Sygn. akt: KIO 3297/20

WYROK
z dnia 14 stycznia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu nha rozprawie w dniu 12 stycznia 2021 r. w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 grudnia 2020 r. przez

wykonawce Bielskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego S.A. z siedzibag

w Bielsku — Biatej w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Bielsko-Biata,

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Inzynieryjno — Budowlane BUDECON S.A.

z siedzibg w Sosnowcu zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 3297/20 po stronie Zamawiajgcego,

1.

21.

2.2.

orzeka:

Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, powtdrzenie czynnoéci badania i oceny ofert, w tym
odrzucenie oferty wykonawcy Przedsigbiorstwo Inzynieryjno — Budowlane BUDECON
S.A. z siedzibg w Sosnowcu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Kosztami  postepowania obcigza wnoszgcego sprzeciw -  Wykonawce
Przedsiebiorstwo Inzynieryjno — Budowlane BUDECON S.A. z siedzibag
w Sosnowcu i:

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego —
wykonawce Bielskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego S.A.
z siedzibg w Bielsku — Biatej tytutem wpisu od odwotfania,

zasgdza od wnoszgcego sprzeciw - Wykonawcy Przedsiebiorstwo Inzynieryjno —
Budowlane BUDECON S.A. z siedzibg w Sosnowcu na rzecz Odwotlujgcego —
wykonawcy Bielskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego S.A.

z siedzibg w Bielsku — Biatej kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy



ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu

od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) oraz art. 580 ust. 1 ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.)
w zw. z art. 92 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe -
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2020 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccciciiiiiiiiiiiiine



Sygn. akt: KIO 3297/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Bielsko — Biata [dalej ,Zamawiajgcy”] prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na rozbudowe
budynku Przedszkola nr 4 przy ul. Kazimierza Wielkiego 12 w Bielsku-Biatej (znak
postepowania: ZP.271.2.79.2020.JB).

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 30 czerwca 2020 r. pod numerem 555018-N-2020.

W dniu 14 grudnia 2020 r. wykonawca Bielskie Przedsiebiorstwo Budownictwa
Przemystowego S.A. z siedzibg w Bielsku — Biatej [dalej ,Odwotujgcy”] wnidst odwotanie
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, poprzez nierowne traktowanie wykonawcéw ubiegajgcych sie
o udzielenie zamowienia oraz udzielenie zamdéwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie
z przepisami ustawy (tj. wykonawcy, ktérego oferta winna zosta¢ odrzucona, jako niezgodna
z SIW2);

2. art. 82 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty, ktora
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkdéw zamoéwienia;

3. art. 87 ust. 1 i ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez prowadzenie niedozwolonych ustawg
negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty, w zakresie kalkulacji cen jednostkowych pozycji
pominietych w kosztorysie ofertowym oraz poprawienie w tresci oferty innych omytek
polegajagcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,
niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty, pomimo braku zaistnienia przestanek
warunkujgcych zastosowanie tego trybu;

4. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy,
pomimo iz jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, jako
ze jest niekompletna i nie zawiera wyceny wszystkich wymaganych przez Zamawiajgcego
pozycji kosztorysowych,

5. oraz innych niz w/w przepiséw ustawy wskazanych bgdz wynikajgcych z tresci odwotania.

Wobec ww. zarzutéw Odwotujgcy wnidst o:
1. uwzglednienie odwotania w catosci;
2. uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej
oferty  wykonawcy  Przedsiebiorstwo  Inzynieryjno-Budowlane  BUDECON  S.A.

w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia;



3. nakazanie Zamawiajgcemu ponownego przeprowadzenia czynnosci badania i oceny ofert
ztozonych w postepowaniu, odrzucenia oferty firmy Przedsigbiorstwo Inzynieryjno-
Budowlane BUDECON S.A., a to na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych oraz dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami oraz warunkami wskazanymi w Specyfikacji Istotnych Warunkow Zaméwienia;

4. dopuszczenie dowodow przywotanych w tredci odwotania w celu wykazania okolicznosci
w nim wskazanych;

5. zasgdzenie od Zamawiajgcego kosztow postepowania na rzecz Odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy przedstawit stan faktyczny sprawy.

Odwotujgcy wskazat, iz z informacji uzyskanych w trybie dostepu do informac;ji
publicznej, a to wskutek dokonanego wgladu do protokotu z postepowania i udostepnionych
przez Zamawiajgcego dokumentéw wynika, ze Zamawiajgcy nie tylko dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej z naruszeniem art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ale
takze w toku postepowania i oceny ofert dopuscit sie szeregu uchybien proceduralnych
(m.in. skutkujgcych naruszeniem art. 87 ust. 1 i ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp), prowadzgcych
bezposrednio do wadliwego sklasyfikowania oferty wykonawcy Przedsiebiorstwo
Inzynieryjno-Budowlane BUDECON S.A. na najwyzszym miejscu listy rankingowej ofert
ztozonych w postepowaniu i dokonaniu czynnosci wyboru jego oferty jako najkorzystniejsze;j.

