Sygn. akt: KIO 720/23

WYROK
z dnia 30 marca 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 marca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu w 15 marca 2023 r. przez wykonawcow

wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia P. M. prowadzgcego dziatalnos$c

gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe OK-BUD P. M. w Nasielsku

oraz ELTIM Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Nasielsk

1.

orzeka:

umarza postepowanie odwotawcze w czeéci dotyczgcej zarzutu naruszenia art. 226 ust.

1 pkt 5 ustawy Prawo zamdéwien publicznych w zakresie, w jakim odnosit sie do poz. 18

kosztorysu ofertowego odwotujgcego;

oddala odwotanie w pozostatym zakresie;

kosztami postepowania obcigza odwotujgcego - wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie

0 udzielenie zamoéwienia P. M. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg

Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe OK-BUD P. M. w Nasielsku oraz ELTIM Spétka z

ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i:

3.1.

3.2.

zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

zasgdza od odwotujgcego - wykonawcow wspaolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia P. M. prowadzagcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmag
Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe OK-BUD P. M. w Nasielsku oraz ELTIM
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie na rzecz
zamawiajgcego Gminy Nasielsk kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szeséset zlotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty poniesione przez

zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 720/23

Uzasadnienie

Zamawiajacy Gmina Nasielsk (dalej jako ,Zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie
w trybie podstawowym pn. ,Poprawa dostepnosci w szkotach podstawowych w GN w
ramach projektu Dostepna Szkofa - Szkota Podstawowa im. Ksiecia Jozefa Poniatowskiego
w Starych Piescirogach” (numer referencyjny: 1ZP.271.3.2023). Ogtoszenie 0 zamowieniu
zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych z dnia 6 lutego 2023 r. nr
2023/BZP 00082895/01. Do ww. postepowania o udzielenie zamoéwienia zastosowanie
znajdujg przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.
U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”). Wartos¢ szacunkowa zamoéwienia nie

przekracza progéw unijnych, o ktérych mowa w art. 3 ustawy Pzp.

W dniu 15 marca 2023 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia
P. M. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe
OK-BUD P. M. w Nasielsku oraz ELTIM Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibag
w Warszawie (dalej jako ,Odwotujgcy”) wniesli odwotanie w ww. postepowaniu, zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty
Odwotujgcego jako niezgodnej z warunkami zamowienia, pomimo iz nie zachodzg przestanki
do jej odrzucenia, a oferta jest zgodna z warunkami zamdwienia i wymaganymi przez
Zamawiajgcego dokumentami. Odwotujgcy wnidést o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz powtorzenie czynnosci oceny ofert i dokonania wyboru oferty

najkorzystniejszej.

Uzasadniajgc ww. zarzut Odwotujgcy wskazat, iz jego oferta nie jest niezgodna z
treScig zamowienia w rozumieniu art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, zas opis pozyciji
kosztorysowych zamieszczony w Kkosztorysie ofertowym Odwotujgcego jest tozsamy z

opisem pozycji kosztorysowych zawartych w przedmiarach rob6t zamieszczonych do SWZ.

W odniesieniu do poz. 15 kosztorysu ofertowego Odwotujgcy wskazat, iz tabele
przedmiaru robot przedstawione przez Zamawiajgcego zawierajg kody pozycji przedmiaru
oparte o Katalog Naktadow Rzeczowych wraz z opisem pozycji oraz podanym obliczeniem
jednostek miary. W przedmiarze tym, w poz. 15 jako podstawe wskazano numer KNR 2-31
0407-05, opisujac je jednoczesnie jako ,Obrzeza betonowe o wymiarach 30x50 cm.” Podany
w przedmiarze numer KNR 2-31 0407-05 w rzeczywistosci odpowiada obrzezom betonowym
30x8, a uzupetniajgcy te pozycje opis przedmiaru jest btedny, albowiem obrzeza 30x50 cm,
jako w ogodle nie wystepujgce w obrocie gospodarczym, nie sg klasyfikowane. Kosztorys

Odwotujgcego, oparty na tak przedstawionym przedmiarze w odpowiedniej pozycji zawiera
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ten sam numer KNR, tj. 2-31 0407-05 i odpowiadajgcy mu prawidtowy opis, tj.: Obrzeza
betonowe o wymiarach 30x8 cm. Przedstawiony kosztorys jest zatem zgodny z przedmiotem
zamowienia, albowiem przy innym zatozeniu (ij. wedtug opisu, nie zas wedlug numeru
katalogowego KNR), jego wykonanie przy uzyciu produktu nie wystepujgcego w obronie
gospodarczym byloby niemozliwe. Odwotujgcy zauwazyt ponadto, ze wybrana oferta
postuguje sie w swoim kosztorysie tym samym kodem KNR 2-31 0407-05, co okreslony
przez Zamawiajgcego w przedmiarze, dotyczgcym obrzezy 30x8 cm, przenoszac z
przedmiaru btedny opis produktu nie wystepujgcego na rynku (obrzeze 30x50 cm) i oferta ta
zostata uznana za zgodng z przedmiotem zaméwienia. Odwotujgcy dodat, ze kierowat sie
tymi samymi przestankami, tj. kodem KNR 2-31 0407-05, wyceniajgc wedilug niego pozostate
dwie pozycje przedmiaru, w ktérych podobnie jak w poz. 15 zostat podany doktadnie ten sam

kod, cho¢ z innym opisem (poz. 11 oraz 16).

Odnoszgc sie do poz. 18 kosztorysu, Odwotujgcy wskazat, iz w przyjetej kalkulaciji,
cho¢ zawiera ona wzmianke o folii (bez jej roznicowania), do wyceny przyjeto koszt folii
kubetkowej. Rodznica w cenie folii kubetkowej jest mozliwa wbrew twierdzeniu
Zamawiajgcego do zidentyfikowania i mimo, ze nie ma ona wielkiego wptywu na wartosc
pracy okreslonej w poz. 18 przedmiaru, ktéry wymaga zastosowania 17 metréw biezgcych tej
folii. Biorgc pod uwage cene folii kubetkowej nawet cho¢by w konsumenckim handlu
detalicznym nalezy stwierdzi¢, ze cena ta jest na tyle niska, ze nie jest parametrem wysoce
kosztogennym: cena 20 metrow biezgcych w handlu tym kosztuje 135 zi, zatem cena
jednego metra wynosi 6,75 zt Warto$¢ materiatowa 17 metrow biezgcych wynosi zatem
114,75 zt, co w zestawieniu z wartoscig wszystkich prac ujetych w poz. 18 kosztorysu
Odwotujgcego, wynoszacg 9.758,88 zt, jest wartoscig na tyle znikoma, ze faktycznie moze
by¢ wartoscig trudng do uchwycenia dla Zamawiajgcego, jednakze parametr ten nie ma

najmniejszego wptywu na ocene mozliwosci wykonania zamowienia.

