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WYROK

z dnia 5 marca 2020 .
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 marca 2020 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 lutego 2020 r. przez wykonawce ROKOM
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ul. Karnickiej 20 (03-162 Warszawa)
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Stoteczny Zarzad Infrastruktury

z siedzibg w Warszawie przy Alejach Jerozolimskich 97 (00-909 Warszawa)

przy udziale wykonawcy DELTA S.A. z siedzibg w Warszawie przy ul. Dzielnej 21/47 (01-
029 Warszawa), zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w czesci dotyczacej zarzutu podniesionego w pkt 5
petitum odwotania z powodu uwzglednienia odwotania w tej czesci przez zamawiajgcego
oraz wobec niewniesienia sprzeciwu przez uczestnika postepowania odwotawczego,
ktéry przystgpit do postepowania po stronie zamawiajacego;

2. Uwzglednia odwotanie w czesci dotyczacej nieuwzglednienia w kosztorysie ofertowym
przez wykonawce Delta S.A. z siedzibg w Warszawie narzutu — kosztu zakupu oraz
zaoferowania i wyceny materiatu dotyczacego zbrojenia niezgodnie z trescig specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia (poz. nr 36 w kosztorysie dotyczagcym branzy drogowej)
i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w
postepowaniu, odrzucenie oferty wykonawcy Delta S.A. z siedzibg w Warszawie jako
niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkédw zamoéwienia oraz powtérzenie
czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu;

W pozostatym zakresie oddala odwotanie;
Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego — Stoleczny Zarzad Infrastruktury

z siedzibg w Warszawie i:



4.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce ROKOM
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

4.2. zasgdza od zamawiajgcego Stotecznego Zarzadu Infrastruktury z siedzibg
w Warszawie na rzecz wykonawcy ROKOM Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwote
13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) stanowigcag
koszty strony poniesione z tytulu wpisu od odwofania oraz wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgcy: ...



Sygn. akt: KIO 350/20

Uzasadnienie

Stoteczny Zarzad Infrastruktury z siedzibg w Warszawie zwany dalej:
,Zamawiajgcym”, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843), zwanej dalej: ,Pzp” na wykonanie
robot budowlanych wraz z konserwacjg i serwisowaniem zainstalowanych urzadzen dla
zadania: Przebudowa placu postojowego warsztatow, budowa przytgcza kanalizacyjnego
(sanitarnego i deszczowego) wraz z urzgdzeniami towarzyszgcymi przy ul. Gdanskiej 6 w
Warszawie (numer sprawy: 82/2019), zwane dalej ,postepowaniem”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamodwien Publicznych
w dniu 28 listopada 2019 r., pod numerem 627464-N-2019.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane, jest
nizsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 Pzp.

W dniu 19 lutego 2020 r. wykonawca ROKOM Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(zwany dalej: ,odwotujgcym”) wniést odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego
polegajacych na:

- wyborze jako oferty najkorzystniejszej oferty wykonawcy - DELTA S.A. z siedzibg w
Warszawie (dalej zwanego jako: ,Delta”);

- negocjowaniu i dokonaniu zmiany tresci oferty wykonawcy Delta po terminie sktadania ofert
w postepowaniu;

- zaniechaniu odrzucenia z postgpowania oferty wykonawcy Delta pomimo, ze oferta ta
podlega odrzuceniu jako niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
(zwanej dalej: ,SIWZ”);

- zaniechaniu odrzucenia z postepowania oferty wykonawcy Delta pomimo, ze oferta ta jest
ofertg niezgodng z ustawg, zawiera btedy w obliczeniu ceny, a ponadto jej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Zaskarzonym czynnosciom i zaniechaniom odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1) art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Delta pomimo, ze
jej tresc jest niezgodna z trescig SIWZ;
2) art. 87 ust 1 Pzp przez naduzycie procedury wyjasniania oferty Delta i dopuszczenie

negocjacji tresci oferty przez zamawiajgcego prowadzacych do jej zmian;



3) art. 87 ust 2 pkt 1 Pzp przez poprawienie jako oczywistych omytek pisarskich w ofercie
Delta niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ,;

4) art. 89 ust 1 pkt 1 Pzp, art. 89 ust 1 pkt 6 oraz 89 ust 1 pkt 3 w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Delta pomimo, ze jest ofertg niezgodng z ustawg, zawiera
btedy w obliczeniu ceny, a ponadto jej ztoZzenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

5) art. 7 art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust 1 Pzp przez wadliwy wybor oferty
najkorzystniejsze;j.