Uzasadniajgc powyzsze, w pierwszej kolejnosci Odwotujgcy odniést sie do
zastosowanego przez Zamawiajgcego trybu udzielenia wyjasnien oraz poprawienia w ofercie
uznanej za najkorzystniejszg innych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci
oferty, o ktérym mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W toku badania i oceny ofert
Zamawiajgcy w ofercie firmy Przedsiebiorstwo Inzynieryjno-Budowlane BUDECON S.A
stwierdzit m.in. braki pozycji kosztorysowych, w zakresie kosztorysu branzy budowlanej,
obejmujgcych swym zakresem odpowiednio: poz. 233, 234 i 235. Pozycje powyzsze
zamieszczone byly w dokumentacji przetargowej udostepnionej przez Zamawiajgcego, a to
w kosztorysie branzy budowlanej (zatgcznik nr 10 do SIWZ) i w toku catego postepowania
przetargowego nie podlegaty zmianom, majgcym na celu wytgczenie ich z zakresu
przedmiotowego postepowania. Stwierdzone braki pozycji kosztorysowych w ofercie
wykonawcy Przedsigbiorstwo Inzynieryjno-Budowlane BUDECON S.A., byty sygnalizowane
Zamawiajgcemu przez Odwotujgcego w piSmie z dnia 22.10.2020 r., zawierajgcym wezwanie
do dokonania rzeczywistej i rzetelnej oceny ofert oraz rozwazenia obiektywnej koniecznosci
odrzucenia oferty wykonawcy Przedsigbiorstwo Inzynieryjno-Budowlane BUDECON S.A.
w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Pomimo zarzutéw podniesionych w przywotanym wyzej pismie, Zamawiajgcy
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zaniechat odrzucenia oferty wykonawcy Przedsiebiorstwo Inzynieryjno-Budowlane
BUDECON S.A., a w stosunku do stwierdzonych brakéw pozycji kosztorysowych, zwrdcit sie
do wykonawcy za pismem z dnia 04.11.2020 r., wzywajgc go do zlozenia wyjasnien
dotyczgcych tresci oferty. Odwotujgcy zwrdcit uwage na treS¢ wezwania skierowanego do
wykonawcy Przedsiebiorstwo Inzynieryjno-Budowlane BUDECON S.A. oraz wyjasnienia
ztozone przez wykonawce pismem z dnia 9 listopada 2020 r. wraz z przedtozong
szczegbtowg kalkulacjg kosztorysowg dla poszczegdlnych pozycji.

Odwotujgcy podnidst, ze wskazane przez wykonawce pozycje zrodlowe odnoszg sie
odpowiednio do nastepujgcych zakreséw robot:

1. Dla wyceny brakujgcej pozycji 233 - pozycje ,tawa pod krawezniki betonowa z oporem -
beton klasy C12/15”;

2. Dla wyceny brakujgcej pozycji 234 - pozycje ,Nawierzchnia wylewana dwuwarstwowa:
EPDM grubosci 10 mm i SBR o grubosci 35 mm na podbudowie ,ET" o grubosci zgodnej
z systemem producenta" oraz pozycje ,opaska zwirowa woko6t budynku, szczegoétowo
w lokalizacji wskazanej w czesci rysunkowej, projektuje sie opaske zwirowg ze zwiru
ptukanego frakcji 8-16 mm gr. 3 cm wytozonej na geowtdkninie. Opaska szerokosci min. 40
cm ograniczona od zewngtrz obrzezem betonowym 6x30x100 cm", proponujac cene
jednostkowg 23,72 zl netto, podczas gdy ceny wskazane w proponowanych pozycjach wg
ztozonego wraz z ofertg kosztorysu wynoszg odpowiednio: 224,18 zt netto (nawierzchnia)
oraz 135,54 zt netto (opaska zwirowa ograniczona obrzezem);

3. Dla wyceny brakujacej pozycji 235 — pozycje: ,Kostka betonowa. W obrebie placu zabaw
projektuje sie nawierzchnie z kostki betonowej. Kostka na podsypce cementowo-piaskowej
1:4 gr. 3 cm, podbudowie betonowej gr. 12 cm i warstwie odsgczajgcej gr. 10 cm. Kostka
betonowa o wymiarach 20x30x6 cm i 30x20x6 cm ukfadana w cegietke. Przyja¢ 80%
w kolorze granito i 20% w kolorze nero. Ostatecznie wzér uktadania do ustalenia na etapie
budowy.”

Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy przy ocenie ofert dysponowat jedynie
kosztorysami ofertowymi uproszczonymi, tj. zawierajgcymi pozycje scalone (bez rozbicia na
wartosci R-robocizna, M-materiat, S-sprzet), a nie kosztorysami szczeg6towymi, na
podstawie ktérych mogtby samodzielnie dokona¢ poprawy w tresci oferty w sposob
wskazany przez wykonawce, z jednoczesnym dokonaniem ich modyfikacji, m.in. poprzez
,=uwzglednienie proporcji wynikajgcych z wymaganych grubosci” nawierzchni.

Na podstawie ztozonych przez Przedsiebiorstwo Inzynieryjno-Budowlane BUDECON
S.A. wyjasnien, Zamawiajgcy dokonat zmian w tresci ztozonej oferty, stosujgc w tym celu
procedure opisang w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, przyjmujgc wartosci wskazane przez

wykonawce.



Odwotujagcy podkreslat, ze ingerencja Zamawiajgcego w tresc¢ ofert ztozonych przez
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia publicznego ma kazdorazowo
charakter wyjatku, wyjatki zas - zgodnie z og6ing zasadg exceptiones non sunt extendendae
- nie mogg by¢ nigdy traktowane rozszerzajgco. Odnidst sie do linii orzeczniczej KIO
dotyczgcej poprawy omytek, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, przywotujgc
wyrok KIO z dnia 26.11.2019 r. sygn. akt: KIO 2304/19, wyrok KIO z dnia 27.09.2019 r. sygn.
akt: KIO 1801/19. Wczesniejsza ingerencja wykonawcy w tym zakresie powoduje nie tylko
znieksztatcenie obiektywnej oceny oferty przez Zamawiajgcego, ale tez kwalifikowana winna
by¢ jako podjecie sui generis negocjacji co do tresci ztozonej oferty i to w zakresie jej
essentialia negotii, jakim jest cena ofertowa. Powyzsze potwierdza réwniez fakt, iz
w stosunku do pozostatych pozycji kosztorysowych oferty wykonawcy Przedsiebiorstwo
Inzynieryjno-Budowlane BUDECON S.A., zawierajgcych inne omyiki, polegajgce na
niezgodnosci tresci oferty z SIWZ, Zamawiajgcy dokonat ich samodzielnej poprawy w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprawiajgc jednoczesnie cene ofertowg i informujgc
wykonawce, iz niewyrazenie przez niego zgody na poprawe omytek w terminie 3 dni od daty
doreczenia pisma skutkowa¢ bedzie odrzuceniem oferty.