Odwotujgcy wyjasnit ponadto, iz po opublikowaniu informacji o odrzuceniu jego oferty
i po zapoznaniu sie z uzasadnieniem przedstawionym przez Zamawiajgcego dokonat analizy
pordwnawczej sporzgdzonych przez Zamawiajgcego dokumentow, tj. Opisu przedmiotu
zamowienia, sporzadzonego przez firme PDN Inzynieria K. T. oraz przedmiaru
opracowanego przez kosztorysanta, tech. bud. Z. B. Dokumenty te sg niezgodne ze sobg w
czesci dotyczacej zasadniczego zarzutu kierowanego przez Zamawiajgcego wobec oferty
Odwotujgcego, tj. w czesci dotyczgcej wyznaczenia miejsca postojowego. Zgodnie z OPZ
(str. 15) do wykonania chodnikéw nalezy stosowac¢ krawezniki betonowe o wymiarach dla
chodnika 100x20x6cm oraz kraweznik drogowy na styku chodnika z drogg o wymiarach
500x30x15cm. Kraweznik drogowy o wymiarach 500x30x15cm jest produktem nieznanym na

rynku, podobnie jak wspomniane wczesniej obrzeze 30x50 cm i nie zostat uwzgledniony w
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zadnej pozycji przedmiaru. Z kolei zamiast obrzezy o wymiarach 100x20x6¢cm przedmiar
postuguje sie obrzezami wymiarowanymi jako 30x8, zawierajgc we wszystkich jego
pozycjach odpowiadajgce mu kody KNR 2-31 0407-05 - prawidiowo opisane w poz. 11 16,
catkowicie btednie natomiast w poz. 15. Zatem o ile w zamierzeniu Zamawiajgcego miaty byé
uzyte inne materiaty, niz opisane w przygotowanym przez niego przedmiarze kodem KNR 2-
31 0407-05, to przedmiar powinien zawiera¢ zamiast btednych wiasciwe kody KNR,
uzupetnione tez nie nasuwajgcym zadnych watpliwosci interpretacyjnych, wiasciwym i
odpowiadajgcym tym kodom rzeczywistym opisem, zamiast opisu btednego, nie
odpowiadajgcego podawanym kodom Odwotujgcy podkreslit, iz zaréwno w doktrynie, jak
w dotychczasowym orzecznictwie, interpretujgc art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp przyjmuje
sie, ze do odrzucenia oferty niezgodnej z warunkami zamdwienia moze dojs¢ wytgcznie
wowczas, gdy oferta jest niezgodna z nimi w sposob zasadniczy i nieusuwalny. za$
zamawiajgcy jednoznacznie potrafi stwierdzi¢, ze ztozona oferta nie zapewni realizaciji
zamierzonego celu. Zamawiajgcy nie moze przy tym odrzuci¢ oferty jako niezgodnej z
warunkami zamdwienia. jezeli opisat te warunki w sposéb mato precyzyjny i pozostawiajgcy
pole do interpretacji. Postanowienia. ktore nie sg jednoznacznie zrozumiate, nalezy
interpretowa¢ w sposob wzgledniejszy_ dla wykonawcy, to jest przyjmowac takg wykfadnie,
jaka przyjat wykonawca, w przeciwnym wypadku, poprzez eliminacje wykonawcow na
podstawie niejasnych postanowien dokumentéw zamowienia, dochodzitoby do naruszenia

zasady przejrzystosci sformutowanej w art. 16 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 24 marca 2023 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst
0 oddalenie odwotania w catosci. Jednoczes$nie zasygnalizowat, iz w przypadku przyjecia
przez KlO, ze zarzut odwotujgcego dotyczacy naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
w zakresie w jakim Odwotujgcy odnosi sie do odrzucenia oferty jako niezgodnej z warunkami
zamoOwienia z uwagi na wskazanie w tresci kosztorysu ofertowego btednej nazwy folii — brak
wskazania, ze jest to folia kubetkowa, stanowi odrebny zarzut odwotania, Zamawiajgcy
sktonny jest w tym aspekcie odwofanie uwzgledni¢ (w tej czesci). Niemniej nawet
uwzglednienie zarzutu nie przektada sie na mozliwos¢ zmiany rozstrzygniecia i uznania, ze
Zamawiajgcy winien uniewazni¢ czynnosci wyboru ofert, bowiem oferta Odwotujgcego,
w dalszym ciggu nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, bowiem w tresci kosztorysu
wykorzystane zostaty btedne obrzeza betonowe — o btednych wymiarach i w tym zakresie

odwotanie pozostaje bezzasadne.

Odnoszgc sie do argumentacji Odwotujgcego dotyczgcej poz. 15 kosztorysu
ofertowego Zamawiajacy przywotat postanowienia SWZ, podkreslajgc obowigzek, by opis
pozycji kosztorysowych zamieszczony w kosztorysach ofertowych byt tozsamy z opisem

pozycji kosztorysowych zawartych w przedmiarze rob6t zamieszczonym do SWZ.
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Zamawiajgcy zauwazyl, ze Odwotujgcy jest profesjonalista w zakresie prowadzonej
dziatalnosci i nie jest to pierwszy przetarg w ktérym bierze on udziat, w tym réwniez nie
pierwszy organizowany przez Zamawiajgcego, w konsekwencji z catg pewnoscig jest mu
znane brzmienie przepisdw ikoniecznos¢ zapoznania sie z catoscig dokumentacii
przetargowej oraz uprawnienie do zwrécenia sie do Zamawiajgcego o wyjasnienie tresci
SWZ. Podkreslit, ze niekwestionowanym obowigzkiem wykonawcy jest zapoznanie sie z
catoscig dokumentacji opublikowanej przez Zmawiajgcego, w tym réwniez przedmiarem oraz

OPZ. Zamawiajgcy przywofat na potwierdzenie swojego stanowiska stosowne orzecznictwo.