W oparciu o przedstawione zarzuty odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej jako obarczonej wada

majgcg wptyw na wynik postepowania;

2) odrzucenia oferty wykonawcy Delta z postepowania;

3) powtdérzenia czynnosci oceny ofert w postepowaniu, co spowoduje wybodr oferty

odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwofania, gdyz jego oferta
zgodnie z rankingiem ofert zawartym w tresci zawiadomienia o rozstrzygnieciu postepowania
zostata uplasowana na drugiej pozycji. W sytuacji zatem eliminacji kwestionowanej oferty
wykonawcy Delta, kolejng zgodnie z rankingiem ofert wedtug przyjetych w postepowaniu
kryteribw oceny ofert a jednoczesnie wazng ofertg, bedzie oferta odwotujgcego. W
konsekwencji w ocenie odwotujgcego nie budzito watpliwosci, ze jego interes prawny w
uzyskaniu zamowienia w tym postepowaniu doznat uszczerbku, bowiem gdyby nie
zaskarzone czynnosSci i zaniechania zamawiajgcego, to on uzyskatby zamodwienie, tym
samym moze ponies¢ szkode w postaci utraconych zyskow z realizacji umowy zawartej z

Zamawiajgcym.

Odwotujgcy wskazat, ze z tre$ci SIWZ niewatpliwie wynikato, iz w postepowaniu
przyjeto dla potrzeb rozliczenia robét metode rozliczenia kosztorysowego i konsekwentnie na
potrzeby wyceny oferty obowigzkiem wykonawcéw byto obliczenie ceny oferty przy
zastosowaniu kosztorysu ofertowego sporzadzonego metodg kalkulacji szczegétowej.
Zamawiajgcy poinstruowat wykonawcéw w sposéb precyzyjny, w jaki sposob nalezy
wypemi¢ kosztorys ofertowy, w szczegdlnosci oczekujgc uwzglednienia w nim cen
jednostkowych (wartosci robocizny, bezposredniej pracy sprzetu oraz wartos¢ materiatdw
powiekszone o koszty ogolne, zysk oraz koszty zakupu materiatdw). Kazda pozycja
wyceniana w oparciu o dokumentacje winna zawierac: podstawe jej wyceny, opis robdét,

jednostke miary, ilo$¢ jednostek miary, cene jednostkowg z narzutami i kosztami posrednimi,
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kosztami zakupu materiatéw i zyskiem. W ocenie odwotujgcego, zamawiajacy w tresci SIWZ
podkreslat charakter i znaczenie kosztorysu wskazujgc, ze wartoS¢ robdt okreslona w
oparciu o kosztorysy ofertowe i tabele elementéw do fakturowania przejsciowego jest
wynagrodzeniem kosztorysowym, a przedtozona oferta a w szczegolnosci kosztorysy
ofertowe i tabela elementow do fakturowania przejSciowego podlega¢ bedzie analizie i
ocenie przez komisje przetargowg zamawiajgcego pod katem jej wiarygodnosci,
kompletnosci i poprawnosci opracowania, w tym rowniez zgodnosci z zatagczonym do SIWZ
przedmiarami robdt oraz ewentualnymi uzupetnieniami. W tym zakresie odwotujgcy zwrocit
uwage na postanowienia rozdziatu XV SIWZ.

Podsumowujgc, zdaniem odwotujgcego nie ulegato watpliwosci, ze majgc na wzgledzie
przyjety kosztorysowy sposéb obliczenia ceny oferty, a takze rozliczenia robét objetych
przedmiotem zamdwienia, réwniez kosztorysowy, ziozony wraz z ofertg wykonawcy
kosztorys ofertowy stanowit oferte sensu stricte.

Nastepnie odwotujgcy przedstawit uzasadnienie wobec niezgodnosci tresci oferty
wykonawcy Delta z trescig SIWZ. W tym zakresie odwotujgcy w pierwszej kolejnosci
wskazat, ze w postepowaniu wykonawca Delta zlozyt oferte zalgczajgc do niej wymagany
kosztorys ofertowy, a odwotujgcy przed rozstrzygnieciem postepowania przez
zamawiajgcego, przekazat zamawiajgcemu zawiadomienie o stwierdzonych po wtasnej
analizie oferty Delta niezgodnosciach z SIWZ w zakresie ztozonego kosztorysu ofertowego.
Jak wynika z tresci uzasadnienia wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 14 lutego 2020 r.,
zamawiajgcy przekazat wykonawcy Delta zastrzezenia odwotujgcego, a Delta przedstawita
swoje wyjasnienia w tej sprawie. Odwotujacy prezentujgc poszczegolne zarzuty dotyczace
tresci oferty Delta, przedstawit zarowno: tres¢ samej oferty wykonawcy Delta, wyjasnienia
Delta, jak i ocene zamawiajgcego tych wyjadnieh zawartg w zawiadomieniu o rozstrzygnieciu
postepowania.