Odwotujgcy uzasadniat, ze sam Zamawiajgcy z pismie z dnia 04.11.2020 r.
kierowanym do wykonawcy Przedsiebiorstwo Inzynieryjno-Budowlane BUDECON S.A.
wskazat, ze ,Zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprawa oferty
wymaga samodzielnego dziatania Zamawiajgcego. Mozliwos¢ poprawienia btedu musi byé
jasna, oczywista, nie budzgca jakichkolwiek watpliwosci, a ponadto musi wynika¢ z danych
zawartych w samej ofercie bez jej uzupetniania przez Wykonawce. (...) W sytuacji braku
mozliwosci ustalenia przedmiotowych cen jednostkowych, tj. kosztu bezposredniej robocizny,
materiatdbw i pracy sprzetu oraz kosztow posrednich i zysku dla wskazanych pozyciji,
Zamawiajgcy odrzuci oferte Wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych.” Jak wynika z przywotanych wyzej okoliczno$ci faktycznych,
Zamawiajgcy nie tylko nie potrafit samodzielnie dokona¢ poprawy omytek w tresci oferty
wykonawcy Przedsiebiorstwo Inzynieryjno-Budowlane BUDECON S.A. (wobec czego zwrdcit
sie 0 wskazanie kalkulacji dla pominietych w kosztorysie ofertowym pozycji), ale tez ztozona
oferta wykonawcy w swej tresci nie zawierata pozycji analogicznych do pominietych,
w szczegolnosci w zakresie poz. 234 kosztorysu branzy budowlanej, dla ktérej wykonawca
wskazat kalkulacje wg poz. 236 dla branzy drogowej - nakazujgc jednoczesnie
Zamawiajgcemu uwzglednienie proporcji wynikajacych z wymaganych grubosci nawierzchni
oraz poz. 249 branzy budowlanej w zakresie obrzeza betonowego. Wskazane pozycje nie
zawierajg zakresow analogicznych do brakujgcych, zas wskazana przez wykonawce
w pismie z dnia 09.11.2020 r. kalkulacja (23,72 zt netto) w Zzaden sposéb nie daje sie wprost

wyprowadzi¢ z cen wskazanych w przywotanych pozycjach kosztorysu uproszczonego
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(odpowiednio 224,18 zt netto oraz 135,54 zt netto). W tym zakresie ztiozona oferta zostata
przez wykonawce uzupetniona o dodatkowg kalkulacje, co jest dziataniem niedopuszczalnym
w Swietle obowigzujgcych przepisow.

Odwotujgcy wskazat, iz z analogicznych powodéw, tj. braku wyceny poszczegdinych
pozycji kosztorysowych przy jednoczesnym braku pozycji analogicznych w tresci oferty
Zamawiajgcy odrzucit oferty innych wykonawcéw (Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
ADAMEX K.P. Sp. z 0.0.). Zdaniem Odwotujgcego powyzsze stanowi naruszenie rownego
traktowania wykonawcéw, o ktorym mowa w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, albowiem
w analogicznej sytuacji Zamawiajgcy dokonat odrzucenia oferty jednego z nich, oferte
drugiego zas poprawit, po uprzednim zawnioskowaniu o ,przedstawienie szczegotowych
kalkulacji cen jednostkowych kosztorysu ofertowego” pominietych w tresci ztozonej oferty, co
ostatecznie skutkowato udzieleniem zamowienia temuz wykonawcy.

Odwotujacy podnidst, ze zgodnie z trescig wyjasnien wykonawcy Przedsiebiorstwo
Inzynieryjno-Budowlane BUDECON S.A. z dnia 09.11.2020 r. - wykonawca ten miat
swiadomosc¢ braku w kosztorysach ofertowych wskazanych pozycji 233, 234 i 235 dla branzy
budowlanej i celowo pozycje te pomingt. Zamawiajgcy natomiast, na zadnym etapie
postepowania przetargowego nie wskazat, iz rezygnuje z powyzszego zakresu robot i nie
wymaga wyceny w/w pozycji kosztorysowych. A contrario - wszyscy pozostali wykonawcy
ubiegajgcy sie o udzielenie przedmiotowego zaméwienia zamiescili w swych ofertach
kalkulacje dla tychze pozycji, a Zamawiajgcy w toku badania i oceny ofert nie dokonat ich
poprawy w ten sposéb, ze zmienit ich warto$¢ na ,0”, jako pozycji wytgczonych spod wyceny,
co jednoznacznie swiadczy o zamiarze objecia tychze pozycji przedmiotem zamowienia.
Wobec tego oferta, ktoéra tych (lub jakichkolwiek innych) pozycji nie zawiera, jest ofertg
niekompletng, co Zamawiajgcy jasno wyrazit w czesci VI pkt | ppkt 1. SIWZ, wymagajac, aby
kosztorysy ofertowe, zatgczone obligatoryjnie do oferty, sporzadzone byty w oparciu
0 przedmiary robét i zawieraty m.in. cene jednostkowg dla kazdej pozycji kosztorysowej.

Odwotujgcy uzasadniat, ze Zamawiajgcy - pomimo celowego pominiecia przez
wykonawce poz. 233-235 kosztorysu budowlanego - dokonat poprawy tresci oferty,
w oparciu o dodatkowg kalkulacje wykonawcy, niedajgca sie wyprowadzi¢ wprost z tresci
oferty, po uprzedniej konsultacji z nim w zakresie sposobu dokonania poprawy, przez co
naruszyt w istotny sposob przepisy ustawy. Na potwierdzenie prezentowanego stanowiska
przywotat wyrok KIO z dnia 09.10.2019 r., sygn. akt: KIO 1919/19, uchwate KIO z dnia
11.09.2019 r., sygn. akt: KIO/KU 57/19 oraz wyrok SO w Warszawie z dnia 23 sierpnia 2018
r. sygn. akt: XXIll Ga 540/18.