Zamawiajagcy ponadto uznat za mato przekonywujgce stanowisko Odwotujgcego,
zgodnie z ktérym uznaje on, ze tres¢ SWZ, a konkretnie opis zawarty w kwestionowanym
punkcie 15 przedmiaru dotyczgcego wykonania miejsca postojowego dla osoéb
niepetnosprawnych byt dla niego jasny i zrozumialy, a z drugiej za$ strony wadliwie
zrozumiat tre$¢ analizowanych dokumentéw przyjmujgc, ze Zamawiajgcy sie pomylit i w obu
dokumentach (przedmiar oraz 15 strona OPZ) bfednie wskazat, ze obrzeza betonowe winny
by¢ zastosowane w wymiarach 50X30 (ewentualnie 500x30 cm). Co wiecej samodzielnie
podjat sie usuniecia tej niezgodnosci i przyjat, ze wigzagcym dla niego jest wskazanie numeru
KNR odnoszgcego sie do osadzenia innego elementu — znacznie mniejszego obrzeza
o wymiarach 30x8 cm, do ktérego odnosi sie wtadnie przytoczony numer KNR. Co wiecej
wskazuje on, Ze tego rodzaju obrzeza w jego ocenie na rynku nie wystepujg, pomijajgc przy
tym, iz w toku postepowania ztozyt oferte réwniez podmiot ktéry ze zrozumieniem odczytat
postanowienia SWZ i zastosowat sie do wymagan Zamawiajgcego w petni sktadajgc
kosztorys z odpowiednim opisem bez poprawiania rzekomego btedu. Zamawiajgcy ponownie
podkreslit, ze Odwotujgcy zawodowo prowadzi dziatalno$¢ z zakresu prowadzenia robot
budowalnych i bierze udziat w przetargach podobnych do przedmiotowego. Jednoczes$nie
Zamawiajgcy wskazat, ze wbrew twierdzeniom zawartym w odwotaniu, obrzeza o wymiarach
podanych przez Zamawiajgcego w przedmiarze tj. 50x30 cm wystepujg na rynku i sg
powszechnie dostepne. Na te okolicznos¢ ztozyt opinie prywatng sporzgdzong przez mgr inz.

K. T., w ktérej projektant zamiescit przyktadowg oferte zakupu obrzeza tego rodzaju.

Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze KNR nie stanowi dokumentu o charakterze
normatywnym i nie jest on bezwzgledng wytyczng, na podstawie ktorej muszg byc tworzone
wszelkie kosztorysy. Co wiecej KNR nie jest rowniez rejestrem zupetnym — nie przewiduje on
wszystkich dostepnych czynnosci oraz produktéw wykorzystywanych w procesie
budowlanym. Innymi stowy zdarzajg sie powszechnie sytuacje, w ktérych realizacja danej,
rzadziej wystepujgcej w obrocie podczas prowadzenia rob6t budowlanych czynnosci nie jest
w tym rejestrze ujeta. Z tego rodzaju sytuacjg mamy do czynienia w przedmiotowym stanie

faktycznym. Zamawiajgcy wyjasnit, iz zasady korzystania i stosowania z katalogow takich jak
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KNR podczas tworzenia kosztorysu inwestorskiego zostaty okreslone w rozporzadzeniu
Ministra Infrastruktury z 18 maja 2004 r., zgodnie z ktérym dla potrzeb opisu przedmiotu
zamowienia Zamawiajacy moze korzystac z katalogéw: 1) poprzez wskazanie w przedmiarze
konkretnego symbolu (nazwa katalogu, numer, tablica), ale nie jako obligatoryjnej podstawy
kalkulacji, 2) poprzez odpowiednie dostosowanie dla potrzeb przedmiaru opiséw z
katalogow. Zamawiajgcy stwierdzit, ze jakkolwiek w ramach przedmiaru dopuszczalne jest
stosowanie okreslonego katalogu stanowigcego punkt odniesienia, przyktadowo KNR
(numer, tablica, kolumna), przy czym numer taki moze stanowi¢ wytgcznie tzw. kod pozycji
przedmiaru, tj. oznaczenie rozumiane jako cigg znakéw - liter i cyfr. KNR nie powinien by¢
stosowany w przedmiarze jako podstawa, kitérg nalezy przyjmowa¢ do kalkulacji
kosztorysowej. Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze uzycie KNR mozna uzna¢ za wilasciwe
wytgcznie w przypadku, gdy zalozenia wyjsciowe do kosztorysowania bedg zawieraty
ustalenia dotyczgce konkretnych wariantéw materiatowych i technologicznych, ktére z kolei
beda odpowiadaty opisowi robét w okreslonej tablicy katalogu w powigzaniu z zatozeniami
ogolnymi i szczegotowymi. Innymi stowy nawet przy wykorzystaniu w kosztorysie KNR
dopuszczalne jest przyjecia rozwigzan, badz czynnosci nieujetych w KNR, badz
uregulowanych odmiennie. Odwotujgcy stusznie wskazat, ze posadowienie obrzeza, ktére
okreslit wykonawca w OPZ i przedmiarze nie wystepuje w KNR. Nie oznacza to jednak, ze
obrzeze takie nie jest dostepne na rynku, a tym bardziej, ze wykorzystanie takiego obrzeza
jest zakazane w ramach realizacji zaméwienia publicznego. W ramach przedmiotowego
stanu faktycznego wystgpita zatem sytuacja, w ktérej brak jest numeru KNR niezbednego dla
opisania czynnosci, ktdrg kosztorysujgcy ma wykona¢. W takiej sytuacji osoba tworzgca
kosztorys ofertowy powinna albo zapyta¢ Zamawiajgcego o wyjasnienie rozbieznosci, albo
powotaé sie na analogie przy wykorzystaniu numeréw KNR. Zadna z tych okolicznosci nie
miata jednak w analizowanym stanie faktycznym. Zamawiajgcy przy tym podkreslit, ze
konstrukcja odnoszgca sie do wykorzystania tzw. analogii do KNR podczas tworzenia
kosztorysu nie tylko nie jest obca w toku przetargébw opartych na Pzp, ale wrecz
powszechnie stosowana. Zaréwno w przedmiarze jak i samej kalkulacji mogg pojawic¢ sie w
powigzaniu z odpowiednimi numerami KNR sformutowania typu ,analogia”, ,interpolacja”,
.ekstrapolacja”. Odwotujgcy nie zadat Zamawiajgcemu pytania co do tresci OPZ i pozycji 15
przedmiaru uznajgc jg za btgd i samowolnie zmieniajgc opis danej pozycji w sposob, ktéry
bardziej mu odpowiadat, poniewaz wprost wynikat z KNR, przez co oferta we wskazanym

zakresie catkowicie przestata odpowiada¢ wymogom zakreslonym w SWZ

W konsekwencji w ocenie Zamawiajgcego nalezy przyjg¢, ze stanowisko
Odwotujgcego i wniesione przez niego odwotanie ma na celu nie tyle wykazanie btedu