Pierwszy zarzut wobec tresci oferty wykonawcy Delta dotyczyt nieuwzglednienia w ztozonym
kosztorysie ofertowym narzutu — kosztu zakupu. Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z trescig
rozdziatu XV ust. 3 SIWZ (tre$¢ w ramce) wszystkie pozycje kosztorysowe w kosztorysach
wykonawcy Delta zawierajg narzuty typu koszty posrednie i zysk, i sg one rozne dla kazdej
branzy, natomiast zadna pozycja nie zawiera narzutu koszty zakupu, pomimo takiego
wymogu okreslonego przez zamawiajgcego, w jaki sposob winien byC sporzgdzony
szczegotowy kosztorys ofertowy i jakie koszty oraz narzuty zawierac i prezentowac.

Drugi zarzut wobec tresci oferty wykonawcy Delta dotyczyt zaoferowania i wyceny w
ztozonym kosztorysie ofertowym materiatu niezgodnego z SIWZ — warstwa mrozoochronna.
Odwotujgcy wyjasnit, ze w kosztorysie branzy drogowej w pozycjach 26 i 27 nalezato

wykona¢ warstwe mrozoochronng jako mieszanke zwigzana cementem o parametrach C
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1,5/2 <4,0 MPa, wg dokumentacji i Specyfikacji Technicznych Wykonania i Odbioru Robét
dowieziong jako gotowg mieszanke oraz wykonawca winien réwniez uwzgledni¢ wyjasnienia
przestane przez zamawiajgcego w dniu 12 pazdziernika 2019 r., szczegdlnie dotyczace
odpowiedzi na pytanie nr 8 do tresci SWIZ. W ocenie odwotujgcego, zamawiajacy w sposob
jednoznaczny i niebudzgcy watpliwosci interpretacyjnych wyjasnit, ze dla tych pozyciji
niedopuszczalne jest wykonanie warstwy mrozoochronnej jako wykonanie stabilizacji
kruszywa cementem poprzez mieszanie na budowie kruszywa i cementu na placu budowy, a
potwierdzit konieczno$¢ wykonania tej warstwy z gotowej mieszanki dowiezionej na miejsce
wbudowania, zgodnie z zapisami w dokumentacji. Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca Delta
dla powyzszych pozycji nie zastosowat sie do jednoznacznie okreslonej technologii
wykonania okreslonej w dokumentacji, jak rowniez nie uwzglednit, a wrecz pominat
dodatkowe wyjasnienia SIWZ i zastosowat w ofercie oraz wycenie technologie mieszania
cementu i kruszywa w miejscu wbudowania, o czym s$wiadczg wyszczegodlnione w
kosztorysie materiatowe naktady rzeczowe, tj. osobno cement i kruszywo (pospétka i piasek).
Tym samy w opinii odwotujgcego dla pozycji kosztorysowych 26 i 27 kosztorysu drogowego
w ofercie Delta mieliSmy do czynienia z ofertg wariantowg - odmiennym i niezgodnym wprost
z SIWZ sposobem wykonania przedmiotu zamowienia: osobno dostarcza sie cement na
budowe i osobno kruszywo (pospotka i piasek), zamiast gotowej mieszanki kruszywa
zwigzanego cementem o wymaganym parametrze wytrzymatosci C 1.5/2 - mieszanka o tych
parametrach technicznych musi zostaé przed wbudowaniem zatwierdzona przez
zamawiajgcego, jako materiat zgodny z wymogami dokumentacji i specyfikacji technicznej.
Ten fakt jednoznacznie wskazuje na zastosowang technologie wykonania poprzez
zmieszanie tych materiatdbw w miejscu wbudowania, czego nie dopuszczata Specyfikacja
Techniczna i jasno sprecyzowana odpowiedz zamawiajgcego z dnia 12 pazdziernika 2019 r.
Ponadto poza niezgodnoscig z SIWZ odwotujgcy wskazat, ze gotowa mieszanka ma wyzszg
cene o co najmniej 10%, poniewaz jest ponoszony dodatkowy koszt wymieszania tych
materialtdbw na wytwoérni (betoniarni), aby otrzymaé jednorodng mieszanke kruszywa
zwigzanego cementem o zagwarantowanych parametrach  wytrzymato$ciowych
potwierdzonych badaniami laboratoryjnymi. Powyzsze zdaniem odwotujgcego stanowito
wprost niezgodnos¢ tresci oferty wykonawcy z trescig SIWZ i skutkowa¢ winno odrzuceniem
oferty na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp. W ocenie odwotujgcego tres¢ oferty Delta
pozostaje wprost niezgodna z trescig SIWZ i wigzgcych wyjasnien specyfikacji dokonanych
przez zamawiajgcego i nie zostata w zaden sposob skorygowana/zmieniona. Samo
zapewnienie Delta o zgodnosci ze specyfikacjg zawarte w tresci wyjasnieh ztozonych na
wezwanie zamawiajgcego nie zastepuje oswiadczenia woli wykonawcy, ktore winno byc¢