W tak uksztattowanym stanie faktycznym wybér oferty wykonawcy Przedsiebiorstwo
Inzynieryjno-Budowlane BUDECON S.A. jako najkorzystniejszej jest niedopuszczalny

i Swiadczy o naruszeniu przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, albowiem zgodnie

7



z przedstawiong wyzej argumentacja, popartg zapisami SIWZ, oferta tego wykonawcy winna
zostac odrzucona, jako nieodpowiadajgca tresci specyfikaciji, tj. nieckompletna.

W $Swietle powyzszego zdaniem Odwotujgcego nalezato uznaé, iz Zamawiajacy
swoim zachowaniem naruszyt wskazane na wstepie przepisy ustawy Prawo zaméwien
publicznych, ktore to naruszenia tgcznie oraz kazde z osobna miaty istotny wptyw na wynik
postepowania, tj. dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej, rzutujac jednoczesdnie na
zasady ogolne Prawa zamowien publicznych, odnoszgce sie do obowigzku zachowania
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie

zamdwienia publicznego.

Zamawiajacy w pismie z dnia 29 grudnia 2020 r. o$wiadczyt, iz uwzglednia zarzuty

odwotania w catosci.

W toku posiedzenia niejawnego z udziatem Odwotujgcego i Uczestnika postepowania
odwotawczego - wykonawca Przedsiebiorstwo Inzynieryjno — Budowlane BUDECON S.A.
z siedzibg w Sosnowcu wniést sprzeciw wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego

zarzutdéw odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania
odwolawczego, na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnika, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyia,

co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych
stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosc
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypehnit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwofania,
o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 14 grudnia 2020 r. powiadomit wykonawcdéw O wniesionym
odwotaniu.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym  wykonawce
Przedsigbiorstwo Inzynieryjno — Budowlane BUDECON S.A. z siedzibg w Sosnowcu [dalej
,Budecon” lub ,Przystepujacy”] zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
w dniu 17 grudnia 2020 r. po stronie Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje

postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci
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ogtoszenie o zamowieniu, specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia wraz
z wyjasnieniami oraz zmianami, informacje z otwarcia ofert, oferte wykonawcy Budecon,
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 4 listopada 2020 r. skierowane do ww. wykonawcy,
wyjasnienia wykonawcy Budecon z dnia 9 listopada 2020 r., pismo Zamawiajgcego z dnia 24
listopada 2020 r. dotyczgce poprawienia w ofercie Budecon innych omytek, o ktérych mowa
w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, pismo Budecon z dnia 25 listopada 2020 r. wyrazajgce
zgode na poprawe innych omytek w kosztorysie branzy budowanej oraz zawiadomienie
0 wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 10 grudnia 2020 r.

Sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage rowniez stanowiska i o$wiadczenia
Odwotujgcego i Uczestnika postepowania odwotawczego ztozone ustnie do protokotu

posiedzenia i rozprawy w dniu 12 stycznia 2021 r.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z czesci VI pkt | ppkt 2 SIWZ, kosztorysy ofertowe (w oryginale),
sporzgdzone w oparciu o przedmiary robét, zawierajgce co najmniej. opis pozycji, ilos¢ robét
wraz z jednostka, cene jednostkowag dla kazdej pozycji kosztorysowej, wartos¢ pozycji oraz
cene ogoétem, sporzgdzone w oparciu o SIWZ wraz z zalgcznikami obejmujgce wycene
poszczegodlnych elementdw zamowienia z  wyszczegdlnieniem  skladnikow  ceny
(w szczegolnosci rg, kp, zysk). Ceny jednostkowe pozycji kosztorysowych (netto) majg
zawierac robocizne, materiat z kosztami zakupu, sprzet, koszty posrednie i zysk.

Zgodnie z czesci X pkt 3 SIWZ, Zamawiajgcy wymagat zalgczenia do oferty
kosztoryséw ofertowych. W mysl czesci Xl pkt 3 SIWZ, cena oferty stanowi¢ bedzie
wynagrodzenie kosztorysowe. Zamawiajgcy wymaga dotgczenia do oferty kosztorysow
ofertowych.

W kosztorysie dla branzy budowlanej (zatgcznik nr 10 do SIWZ) Zamawiajacy
wskazat:

1. poz. 233, KNR 231/402/3: Lawa pod krawezniki betonowa zwykta;

2. poz. 234, KNR 231/407/3: Plac z nawierzchnig poliuretanowg nalezy zamkng¢ obrzezem
betonowym 6x30x100 cm oraz wykonczy¢ natryskiem (mieszkanka granulatu EPDM
zmieszana z PU) o gr. Min. 3 mm. M 62,100;

3. poz. 235, KNR 11/321/1: Kostka betonowa [ptyty azurowe W obrebie placu zabaw
projektuje sie nawierzchnie z kostki betonowej. Kostka na podsypce cementowo — piaskowej
1:4 gr 3 cm, podbudowie betonowej gr. 12 cm i warstwie odsgczajgcej gr. 10 cm. Kostka
betonowa o wymiarach 20x30x6 cm i 30x20x6 cm uktadana w cegietke. Przyja¢ 80% kostki
w kolorze granitu i 20% w kolorze nero. Ostatecznie wzér uktadania do ustalenia na etapie

budowy.



W wyjasnieniach tresci SIWZ z dnia 31 sierpnia 2020 r. w odpowiedzi na pytanie nr
63 o tresci: ,poz. nr 223 — 236 — projektowany plac zabaw dla dzieci — prosimy
o potwierdzenie ilosci robot dla w/w pozycji — z rysunku zagospodarowania terenu PZT1
wynika zupetnie inna powierzchnia projektowanego placu zabaw” Zamawiajgcy wskazat, ze
zmienia obmiar w pozycjach 223 — 236 i nastepnie podat zmieniony obmiar dla poz. 223,
224, 225, 226, 227, 228, 229, 230, 231, 232, 236.