Zamawiajgcego, ktore doprowadzito do jego pokrzywdzenia, ile prébe unikniecia



konsekwencji swojego zaniedbania i przeniesienia odpowiedzialnosci za wadliwe
sporzadzenie kosztorysu na Zamawiajgcego. Zamawiajacy nie moze przy tym zgodzi¢ sie z
takim stanowiskiem, co czyni argumentacje Odwotujgcego irrelewantng. Zamawiajacy
zwrocit uwage na fakt, ze zastosowanie obrzeza betonowego o konkretnych wskazanych
przez Zamawiajgcego w pozycji 15 przedmiaru wymiarach, nie pozostaje bez znaczenia dla
realizacji przedmiotu zamoéwienia. Zgodnie ze stanowiskiem wyrazonym przez mgr inz. K. T.
w tresci opinii z dnia 21 marca 2023 r. obrzeze o takich wiasnie wymiarach (50X30X8) musi
zosta¢ wykorzystane z uwagi na charakterystyke terenu, na ktérym majg by¢ prowadzone
prace: ,Chodnik dojscia dla 0s6b niepetnosprawnych realizowany bedzie w terenie
nieutwardzonym o zrdznicowanej wysokoS$ci terenu - rdéznica wysoko$ci okoto 13cm w
Srodkowej czesci projektowanego chodnika. W miejscu realizacji chodnika, obecnie istnieje
tzw. ,dziki parking” dla rodzicow dowozgcych i odbierajgcych dzieci ze szkoty. Grunt
»dzikiego parkingu” z racji braku utwardzenia w sezonach wiosennych oraz jesiennych przy
zwiekszonej iloSci opaddw atmosferycznych ulega rozluznieniu a nastepnie rozjezdzany jest
przez samochodu rodzicéw dowozgcych dzieci do szkoty co skutkuje jego rozluznieniu do
gfebokoSci okoto 12-18cm. Miejsce wykonania chodnika dojscia dla osob niepetnosprawnych
kolidowato bedzie z funkcjonujgcym ,dzikim parkingiem”, co z kolei powodowac¢ moze czeste
najezdzanie kotami samochoddéw osobowych na nowy chodnik a to prowadzi¢ bedzie do jego
uszkodzenia. Majgc na wzgledzie powyzsze uwarunkowania terenu zdecydowano sie na
zastosowanie obrzezy chodnikowych o zwiekszonej wysokosci tj. 30cm zamiast klasycznych
20cm w celu obsadzenia obrzezy na tawach betonowych z oporem umieszczonych na
gtebokosci 45¢cm ponizej istniejgcego terenu co zapobiegac bedzie ich obluzowaniu a z
czasem rozchodzenia sie na boki. W tym celu przewidziano rowniez prace zwigzane z
mechanicznym wykonaniem koryta na catej szerokosci chodnika w gruncie istniejgcym na
gfebokosSci 45 cm a nastepnie obsadzenie obrzezy betonowych oraz wykonanie podbudowy
Z podsypki centowo-piaskowej gr. 45¢cm w celu zapewnienia stabilnego podfoza dla chodnika

oraz zapobiegnieciu jego osiadania.”

Zdaniem Zamawiajgcego nalezy przyjg¢ ze realizacja zmdwienia zgodnie z ofertg
Odwotujgcego, przy wykorzystaniu innych obrzezy doprowadzi do wadliwego wykonania
prac, a by¢ moze wrecz uniemozliwi ich prawidtowe wykonanie. Oferta obarczona jest zatem
istotnym btedem, ktory jest wynikiem dziatania, bgdz zaniechania Wykonawcy, a nie
Zamawiajacego. Przedstawiona powyzej argumentacja w sposob jasny obrazuje, ze
odwotanie nie bazuje na obiektywnych przestankach, a jedynie na subiektywnym
przedstawieniu stanu faktycznego w sposéb minimalizujgcy rzeczywistg odpowiedzialnosc
Odwotujgcego za wiasne niedopatrzenie. W ocenie Zamawiajgcego catoksztatt odwotania

i zawartej w nim argumentacji sprowadza sie do kwestionowania tresci OPZ oraz



przedmiaru, a raczej braku ich zrozumienia przez Odwotujacego. Odwotujgcy prowadzi
aktualnie polemike z trescig dokumentu przedmiaru i usituje przekona¢ KIO do interpretacji
postanowien tych dokumentéw zgodnie z wtasng wolg, nie zas obiektywnymi przestankami i
ich literalnym brzmieniem, co nalezy uznaé¢ za bezzasadne. Nie moze zatem by¢ mowy w
przedmiotowym zakresie o dopuszczalnosci stosowania w odniesieniu do Odwotujgcego
interpretacji tresci przedmiaru, bgdz OPZ na jego korzys¢, bowiem jak wynika z powyzszego
po prostu w sposéb wadliwy zrozumiat on tres¢ przedmiaru uznajgc, ze decydujacym w
opisie danego punktu jest kod KNR, a nie tres¢ opisu, co nalezy uzna¢ za pozbawione
podstaw i wskazuje na brak odpowiedniej fachowosci, ktéra nie usprawiedliwia podmiotu

bedacego profesjonalistg

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotawczego, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materialtu dowodowego, uwzgledniajac akta

sprawy odwotawczej, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuije.

Izba stwierdzita, iz przystgpienie zgtoszone do postepowania odwotawczego przez
wykonawce tukasza Ciesielskiego prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg DLC
tukasz Ciesielski byto bezskuteczne, poniewaz zostato wniesione z uchybieniem
ustawowego terminu. Zgodnie z art. 525 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca moze zgtosic¢
przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii
odwotania, wskazujgc strone, do ktorej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzys¢ strony, do ktoérej przystepuje. Izba ustalita, iz Zamawiajgcy przekazat ww.
wykonawcy kopie odwotania w dniu 16 marca 2023 r., a zatem termin na zgtoszenie
przystapienia uptywat w dniu 20 marca 2023 r. (jako, ze ostatni dzien terminu — 19 marca
2023 r. przypadat w niedziele, a zgodnie z art. 509 ust. 2 ustawy Pzp w takim przypadku
termin uptywa dnia nastepnego). Zgtoszenie przystgpienia wplyneto zas do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 22 marca 2023 r., czyli po uptywie trzydniowego terminu zawitego.
Dodatkowo Izba zauwaza, iz zgodnie z § 4 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez
Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz. U. z 2020 r. poz. 2453) pisma w postepowaniu odwotawczym
w postaci elektronicznej wnoszone przy uzyciu Srodkow komunikacji elektronicznej, zgodnie
z art. 508 ust. 2 ustawy, przekazuje sie na elektroniczng skrzynke podawczg Urzedu lub na
wskazany adres poczty elektronicznej, przy uzyciu ktérych obstugiwana jest korespondencja
Izby, przy czym odwotanie i zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego
przekazuje sie na elektroniczng skrzynke podawczg Urzedu. Pismo zawierajgce zgtoszenie
przystgpienia ww. wykonawcy nie wptyneto na elektroniczng skrzynke podawczg Urzedu
(ePuap), lecz na adres poczty elektronicznej (e-mail), a zatem z uzyciem innego niz

dedykowany sposobu komunikaciji.



