagcy zatgczyt prawidtowy przedmiar
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robét dotyczgcy montazu systemu klimatyzacji w pomieszczeniu w etapie nr Il. W ocenie
Izby nie mozna uznac zaistniatej sytuacji za btgd mato istotny czy tez oczywiste przesuniecie
kalkulacyjne jak stara sie wywies¢ odwotujgcy. Przedmiotowg pozycje odwotujgcy nie tylko
opatrzyt blednym opisem, ale rowniez niewtasciwg podstawg wyceny, jednostkg miary oraz
iloscig. Odwotujgcy starat sie w odwotaniu wytworzy¢ przekonanie, ze uchybienie w jego
ofercie jest nieistotne i nieznaczace, a nadto powstate z winy zamawiajgcego i
niejednoznacznej dokumentacji. Powyzsze nie potwierdzito sie. |zba uznata, ze zamawiajgcy
jednoznacznie w wyjasnieniach z 8 grudnia 2020 r. okreslit jaka winna by¢ tre$¢ pozycji 214.
Tym samym, w ocenie Izby, dokladajgc nalezytej starannosci, do jakiej zobowigzany jest
profesjonalny wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia, przy analizie tresci
specyfikacji wraz z jej wyjasnieniami, bez trudu mozna byto ustali¢ ostateczng tre$¢ wzorow
kosztoryséw ofertowych.

Nie zastugiwata rowniez na uwzglednienie argumentacja odwotujgcego, iz ztozona oferta
jakkolwiek w warstwie graficznej( btedny opis pozycji) réznita sie od oczekiwan
Zamawiajgcego, to jednak w warstwie merytorycznej spetniala wymogi Zamawiajgcego,
miata charakter kompletny i zawierata zobowigzanie do wykonania catego przedmiotu
zamowienia (odwotujgcy zawart koszt wykonania klimatyzacji w postaci zgodnej z
przedmiarem w swojej ofercie). Izba wskazuje, iz podstawg odrzucenia oferty odwotujgcego
nie byta niezgodno$¢ jego oferty co do uktadu graficznego, lecz brak odzwierciedlenia i
wyceny w kosztorysie branzy sanitarnej - klimatyzacja i wentylacja istotnego przedmiotowo
elementu wynikajgcego z postanowien specyfikacji. Zauwazyé trzeba, ze ogdine deklaracje i
oswiadczenia wykonawcy zawarte w formularzu oferty nie mogg zastgpi¢ oswiadczenia
wykonawcy w zakresie dokonanego zakresu wyceny kosztorysowej.

Izba zwraca réwniez uwage, iz nie potwierdzito sie réwniez twierdzenie odwotujacego, ze
oferta wybranego wykonawcy zawiera tozsamy btad. W ofercie Firmy Architektoniczno-
Budowlanej Restauracji Zabytkéw ,ARCHITEKTON” L. P., L. L. Sp. J. faktycznie figuruje
poz. 214 w brzmieniu tozsamym z oferowang przez odwotujgcego lecz wykonawca ten
dopisat pozycje witasciwg do kosztorysu i jg wycenit. Odwotujgcy z tego tytutu wywodzi
btedne wnioski i nie zauwaza réznicy pomiedzy nie zawarciem danej pozycji w ofercie, a
wskazaniem i wycenieniem jej w innym miejscu kosztorysu. Brak ujecia pozycji stanowi o jej
niezgodnosci merytorycznej z trescig SIWZ, a ujecie zadanej pozycji w innym miejscu
kosztorysu mozna co najwyzej uzna¢ za uchybie formalne, a uwzglednienie pozycji ktéra nie
powinna byC ujeta w kosztorysie moze zostaC przez zamawiajgcego samodzielnie
skorygowane w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W ocenie Izby, taka sytuacja nie
potwierdza naruszenia przez zamawiajgcego zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw. U podstaw réznych dziatah zamawiajgcego lezaty rézne stany

faktyczne.
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Dalej I1zba stwierdza, Ze popiera argumentacje zamawiajgcego, iz wezwanie odwotujgcego
do wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, w spornym zakresie naruszatoby zakaz
negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz dokonywania jakichkolwiek zmian w jej tresci.
Wskaza¢ nalezy, ze procedura wyjasniania tresci oferty nie moze co do zasady skutkowac
wprowadzaniem zmian do tresci oferty. Wyjasnienia nie mogg rozszerzac tresci oferty, maja
stanowi¢ swoistg wyktadnie elementéw oferty przedmiotowo istotnych, ale elementy te
muszg z oferty wynikaé, muszg by¢ w niej ujete. Z przedmiaru zlozonego przez
odwolujgcego nie wynika, iz obejmuje on montaz systemu klimatyzacji w pomieszczeniach.
Odwotujacy jako profesjonalny podmiot obrotu gospodarczego powinien mie¢ swiadomos¢,
iz mozliwos¢ poprawienia btedéw w ofertach musi by¢ jasna, oczywista, wynika¢ z danych
zawartych w samej ofercie bez jej uzupetnienia przez wykonawce. Z takg sytuacjg mielismy
do czynienia w przypadku poprawienia przez zamawiajgcego podwdjnego uwzglednienia w
ofercie odwolujgcego pozycji ,Odbudowa pomostu za stawem”. Odnosnie tej pozyciji
zamawiajgcy miat wszelkie dane aby samodzielnie dokonaé poprawy tej pozycji i jej
konsekwenciji.