Przystepujacy wraz z ofertg ztozyt m.in. kosztorys dla branzy budowlanej, ktéry nie
zawierat pozycji 233, 234 i 235 oraz kosztorys dla branzy drogowe;j.

Pismem z dnia 4 listopada 2020 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty.
Zamawiajgcy wskazat, iz zatgczony do oferty kosztorys dla branzy budowlanej nie zawiera
trzech pozycji (nr 233, 234, 235). W zwigzku z ww. brakiem, Zamawiajgcy wezwat
wykonawce do przediozenia wyjasnien dotyczacych tresci zlozonej oferty, obejmujgcych
przedstawienie szczegdtowych kalkulacji cen jednostkowych kosztorysu ofertowego lub
wyodrebnionych szczegotowych pozyciji oferty wykonawcy. Zamawiajgcy wskazat, ze na
podstawie cen zawartych w ofercie wykonawcy, bedzie miat mozliwosé ustalenia cen
jednostkowych dla zrealizowania robo6t opisanych w trzech pozycjach przedmiaru robét.
Powyzsze umozliwi Zamawiajgcemu ewentualne wyliczenie cen jednostkowych
a w konsekwencji dokonanie poprawy oferty. W sytuacji braku mozliwosci ustalenia
przedmiotowych cen jednostkowych, tj. kosztu bezposredniej robocizny, materiatéw i pracy
sprzetu oraz kosztéw posrednich i zysku dla wskazanych pozycji, Zamawiajgcy odrzuci
oferte wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 9 listopada 2020 r. Przystepujacy wskazat, iz kosztorys dla branzy
budowlanej zostat sporzadzony przez wykonawce z uwzglednieniem odpowiedzi na pytanie
nr 63, w wyniku ktorej Zamawiajgcy dokonat zmiany przedmiaru robot w pozycjach 223 —
236, zgodnie z zatgczonym do odpowiedzi tabelarycznym zestawieniem. Wykonawca
wskazat, ze ww. tabela oprécz zmian iloSciowych w poszczegdlnych pozycjach rézni sie
w stosunku do wczesniej obowigzujgcego przedmiaru robét, tym ze nie zawiera w swej tresci
pozycji 233, 234 i 235. Z powyzszych powodow mozna byto wywies¢, ze Zamawiajgcy nie
oczekuje przedstawienia w ramach ztozonych ofert osobnych kalkulacji dla ww. pozycji.

Wykonawca wskazat, iz podniesione watpliwosci dotyczg w istocie wytgcznie warstwy
graficznej zlozonej oferty. Podkreslat, ze oferta ma charakter kompletny i zawiera
zobowigzanie do wykonania catego zakresu zamowienia.

Wykonawca wyjasnit, ze szczegotowa kalkulacja cen jednostkowych w stosunku do
pozyciji nr:

1. 233 wynosi 508,12 zt netto za m3 a jej wyliczenie moze nastgpi¢ na podstawie pozycji nr 4

kosztorysu dla branzy drogowej;
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2. 234 wynosi 23,72 zt netto za m a jej wyliczenie nastgpi¢ moze na podstawie pozycji nr 236
kosztorysu dla branzy budowlanej w zakresie nawierzchni poliuretanowej EPDM
(z uwzglednieniem proporcji z wymaganych grubo$ci) oraz pozycji 249 kosztorysu dla branzy
budowlanej w zakresie obrzeza betonowego 6x30x100 cm;

3. 235 wynosi 127,71 zt netto za m2 a jej wyliczenie nastgpi¢ moze na podstawie pozycji nr
247 kosztorysu dla branzy budowlane;j.

Jednoczesnie Przystepujacy przedstawit szczegotowg kalkulacje kosztorysowag dla
WW. pozyciji.

Pismem z dnia 24 listopada 2020 r. Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprawit w ofercie wykonawcy Budecon inne omyiki polegajgce na
niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacja, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, tj.
w kosztorysie ofertowym branzy budowlanej, w elemencie 2.2 Projektowany plac zabaw dla
dzieci, dopisujgc:

1. pozycje 233, KNR 231/402/3: Lawa pod krawezniki betonowa zwykta. Uwaga: pozycja
tozsama z pozycjg nr 4 kosztorysu ofertowego dla branzy drogowej, dla ktérej cena
jednostkowa wynosi 508,12 zt/m3;

2. pozycije 234, KNR 231/407/3: Plac z nawierzchnig poliuretanowg nalezy zamkngé
obrzezem betonowym 6x30x100 cm oraz wykohczy¢ natryskiem (mieszkanka granulatu
EPDM zmieszana z PU) o gr. Min. 3 mm. M 62,100. Uwaga: cena jednostkowa ustalona na
podstawie ujetych w ofercie wykonawcy (poz. 236 i poz. 249), zawierajgcych koszt
robocizny, materiatow oraz koszty posrednie i zysk. Zamawiajacy wyliczyt cene jednostkowg
pozyciji, ktéra wynosi 23,72 zt/m;

3. poz. 235, KNR 11/321/1: Kostka betonowa [ptyty azurowe W obrebie placu zabaw
projektuje sie nawierzchnie z kostki betonowej. Kostka na podsypce cementowo — piaskowej
1:4 gr 3 cm, podbudowie betonowej gr 12 cm i warstwie odsgczajgcej gr 10 cm. Kostka
betonowa o wymiarach 20x30x6 cm i 30x20x6 cm uktadana w cegietke. Przyjg¢ 80% kostki
w kolorze granitu i 20% w kolorze nero. Ostatecznie wzoér uktadania do ustalenia na etapie
budowy. Uwaga: pozycja tozsama z pozycjg nr 247 kosztorysu ofertowego dla branzy
budowlanej, dla ktorej cena jednostkowa wynosi 127,71 m2.