W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek

skutkujgcych odrzuceniem odwotania w catosci na podstawie art. 528 ustawy Pzp.

Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w czesci dotyczgcej zarzutu naruszenia art.
226 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamodwien publicznych w zakresie, w jakim odnosit sie do poz.
18 kosztorysu ofertowego odwoltujgcego. Zamawiajgcy na posiedzeniu w dniu 27 marca
2023 r. potwierdzit, iz w ww. zakresie uwzglednia odwotanie, podtrzymujgc jednoczesnie
wyrazone w odpowiedzi na odwotanie stanowisko, iz nie wplywa to na prawidtowosé
czynnosci odrzucenia oferty Odwoltujgcego. Zgodnie z art. 522 ust. 4 zdanie pierwsze i
drugie ustawy Pzp w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego czesci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu, Izba moze umorzyé postepowanie odwotawcze w czesci
dotyczacej tych zarzutéw, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca albo wykonawca, ktory przystgpit
po stronie zamawiajgcego, nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia tych zarzutéw. W
takim przypadku Izba rozpoznaje pozostate zarzuty odwotania. Taka sytuacja miata miejsce
W rozpoznawanej sprawie — Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie w czesci, zas po jego stronie

w sposob skuteczny nie przystgpit do postepowania odwotawczego zaden wykonawca.

Nastepnie lIzba uznafa, iz Odwotujacy, jako podmiot ubiegajacy sie o udzielenie
przedmiotowego zamowienia, ktory ztozyt oferte w postepowaniu i ktéry wnoszgc odwotanie
dazy do uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienia czynnosci
odrzucenia jego oferty i powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, wykazat, iz posiada
interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisdw ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawne przestanki

dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o dokumentacje postepowania o
udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci SWZ wraz z
zatgcznikami, oferty wykonawcow oraz zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej i

odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Izba dopuécita i przeprowadzita dowody z zalgczonego do odwotania wydruku
z programu kosztorysowego Norma Pro oraz ze zlozonej przez Zamawiajgcego wraz
z odpowiedzig na odwotanie opinii PDN Inzynieria K. T., na okoliczno$ci wynikajgce z tresci

tych dokumentéw, wskazane przez Strony w pismach.
Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z Rozdziatem 3 SWZ przedmiotem zamdwienia jest wykonanie robdt
budowlanych oraz dostawa materiatbw dydaktycznych, mebli i urzadzen w nastepujgcych

placéwkach: 1) Szkota Podstawowa im. Ksiecia Jozefa Poniatowskiego w Starych
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Piescirogach, ul. Kolejowa 65, 05-191 Nasielsk. Celem wykonania zamdéwienia jest poprawa
dostepnosci szkot podstawowych dla uczniow. Prace nalezy wykona¢ zgodnie z
opracowanym dla poszczegdélnych szkét Indywidualnym Planem Poprawy Dostepnosci
(IPPD). Szczegotowy zakres i opis robot stanowi: 1) opis przedmiotu zaméwienia w formie
IPPD- Zatgcznik nr 10 do SWZ, 2) przedmiar robot — Zatgcznik nr 9 do SWZ.

Zamawiajacy w Rozdziale 3 pkt 11 SWZ wskazat, iz w przypadku, gdy dokumentacja
projektowa lub przedmiary nie podajg w sposéb szczegdtowy technologii wykonywania roboét
lub wykonania okreslonego elementu przedmiotu zamowienia, badz tez nie precyzujg
dostatecznie rodzaju i standardu materiatéw, wykonawca zobowigzany jest wystgpi¢ do

zamawiajgcego o wyjasnienie.

W Rozdziale 14 SWZ zawarto opis sposobu obliczenia ceny oferty. W pkt 1 wskazano,
iz cene oferty nalezy policzy¢ stosujgc nastepujgce zatozenia: 1) zakres robét, ktory jest
podstawg do okreslenia ceny musi by¢ zgodny z zakresem robo6t okreslonym w przedmiarze
robdt, stanowigcym zatgcznik nr 9 do SWZ. Nalezy skalkulowa¢ wszystkie pozycje
przedmiaru robot. W sytuaciji braku wycenionej pozycji przedmiaru w kosztorysie ofertowym,
oferta zostanie odrzucona. Opis pozycji kosztorysowych zamieszczony w kosztorysach
ofertowych musi by¢ tozsamy z opisem pozycji kosztorysowych zawartych w przedmiarze
robot zamieszczonym do SWZ; 2) kosztorys ofertowy nalezy sporzadzi¢ metodg kalkulaciji
uproszczonej, polegajgcej na obliczeniu wartoéci kosztorysowej robét objetych przedmiarem
jako sumy iloczyndw ilosci jednostek przedmiarowych robdét i ich cen jednostkowych bez
podatku od towardw i ustug. Obliczenia wykonywaé z doktadnoscig do dwdch miejsc po
przecinku. Do tak wyliczonej wartosci kosztorysu nalezy doliczy¢ wartos¢ podatku VAT,;
w cenie wyliczonej zgodnie z pkt. 1) wykonawca winien uwzgledni¢ réowniez nastepujgce
koszty: wszelkich robdt przygotowawczych, porzadkowych, projektu organizacji placu
budowy wraz z jego organizacjg i pézniejszg likwidacjg, wszelkie koszty utrzymania
zaplecza budowy, obstugi geodezyjnej, koszty zwigzane z odbiorami wykonanych robot,
wykonania dokumentacji powykonawczej, inne koszty wynikajgce z umowy, ktorej wzér
stanowi zatgcznik nr 8 do SWZ; 4) ilosci w przedmiarach dla poszczegdlnych miejscowosci i

odcinkéw sg wigzgce przy wykonywaniu umowy oraz stanowig podstawe do odbioru robaot.