W niniejszej sprawie oferta odwotujgcego, zgodnie z twierdzeniem zamawiajgcego, nie
zawierata pozycji analogicznej, do ktérej zamawiajgcy mogtby sie odwotaé poprawiajgc
pozycje nr 214. Tym samym, brak byto podstaw do poprawienia oferty odwotujgcego w
oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Izba podkresla, iz intencjg ustawodawcy na
gruncie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp byto uczynienie dopuszczalnym poprawianie
wszelkiego rodzaju btedéw, omyitek, niescistosci i innych niedoskonatosci oferty, o ile tylko
nie spowodujg one znieksztatcenia woli wykonawcy w istotnym zakresie. O istotnosci zmiany
tresci oferty kazdorazowo beda decydowaty okolicznosci konkretnej sprawy, tj. na ile zmiana
oddaje pierwotny sens i znaczenie tresci oferty, a na ile stanowi wytworzenie catkowicie
nowego oswiadczenia, odmiennego od ztozonego przez wykonawce w stopniu nakazujgcym
uznac, ze wykonawca nie ztozytby takiego oswiadczenia, bowiem nie odzwierciedla ono jego
intencji wyrazonych w poddawanej poprawie ofercie. Izba podziela réwniez poglad, ze
poprawienie omytek w trybie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie moze prowadzi¢ do
dostosowania tresci oferty do wymagan zamawiajgcego, wyartykutowanych w tresci SIWZ,
czyli do rekonstrukcji oswiadczenia woli wykonawcy na postawie wymogow zamawiajgcego,
cho¢ oswiadczenie woli zawarte w ofercie nie daje takich podstaw. Izba nie zgadza sie z
twierdzeniem odwotujgcego, iz zmiana opisu pozycji 214 to tylko zmiana kilkunastu stow na
stronie 48 kosztorysu etapu Il, gdyz pod tymi kilkoma stowami kryje sie wprowadzenie do
oferty zmiany o charakterze merytorycznym w zakresie w jakim zmiana ta jest

niedopuszczalna na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
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Uwzgledniajac powyzsze Izba stwierdzita, ze oferta odwotujgcego podlegata odrzuceniu na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Ponadto odnoszgc sie do ewentualnego wniosku O uniewaznienie postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 ustawy Pzp z uwagi na to, ze jest ono obarczone nienadajgcg sie do
usuniecia wadg tj. ze wzgledu na naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie zasady
przejrzystosci postepowania i rownego traktowania wykonawcéw — poprzez wielokrotne
zmiany formularzy zawigzanych z postepowaniem przez Zamawiajgcego, w tym formularza
kosztorysowego, wycofywanie sie i poprawianie ponowne raz zmienionych dokumentéw, co
skutkowato zupetnym brakiem przejrzystosci przygotowanych dokumentow; jak rowniez
poprzez stosowanie réznych definicji ,istotnej zmiany w tresci oferty”, o ktérej mowa w art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, Izba stwierdzita, iz brak jest podstaw do jego uwzglednienia.
Odwotujagcy nie wykazat, aby zamawiajgcy w sposob nie réwny traktowat wykonawcow. Jak
juz powyzej wykazano, rézne dziatania zamawiajgcego podejmowane przez zamawiajgcego
w toku postepowania, na ktore w sposob skonkretyzowany powotywat sie odwotujgcy
wynikaty, w ocenie Izby, z r6znych stanow faktycznych lezgcych u ich podstaw. Ponadto
odwoltujgcy nie wykazat, iz przygotowana przez zamawiajgcego dokumentacja byta
nieprzejrzysta. W tym zakresie odwotujgcy poprzestat wytgcznie na stwierdzeniu, iz zakres
zmian doprowadzit do licznych btedéw w ofertach oraz do nieusuwalnej wady postepowania
w postaci braku przejrzystosci wymagan zamawiajgcego w zakresie sktadanych ofert.
Odwotujgcy nie przywotat w tym zakresie zadnych konkretnych postanowien SIWZ, czy tez
wyjasnien, innych niz te ktére lezaty u podstaw odrzucenia jego ofert, a ktérym jak juz
wskazano powyzej trudno zarzuci¢ brak przejrzystosci. |zba zauwaza, iz postepowanie przed
Izbg jest postepowaniem kontradyktoryjnym i to na odwotujgcym spoczywat ciezar dowodu
(stosownie do art. 534 ust.1 nPzp), ktéremu odwotujgcy nie sprostat.

W postepowaniu wptyneto 8 ofert, z ktérych odrzuconych zostato co prawda 5 z nich,
jednakze 4 oferty zostaty odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 a ustawy Pzp {j.
wykonawcy Ci nie wyrazili zgody na przedituzenie terminu zwigzania ofertg. Na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odrzucona zostata wytgcznie oferta odwotujgcego. Powyzsze
nie potwierdza wiec tezy odwotujgcego o istnieniu podstaw do uniewaznienia postepowania
w oparciu o sformutowany przez odwotujgcego wniosek i istnienia po stronie wykonawcow

istotnych problemoéw ze ztozeniem prawidtowych ofert.

Majac na uwadze wszystko powyzsze Izba uznata, Zze odwotanie podlega oddaleniu

w catosci i na podstawie art. 553 zdanie pierwsze ustawy nPzp orzekta jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Prawo zamdwienh publicznych z 2019 r. oraz § 5 pkt 1 2 lit.
b) w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020

r. poz. 2437).
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