Zamawiajgcy wskazat, ze w konsekwencji dokonanych poprawek, dokonat poprawy
ceny ofertowej brutto dla catosci zamdwienia z kwoty 13 471 928,70 zt na 13 565 454,66 zi.

Pismem z dnia 25 listopada 2020 r. Przystepujgcy oswiadczyt, ze wyraza zgode na
poprawe innych omytek w kosztorysie branzy budowlanej. Wykonawca wyrazit zgode na
poprawe ceny ofertowej brutto dla catosci zamdwienia na kwote 13 565 454,66 zt.

W dniu 10 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Budecon. Na drugim miejscu w rankingu ofert znalazta

sie oferta Odwotujgcego z 98,45 pkt.
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Izba zwazyta, co nastepuje:

Na uwzglednienie zastugiwaty zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 87 ust. 1,
art. 87 ust. 2 pkt 3, art. 82 ust. 3 oraz art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp.

Bezsporna miedzy Stronami postepowania odwotawczego byta okolicznose, iz
wykonawca Budecon w kosztorysie ofertowym branzy budowlanej nie przedstawit pozycji
233, 234 i 235. Nie bylo takze sporu, iz Zamawiajgcy wymagat od wykonawcow ztozenia
kosztoryséw ofertowych zawierajgcych cene jednostkowg dla kazdej pozycji kosztorysowej
oraz ze przewidziano kosztorysowy charakter wynagrodzenia. Osig sporu byto natomiast to,
czy Zamawiajgcy uprawiony byt do wezwania Przystepujgcego w trybie art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp do przedstawienia szczegotowych kalkulacji cen jednostkowych kosztorysu ofertowego
branzy budowlanej lub wyodrebnionych ww. pozycji oferty Wykonawcy, a nastepnie
dokonania poprawy oferty Przystepujacego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
poprzez dodanie do kosztorysu ofertowego branzy budowlanej ww. pozycji, czy tez winien
odrzucic¢ oferte Przystepujgcego jako niezgodng z trescig specyfikacji.

Zgodnie z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp, tre$¢ oferty musi odpowiadac¢ tresci specyfikaciji
istotnych warunkow zamowienia.

Stosownie do tresci art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zgodnie z utrwalonym juz orzecznictwem
Krajowej Izby Odwotawczej, interpretacja ww. przepisu nakazuje odniesienie normy tego
przepisu do merytorycznego aspektu zaoferowanego przez wykonawcow $Swiadczenia,
a takze wymagan postawionych przez zamawiajgcego w dokumentacji postepowania,
w szczegoélnosci, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych elementow
istotnych dla wykonania zaméwienia (tak KIO w wyroku z dnia 24 stycznia 2017 r. sygn. akt:
KIO 50/17). Z kolei termin oferta nalezy odczytywaé na gruncie art. 66 § 1 ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 459 ze zm.), ktéry stanowi ze
oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli okre$la istotne
postanowienia tej umowy. Na gruncie Prawa zamdwien publicznych to zamawiajgcy ustala
w SIWZ wymagany od wykonawcy zakres i sposob konkretyzacji oswiadczenia woli, ktory
bedzie nastepnie podstawg dla oceny zgodnosci tresci ztozonej oferty z merytorycznymi
wymaganiami opisu przedmiotu zamoéwienia. W mysl art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, w toku
badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych
tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym
a wykonawca negocjacji dotyczacych zlozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2,

dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.
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W mysl art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci
i przejrzystosci. Zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie
z przepisami ustawy (art. 7 ust. 3 ustawy Pzp).

Izba wskazuje, iz oferta Przystepujgcego byta sporzgdzona w sposob niezgodny
z postanowieniami SIWZ zobowigzujgcymi wykonawcoéw do ustalenia ceny oferty na
podstawie kosztoryséw ofertowych zawierajgcych co najmniej: opis pozyciji, ilo$¢ robdt wraz
z jednostka, cene jednostkowg dla kazdej pozycji kosztorysowej, wartos¢ pozycji oraz cene
ogotem, sporzadzone w oparciu o SIWZ wraz z zatgcznikami obejmujgce wycene
poszczegoélnych elementéw zamdéwienia z wyszczegodlnieniem skiadnikow ceny
(w szczegolnosci rg, kp, zysk). Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazal, ze ceny jednostkowe
pozycji kosztorysowych (netto) majg zawiera¢ robocizne, materiat z kosztami zakupu, sprzet,
koszty posrednie i zysk. Izba zwazyt, ze w przedmiotowej sprawie w Swietle powyzszych
postanowien specyfikacji Zamawiajgcy podniést range kosztoryséw do rangi obligatoryjnych
elementéw tresci oferty, wymagajgc ich wypemienia w sposéb zgodny z wymogami
specyfikacji oraz podania ceny jednostkowej dla kazdej pozycji kosztorysowej. Kluczowe
byto takze to, iz w Swietle postanowien SIWZ Zamawiajgcy przyjgt 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 Przystepujgcego Izba wskazuje,
ze nie podzielita stanowiska Wykonawcy jakoby tres¢ specyfikacji stata sie niejednoznaczna
wobec odpowiedzi na pytanie nr 63. W powyzszym zakresie |zba stwierdza, iz tresé
udzielonych przez Zamawiajgcego wyjasnieh nalezy czyta¢ catosciowo. Wskazaé nalezy, ze
jakkolwiek tres¢ pytania dotyczy poz. nr 223 do 236 kosztorysu branzy budowlanej (zatem
obejmuje pozycje sporne), to jednak z wyjasnien Zamawiajgcego wynika, ze Zamawiajgcy
zmienit obmiar (ilos¢) w pozycjach 223 — 236, konkretyzujgc nastepnie w tabeli numery
pozycji, w ktorych dokonano zmian, wyttuszczajgc jednoczesnie zmiany w zakresie ilosci.
Z tresci wyjasnien Zamawiajgcego w zaden sposob nie mozna wyczyta¢, aby Zamawiajgcy
dokonat zmian w przedmiarze robét i usunat pozycje 233, 234 i 235, czy tez je ,z zerowal’
w zakresie ilosci. Z faktu, iz pozycje te zostaly przez Zamawiajgcego pominiete
w wyjasnieniach nr 63 mozna wywiesc jedynie wniosek, iz Zamawiajgcy w zakresie spornych
miedzy Stronami postepowania odwotawczego pozycji kosztorysu nie dokonat zadnych
zmian. Co wiecej, dalsze czynno$ci podjete przez Zamawiajgcego w toku postepowania