W zatgczonym do SWZ przedmiarze robét w dziale 2 ,Wyznaczenie 1 miejsca
postojowego dla OzN wraz z wykonaniem chodnika dojscia” w poz. 11 wskazano nr KNR 2-
31 0407-05 oraz opis Obrzeza betonowe o wymiarach 30x8 cm na podsypce cementowo-
piaskowej - obrzeza z demontazu, w poz. 15 wskazano nr KNR 2-31 0407-05 oraz opis
obrzeza betonowe o wymiarach 30x50 cm na podsypce cementowo-piaskowe] - w koto
nowego miejsca OzN, nowe obrzeze zamontowa¢ w obnizeniu do poziomu - 0,5 cm ponad

krawedz kostki, w poz. 16 wskazano nr KNR 2-31 0407-05 oraz opis obrzeza betonowe
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o wymiarach 30x8 cm na podsypce cementowo-piaskowej. W opisie przedmiotu zamdwienia,
w opisie zakresu prac w pkt 3.2. ,Wyznaczenie 1 miejsca postojowego dla OzN wraz
Zz wykonaniem chodnika dojscia” wskazano, iz do wykonania chodnikéw nalezy stosowaé
krawezniki betonowe o wymiarach dla chodnika 100x20x6cm oraz kraweznik drogowy na
styku chodnika z drogg o wymiarach 500x30x15. W § 1 ust. 3 projektowanych postanowien
umowy wskazano, iz szczegétowy zakres robot bedgcych przedmiotem umowy okresla
przedmiar robdt, Specyfikacja Warunkéw Zamoéwienia oraz Dokumentacja projektowa.
Zgodnie z § 5 ust. 1 wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu umowy jest wynagrodzeniem

kosztorysowym (wyliczonym na podstawie kosztorysu ofertowego).

W postepowaniu wplynety trzy oferty: oferta nr 1 z ceng 349 699,60 zi, oferta nr 2 z
ceng 338 250,00 zt oraz oferta Odwolujgcego z ceng 249 741,71 zt. Odwolujgcy w
kosztorysie ofertowym w poz. 15 wskazat w opisie ,Obrzeza betonowe o wymiarach 30x8 cm
na podsypce cementowo-piaskowej - w koto nowego miejsca OzN, nowe obrzeze

zamontowaé w obnizeniu do poziomu - 0,5 cm ponad krawedz kostki.”

Zamawiajgcy w dniu 10 marca 2023 r. zawiadomit wykonawcow o wyborze oferty

najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp. W uzasadnieniu odrzucenia oferty Zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie z zapisami
w SWZ ustalit wynagrodzenie kosztorysowe za wykonanie przedmiotu zaméwienia. Cene
oferty nalezato policzy¢ stosujgc nastepujgce zatozenia: zakres robdt, ktory jest podstawg do
okreslenia ceny musi by¢ zgodny z zakresem robot okreslonym w przedmiarach robdt,
stanowigcych zatgcznik nr 9 do SWZ. Nalezy skalkulowaé wszystkie pozycje kazdego
z przedmiaru robot. W sytuacji braku wycenionej pozycji przedmiaru w kosztorysie
ofertowym, oferta zostanie odrzucona. Opis pozycji kosztorysowych zamieszczony w
kosztorysach ofertowych musi by¢ tozsamy z opisem pozycji kosztorysowych zawartych w
przedmiarach robét zamieszczonych do SWZ. Wykonawca sktadajgc oferte miat w
obowigzku dotgczy¢ wycenione pozycje wszystkich przedmiarow. W przedstawionym przez
Wykonawce kosztorysie ofertowym:
- poz. 15 — wycena produktu niezgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego. Tres¢ rzeczonej
pozycji zgodnie z przedmiarem brzmi: Obrzeza betonowe o wymiarach 30x50 cm na
podsypce cementowo-piaskowej - w koto nowego miejsca OzN, nowe obrzeze zamontowaé
w obnizeniu do poziomu - 0,5 cm ponad krawedz kostki, zas zgodnie z kosztorysem
Wykonawcy : Obrzeza betonowe o wymiarach 30x8 cm na podsypce cementowo-piaskowej -
w koto nowego miejsca OzN, nowe obrzeze zamontowa¢ w obnizeniu do poziomu - 0,5 cm
ponad krawedz kostki. Wykonawca wycenit pozycje niezgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego.

- poz. 18 - wycena produktu niezgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego. Tres¢ rzeczonej
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pozycji zgodnie z przedmiarem brzmi: Utozenie na podbudowie cementowo-piaskowej kostki
typ. BAUMA w Kkolorze czerwonym — sposob uktadania zgodny 2z istniejgcym
uktadem/podziatek kostek na chodniku ( stosowac folie kubetkowg od strony elewac;i
budynku - 17 mb), za$ zgodnie z kosztorysem Wykonawcy : Ulozenie na podbudowie
cementowo-piaskowej kostki typ. Bauma w kolorze czerwonym sposéb ukfadania zgodny z
istniejgcym uktadem /podziatek kostek na chodniku (stosowac folie od strony elewac;i
budynku -17 mb). Wykonawca wycenit pozycje niezgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy powotat sie ponadto na art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, wskazujgc, ze w swietle
opinii UZP istotne przy poprawianiu omytek jest to, aby w wyniku poprawienia oczywistej
omytki pisarskiej nie zmienita sie tre$¢ oferty rozumianej jako tres¢ oswiadczenia woli
wykonawcy. Opinia mowi o granicy, ktérg wyznacza przepis 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
wskazujgc, ze zmiana nie moze powodowac istotnej zmiany tresci oferty. W wyroku z dnia
28 czerwca 2011 r. Krajowa Izba Odwotawcza przyznata racje zamawiajgcemu, iz w
kosztorysie ofertowym odwotujgcego znalazty sie takie btedy, ktdre nie byty mozliwe do
skorygowania w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Skiad Orzekajgcy zwrdécit uwage,
iz prawdg jest, ze mozliwos¢ poprawy drobnych btedéw w ofercie na podstawie ww.
przepisu, w szczegdélnosci btedéw pojawiajacych sie w kosztorysach i lezacy po stronie
zamawiajgcego obowigzek ich poprawy nie ma charakteru nieograniczonego. W ocenie Izby,
nie zachodzity przestanki do poprawy oferty odwotujgcego, ktéra we wskazanych wyzej
czesciach jest sprzeczna z trescig SIWZ, a jej poprawienie spowodowatoby istotng zmiane
jej tresci, chociazby ze wzgledu na zmiane zakresu rzeczowego robét i zmiane rodzaju
materiatow. Izba nie podzielita poglagdow odwotujgcego, ze jedyng przestanke stosowania
normy art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, stanowi ,niewielka” réznica cenowa ewentualnej
dokonanej korekty. Odwotujgcy nie zaoferowat catego zakresu rzeczowego. Przede
wszystkim oferta musiataby kwalifikowa¢ sie do poprawy w oparciu o jej pierwotng
zawartos¢, bez sktadania przez wykonawce jakichkolwiek nowych oswiadczen woli (poza
wyjasnieniami), ingerujgcych w tres¢ ztozonej oferty. Zamawiajgcy wskazat, iz wycena folii
zwyktej a nie kubetkowej oraz wycena obrzezy rozmiar 30x8 a nie 30z50 nie kwalifikuje sie
do zastosowania art. 87 ustawy Pzp, poniewaz Zamawiajgcy nie ma mozliwosci
zidentyfikowa¢ niewycenionej czedci na podstawie poréwnania pozostatych dokumentow
stanowigcych tres¢ oferty, a tym samym jej wycenié. Biorgc pod uwage wyzej przytoczong
argumentacje zdaniem Zamawiajgcego na podstawie art. 226 ust 1 pkt 5 ustawy Pzp oferta
ztozona przez wykonawce zostaje odrzucona — tres¢ oferty niezgodna z warunkami

zamowienia.

Izba zwazylta, co nastepuje:
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Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotfaniu, Izba stwierdzita, iz

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty

Odwotujgcego jako niezgodnej z warunkami zaméwienia Izba uznata za bezzasadny.

Zgodnie z tym przepisem Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ jest niezgodna
z warunkami zamowienia. Poprzez warunki zaméwienia, zgodnie z art. 7 pkt 29 ustawy Pzp
nalezy rozumie¢ warunki, ktore dotyczg zamowienia lub postepowania o udzielenie
zamowienia, wynikajgce w szczegoélnosci z opisu przedmiotu zamodwienia, wymagan
zwigzanych z realizacjg zaméwienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych lub
projektowanych postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego. Niezgodnos¢ tresci
oferty z warunkami zamoéwienia zachodzi co do zasady wtedy, gdy zawartos¢ merytoryczna
oferty nie odpowiada uksztaltowanym przez zamawiajgcego i zawartym w dokumentach
zamowienia wymaganiom. W ramach powyzszego katalogu miescic¢ sie bedzie zatem m.in.
sytuacja, kiedy wykonawca oferuje wykonanie przedmiotu zamdwienia w sposoéb inny niz

wymagany w $wietle dokumentéw zaméwienia.

Izba wskazuje, iz Zamawiajgcy w Rozdziale 14 SWZ jednoznacznie wskazat, iz opis
pozycji kosztorysowych zamieszczony w kosztorysach ofertowych musi by¢ tozsamy z
opisem pozycji kosztorysowych zawartych w przedmiarze robét. Zamawiajgcy wymagat, aby
zakres robot, ktory jest podstawg do okredlenia ceny byt zgodny z zakresem robét
okreslonym w przedmiarze robdt. Zamawiajgcy przygotowujac postepowanie przyjat
okreslone zatozenia co do sposobu realizacji rob6t budowlanych bedacych przedmiotem
zamowienia, czemu dat wyraz opracowujgc dokumenty zaméwienia, w szczegdlnosci opis
przedmiotu zamdwienia oraz przedmiar robo6t. Z dokumentéw tych wynikat zakres prac do
wykonania uwzgledniajgcy m.in. rodzaj materiatow, jakie nalezato zastosowaé. Obowigzkiem
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia jest zapoznanie sie z dokumentami
zamowienia i przygotowanie oferty, ktéra uwzgledniaé bedzie wymagania z nich wynikajace.
Jezeli Odwotujgcy miat watpliwosci co do prawidtowosci przyjetych przez Zamawiajgcego
zatozeh, w szczegolnosci prawidtowosci opisu pozycji 15 przedmiaru robot, to powinien byt
zasygnalizowac¢ to Zamawiajgcemu na odpowiednim etapie — zwrdci¢ sie do Zamawiajgcego
z prosbg o wyjasnienie tresci dokumentéw zamowienia przed uptywem terminu sktadania
ofert lub skorzysta¢ z prawa do wniesienia odwotania wobec tresci dokumentéw zamdwienia,
jesli ich tres¢ byta w jego ocenie niejednoznaczna czy btedna. W orzecznictwie podkresla
sie, iz wykonawca, ktory twierdzi, ze treS¢ dokumentacji nie jest jednoznaczna, wprowadza w
btad, uwzgledniajgc zawodowg staranno$¢ wymagang od profesjonalisty (art. 355 § 2 KC w

zw. z art. 8 ust. 1ustawy Pzp) powinien co najmniej, przy wykorzystaniu mozliwosci
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wynikajgcej z art. 135 ust. 1 ustawy Pzp, zada¢ w tym zakresie zamawiajgcemu pytania,
celem uzyskania wyjasnienia i doprecyzowania brzmienia wymogow SWZ. Wykonawca,
ktéry watpliwosci co do tresci dokumentacji nie wyjasni, co do zasady traci mozliwosc¢
powotywania sie na te okolicznosci jako przemawiajgce na jego korzysé (por. m.in. wyrok
KIO z dnia 2 wrzesnia 2021 r., sygn. akt KIO 2266/21).

W ocenie Izby juz samo zadanie pytania Zamawiajgcemu w spornym aspekcie
pozwolitoby unikngé Odwotujgcemu dotkliwego w skutkach btedu w kosztorysie ofertowym.
Odwotujgcy jednak ani nie zwrécit sie do Zamawiajgcego o wyjasnienia, ani nie zaskarzyt
tresci dokumentéw zamoéwienia, zatem staty sie one dla niego wigzgce. Ustalona tresc
dokumentéw zamowienia byla takze wigzaca dla Zamawiajgcego. Jak wskazuje sie
W orzecznictwie odstgpienie od literalnej tresci wymagania na etapie oceny ofert stanowitoby
naruszenie przez Zamawiajgcego art. 16 pkt 1 ustawy Pzp wyrazajgcego zasade uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow w postepowaniu. W wyroku z dnia 5 maja
2021 r., sygn. akt XXIIl Zs 22/21 Sgd Okregowy w Warszawie potwierdzit, iz tres¢ SWZ jest
wigzgca dla wszystkie uczestnikdw postepowania przetargowego, a literalne i Sciste jej
egzekwowanie jest jedng z podstawowych gwarancji, czy wrecz warunkiem sine qua non,
realizacji zasady uczciwej konkurenciji i rwnego traktowania wykonawcéw. Sad podkreslit, iz
zamawiajgcy, na etapie oceny ofert, nie jest uprawniony do zmiany tresci specyfikacji
warunkéw zamowienia czy nadawania jego zapisom innego znaczenia niz wynikajgce z ich
oczywistego brzmienia. Postanowienia specyfikacji sg dla niego wigzgce i wytgcznie na ich

podstawie moze on oceniaé tres¢ ztozonych ofert.