polegajgce m.in. wezwaniu Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie poz. 233, 234
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i 235 kosztorysu branzy budowlanej obejmujgce przedstawienie szczegdtowych kalkulacji
cen jednostkowych kosztorysu ofertowego Ilub wyodrebnionych pozycji ceny oferty
Wykonawcy, czy tez dokonana nastepczo poprawa oferty Przystepujgcego w trybie art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w zakresie ww. pozycji potwierdzaty, ze Zamawiajgcy nie wykreslit
ww. pozycji z przedmiaru robét. Tym samym dokfadajgc nalezytej starannosci przy analizie
tresci specyfikacji wraz z wyjasnieniami SIWZ, bez trudu mozna bylo ustali¢ ostateczng tres¢
wzorow kosztoryséw ofertowych. Izba nie podzielita zatem argumentacji podnoszonej przez
Przystepujgcego, ze w swietle wyjasnien tresci SIWZ z dnia 31 sierpnia 2020 r. uprawione
byto (wobec pominiecia pozycji nr 233, 234 i 235) wywiedzenie wniosku, iz prace objete tymi
pozycjami nalezato uwzgledni¢ w ramach innych punktéw kosztorysu.

Nastepnie Izba wskazuje, iz stanowisko Przystepujacego co do sposobu rozumienia
tresci specyfikacji, w szczegolnosci wyjasnien z dnia 31 sierpnia 2020 r. w zakresie pytania
nr 63, uznata za niespdjne i nielogiczne. Podkresli¢ nalezy, iz wyjasnienia sktadane
Zamawiajgcemu w toku postepowania, jak i te prezentowane przed Izbg winny mieé
charakter jasny i spojny, w tym winny uzasadnia¢ w sposob logiczny dziatania wykonawcy
podejmowane w toku postepowania o udzielenie zamodwienia. W powyzszym zakresie
zauwazy¢ nalezy, ze z tresci oferty Przystepujgcego nie wynikato, aby Wykonawca wycenit
ww. pozycje w innych pozycjach kosztorysowych. Dalej wskazaé nalezy, ze w ztozonych
Zamawiajgcemu wyjasnieniach z dnia 9 listopada 2020 r. Przystepujgcy nie podat wprost
numerdw pozycji kosztorysowych, w ktérych — jak twierdzit - uwzglednit roboty objete poz.
233, 234 oraz 235 kosztorysu ofertowego branzy budowlanej. Co wiecej, skoro
Przystepujacy stat na stanowisku, iz w ztozonych kosztorysach ofertowych uwzglednit juz
pozycje 233, 234 i 235 kosztorysu branzy budowlanej, to za niezrozumiate nalezy uznac
wyrazenie przez Wykonawce zgody na dokonanie przez Zamawiajgcego poprawy jego oferty
w ten sposéb, ze do przedmiotowego kosztorysu dodane zostaty ww. pozycje,
w konsekwencji czego cena oferty wykonawcy wzrosta o koszt tychze pozycji. W konteks$cie
powyzszego lzba wskazuje, ze nie zastugiwata na aprobate argumentacja Przystepujgcego,
iz Wykonawca wyrazit zgode na poprawe innej omyiki w tresci oferty, poniewaz ,oferta
wykonawcy Budecon i tak bytaby najkorzystniejsza w rankingu.”

Nie zastugiwata rowniez na uwzglednienie argumentacja Przystepujgcego, iz ztozona
oferta jakkolwiek w warstwie graficznej roznita sie od oczekiwan Zamawiajgcego, to jednak
w warstwie merytorycznej spetniata wymogi Zamawiajgcego, miata charakter kompletny
i zawierata zobowigzanie do wykonania catego przedmiotu zamowienia. Izba wskazuje, iz
przedmiotem sformutowanego zarzutu nie byta niezgodno$¢ oferty Budecon co do uktadu
graficznego, lecz brak odzwierciedlenia i wyceny w kosztorysie branzy budowlanej
wszystkich istotnych przedmiotowo elementéw wynikajgcych z postanowien specyfikacii.

Zauwazy¢ trzeba, ze ogodlne deklaracje i oswiadczenia wykonawcy zawarte w formularzu
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oferty nie mogg zastgpi¢ oswiadczenia wykonawcy w zakresie dokonanego zakresu wyceny
kosztorysowej.