Izba stwierdzita, iz postanowienia SWZ byly jednoznaczne — wymagaly od
wykonawcow zgodnosci miedzy kosztorysem ofertowym, a opisami prac wskazanymi w
zatgczonym do SWZ przedmiarze. Jednoznaczna byta takze tres¢ poz. 15 przedmiaru —
Zamawiajacy wskazat konkretne wymiary obrzezy (50x30), jakie nalezato zastosowac.
Korelowaly one z wymiarami podanymi w opisie przedmiotu zaméwienia (pkt 3.2), gdzie
wskazano, iz nalezy stosowaé kraweznik drogowy na styku chodnika z drogg o wymiarach
500x30x15. Zamawiajgcy co prawda pomylit sie w OPZ dodajgc jedno zero (wskazat 500
zamiast 50), niemniej byta to oczywista omyika pisarska. Analizujgc przedmiar robot, jak i
OPZ nie sposdb wywies¢ wniosku, jakoby Zamawiajgcy wymagac¢ miat dla prac zwigzanych
z wyznaczeniem 1 miejsca postojowego dla OzN wraz z wykonaniem chodnika dojscia,
obrzezy o wymiarach 30x8, jakie przyjgt w swojej ofercie Odwotujgcy. Odwotujacy nie
dokonat weryfikacji postanowien SWZ na odpowiednim etapie, na co sam wskazat w tresci
odwotania przyznajgc, ze dokonat analizy porownawczej opisu przedmiotu zamdwienia oraz
przedmiaru robét juz po odrzuceniu jego oferty (przedostatnia strona odwotania). Analize

takg Odwotujgcy powinien zas co do zasady przeprowadzi¢ przed ztozeniem oferty. Zamiast
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tego, nie proszagc Zamawiajgcego o wyjasnienie tresci SWZ, Odwotujgcy samodzielnie
zmienit opis poz. 15 w kosztorysie ofertowym wzgledem opisu tej pozycji wskazanego w
przedmiarze robét, uwzgledniajac w kosztorysie ofertowym obrzeza betonowe o innych niz
zalozone przez Zamawiajgcego wymiarach. Tym samym jego oferta stala sie niezgodna z
warunkami zamoéwienia - Odwotujgcy zaoferowat bowiem wykonanie robét z uzyciem innych
niz wymagane obrzezy idokonat nieprawidtowej wyceny tej pozycji. Opis pozycji w
kosztorysie ofertowym Odwolujgcego nie jest tozsamy z opisem pozycji zawartych w

przedmiarze robot. Niezgodnosc¢ ta w ocenie Izby nie budzita watpliwosci.

Odnoszgc sie do twierdzeh Odwotujgcego, iz podany w poz. 15 numer KNR 2-31 0407-
05 odpowiada obrzezom betonowym 30x8, a uzupetniajgcy opis przedmiaru jest btedny, Izba
wskazuje, iz powyzszy wniosek Odwotujgcego o tym, ze nastgpit btad w opisie pozycji byt
zbyt daleko idgcy. Kod pozycji przedmiaru okreslany jest w praktyce najczesciej na
podstawie odpowiednich publikacji zawierajgcych normy naktadéw rzeczowych (jak KNR) i
ma znaczenie pomochicze. Co do zasady to opis pozycji przedmiaru wraz z obliczeniami
jednostek miary dla danej pozycji przedmiarowej identyfikuje zakres robét objetych
przedmiotem zamowienia, ktére powinny byé podstawg do wyceny w kosztorysie ofertowym.
Opis ten moze by¢ modyfikowany wzgledem opiséw przyjetych w katalogach naktadéw
rzeczowych, ktore sitg rzeczy, jako pewien zbidr, nie beda wyczerpywaé wszystkich
mozliwych przypadkéw. Zamawiajgcy przedstawit w odpowiedzi na odwotanie szczegétowg
argumentacje dotyczgcg tego aspektu, do ktérej Odwotujgcy nie odnidst sie. Dodac przy tym
nalezy, iz zestawiajgc tre$¢ poz. 15 przedmiaru rob6t z opisem przedmiotu zamdwienia,
wymiary obrzezy jakie nalezato uwzgledni¢ w ofercie nie powinny budzi¢ watpliwosci
wykonawcow. Fakt, ze w poz. 11 i 16 przedmiaru uzyto opisow odpowiadajgcych w catosci
opisom stosowanym w katalogach naktadow rzeczowych, nie wptywa na ocene Izby, inny
opis pozycji 15 uzasadniony byt bowiem zakresem prac, ktérych dotyczyt. Jak wynika z
dowodu ztozonego przez Zamawiajgcego w postaci opinii PDN Inzynieria, zastosowanie
obrzezy chodnikowych o zwiekszonej wysokosci uzasadnione jest uwarunkowaniami terenu
(teren nieutwardzony, o zréznicowanej wysokosci, ulegajgcy rozluznieniu do gtebokosci ok.
12-18cm).

Ponadto lIzba uznata za niewykazane twierdzenia Odwotujgcego, ze obrzeza
o wymiarach wymaganych przez Zamawiajgcego w poz. 15 przedmiaru sg produktem
niedostepnym na rynku. Przeczy temu chociazby zatgczony do ww. opinii wydruk
prezentujgcy przyktadowe obrzeze 30x50 (firmy Polbruk). Odwotujgcy zadnych dowodéw nie
przedstawit, jak i nie wykazat, aby obrzeze wskazane przez projektanta nie mogto byc¢
zastosowane do robot bedgcych przedmiotem zamowienia. Jego stanowisko w tym zakresie

pozostato gotostowne. Z kolei podnoszona przez Odwotujgcego podczas rozprawy kwestia
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ewentualnej niewielkiej réznicy cenowej miedzy poszczegdélnymi rodzajami obrzezy
pozostaje bez znaczenia dla rozstrzygniecia, poniewaz tres¢ oferty w aspekcie
merytorycznym nie odpowiada ustalonym wymaganiom. Niezgodnos¢ ta nie moze byé
konwalidowana w trybie opisanym w art. 223 ust. 2 ustawy Pzp, gdyz stwierdzony btgd nie
stanowi omyitki — wynikat on z zamierzonego dziatania wykonawcy, ktéry uznajgc opis pozycji

15 przedmiaru robét za nieprawidtowy, dokonat jego poprawienia wedtug wtasnego uznania.

Biorgc pod uwage wszystko powyzsze lzba stwierdzita, ze odwotanie podlega

oddaleniu w catosci i na podstawie art. 553 ustawy Pzp orzekia jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1 wzw. z § 5 pkt 1 i 2 lit. b
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztow
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).

PrzewodniczaCy: .....ccoiiiiiiiiiiiiiirr e
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