Kolejno Izba wskazuje, ze racje miat Odwotujgcy, ze wzywajgc Przystepujgcego
pismem z dnia 4 listopada 2020 r. do przedstawienia szczegotowych kalkulacji cen
jednostkowych kosztorysu ofertowego lub wyodrebnionych pozycji oferty Zamawiajgcy
naruszyt okreslony w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp zakaz negocjacji dotyczacych ztozonej oferty
oraz dokonywania jakichkolwiek zmian w jej tresci. Wskaza¢ nalezy, ze procedura
wyjasniania tresci oferty nie moze co do zasady skutkowa¢ wprowadzaniem zmian do tresci
oferty. Wyjasnienia nie mogg rozszerzac tresci oferty, majg stanowi¢ swoistg wykfadnie
elementéw oferty przedmiotowo istotnych, ale elementy te muszg z oferty wynika¢, musza
by¢ w niej ujete. Z analizy ww. pisma wynika, ze Zamawiajgcy z jednej strony miat
swiadomos¢, iz mozliwos¢ poprawienia btedéw w ofertach musi by¢ jasna, oczywista,
wynikaé z danych zawartych w samej ofercie bez jej uzupetnienia przez wykonawce,
z drugiej zas strony zwrocit sie do Przystepujgcego o podanie cen jednostkowych dla pozyciji
nr 233, 234 i 235 przedmiaru robdét, co tez miato umozliwi¢ ewentualne dokonanie poprawy
oferty wykonawcy. Jednoczesnie w dalszej czesci ww. pisma Zamawiajgcy dokonat wielu
poprawek w kosztorysie branzy budowlanej zitozonym przez Przystepujacego stanowigcych
inne omyiki, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Z okolicznosci rozpoznawanej
sprawy wynika zatem, ze w zakresie poz. 233, 234 oraz 235 kosztorysu branzy budowlanej
Zamawiajgcy w oparciu o tre$¢ oferty zlozong przez Przystepujgcego nie byt w stanie
dokonaé¢ samodzielnej poprawy tresci oferty Budecon. Powyzsze bylo niemozliwe
w szczegolnosci w przypadku poz. 234 kosztorysu branzy budowlanej, dla ktorej
Przystepujgcy wskazat jako odpowiednig kalkulacje z pozycji 236 kosztorysu branzy
budowlanej, nakazujgc jednocze$nie Zamawiajgcemu uwzglednienie proporcji wynikajgcej
z grubosci nawierzchni EPDM oraz poz. 249 kosztorysu branzy budowlanej w zakresie
obrzeza betonowego. Dostrzezenia wymaga przede wszystkim, iz wskazywane przez
Przystepujgcego pozycje nr 236 i 249 nie zawieraly pozycji analogicznych do poz. 234
kosztorysu branzy budowlanej, a podanej ceny jednostkowej w wysokosci 23,72 zt netto dla
poz. 234 nie mozna w zaden sposoéb wyprowadzi¢ i odtworzy¢é na podstawie informacji
zawartych w kosztorysach uproszczonych zawierajgcych pozycje scalone, bez rozbicia na
koszty robocizny, materiatow, sprzetu oraz innych sktadnikow cenotwoérczych (odpowiednio
224,18 zt netto oraz 135,54 zt netto). W przypadku poz. 233 kosztorysu branzy budowlanej
Izba wskazuje, iz stanowisko Przystepujgcego dotyczgce wptywu ,oporu” na wysokos¢ ceny
jednostkowej byto niespdjne. W toku rozprawy Przystepujacy twierdzit, iz ww. pozycja jest
tozsama z poz. 4 kosztorysu branzy drogowej, podczas gdy w piSmie procesowym wskazat,
ze ,konieczno$¢ wykonania dodatkowego elementu w postaci oporu nie wptywa wiec

w istotny sposéb na cene jednostkowg (cena liczona jest za 1 metr szescienny)”. Skoro
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zatem sam Wykonawca wskazat, iz opor, o ktérym mowa w poz. 4 kosztorysu branzy
drogowej jest dodatkowym elementem wyceny oraz ze jego koszt w pewien sposob rzutuje
na cene pozycji kosztorysowej, to na obecnym etapie postepowania, obiektywnie nie jest
mozliwe odtworzenia rzeczywistej woli Wykonawcy w zakresie wyceny poz. 233 kosztorysu
branzy budowlanej. Konsekwencjg powyzszego dziatania Wykonawcy bylo zatem
niedopuszczalne po uptywie terminu sktadania ofert uzupetnienie tresci oferty Budecon
w zakresie pominietych pozycji 233 i 234 kosztorysu branzy budowlanej, zainicjowane
niedopuszczalnym wezwaniem Zamawiajgcego.

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy nieprawidiowe byto poprawienie oferty
Przystepujgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, w zakresie dotyczacym pozycji 233
i 234 kosztorysu branzy budowlanej. Podkresli¢ nalezy, iz intencjg ustawodawcy na gruncie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp byto uczynienie dopuszczalnym poprawianie wszelkiego
rodzaju btedéw, omytek, niescistosci i innych niedoskonatosci oferty, o ile tylko nie
spowodujg one znieksztatcenia woli wykonawcy w istotnym zakresie. O istotnosci zmiany
tresci oferty kazdorazowo bedg 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
uznaé, ze wykonawca nie ztozytby takiego oswiadczenia, bowiem nie odzwierciedla ono jego
intencji wyrazonych w poddawanej poprawie ofercie. Podkres$la sie rowniez, i Izba podziela
ten 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.

W ocenie Izby poprawa oferty Przystepujgcego w ww. trybie oznaczata
niedopuszczalne po uptywie terminu skfadania ofert uzupetnienie os$wiadczenia woli
Wykonawcy w zakresie elementéw przedmiotowo istotnych niemieszczgce sie w dyspozyciji
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Z kolei w przypadku pozycji 235 kosztorysu branzy
budowlanej Izba uznata za dopuszczalne poprawienie oferty Przystepujgcego w trybie art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, jako ze ww. pozycja jest tozsama z pozycjg 247 ww. kosztorysu, tym
samym mozliwe byto odtworzenie ceny jednostkowej pominietej pozycji na podstawie tresci
oferty Wykonawcy.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba stwierdzita, ze oferta wykonawcy Budecon podlegata

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

W swietle powyzszego orzeczono jak w sentenciji.
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W konsekwencji na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp lzba
orzekta w formie wyroku, uwzgledniajgc odwotanie. O kosztach Izba orzekta na podstawie
art. 192 ust. 9 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku. Zgodnie za$ z § 5 ust. 2 pkt 2 oraz
§ 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972 tj.), Izba zasadzita od
wnoszgcego sprzeciw — wykonawcy Budecon na rzecz Odwotujgcego koszty strony

poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Przewodniczacy: .....ccoiciiiiiiiiiiinireee,
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