zawarte w samej tresci oferty. Zdaniem odwotujgcego nalezy wyraznie podkresli¢ granice
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procedury wyjasniania tresci oferty wynikajgce z art. 87 ust 1 Pzp. Procedura ta nie moze
prowadzi¢ do zmiany tresci oferty, podczas gdy w sprawie taka wtasnie sytuacja ma miejsce.
W opinii odwotujgcego w przedmiotowej sprawie doszio w istocie do zmiany tresci oferty
wykonawcy Delta po jej ztozeniu w drodze wyjasnien. Tres¢ oferty wykonawcy potwierdza,
ze zaoferowany i wyceniony przedmiot Swiadczenia nie jest zgodny z SIWZ, a samo
zapewnienia wykonawcy, ze faktycznie jest odmiennie, nie mogty sanowa¢ wady oferty.
Wrecz przeciwnie, wyjasnienia Delta z dnia 27 stycznia 2020 r. potwierdzajg zasadnosc
zastrzezen i ustalen odwotujgcego — oferta faktycznie nie uwzglednia wymagan SIWZ.

Trzeci zarzut wobec tresci oferty wykonawcy Delta dotyczyt pozycji nr 36 okreslonej w
kosztorysie branzy drogowej i polegat na zaoferowaniu i wycenie materiatu niezgodnego z
SIWZ - zbrojenie niezgodne z wymaganiami. Odwotujgcy wskazat w tym zakresie na
rozdziat Il ust. 2 SIWZ w czesci dotyczacej fundamentéw pod podnosnik oraz pytanie do
tresci SIWZ i odpowiedz na nie oznaczone nr 2. Zdaniem odwotujgcego wykonawca Delta
dla tej pozycji uwzglednit tylko zbrojenie rozdzielcze, tj. prety pomocnicze stuzgce tylko do
uksztattowania szkieletu zbrojenia, o srednicy do 7 mm w ilosci 16 kg (0,016 tony), ktore
samo w sobie jest niewystarczajgce do wykonania wtasciwego zbrojenia tych elementow.
Powyzsze jego zdaniem oznaczato wprost niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ, przy
czym niezgodno$¢ ta nie mogta zosta¢ usunieta przez uzupetnienie kosztorysu - jako
elementu tresci oferty nieuzupetnialnego na podstawie art. 26 ust 3 Pzp. Nie istniata takze
mozliwos¢ sanowania powyzszej niezgodnosci za pomocg przepisow dotyczgcych
poprawiania omytek tresci oferty, w szczegdlnosci na podstawie art. 87 ust2 pkt 3 Pzp
bowiem konieczne statoby sie dokonanie zmiany podstawy wyceny, a precyzyjniej, jej
ponownego ustalenia podczas gdy podstawy te nie wynikajg z oferty, co skutkuje zakazang
na podstawie art. 87 ust 1 Pzp negocjacjg tresci oferty. Nastepnie odwotujgcy zwrécit uwage,
ze zamawiajgcy poprawit wskazang w kosztorysie srednice preta drutu zebrowanego w
trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp na prosbe wykonawcy Delta i wskazal, iz w sprawie nie moze
by¢ mowy o oczywistej omyitce pisarskiej, gdyz po pierwsze ustalenie, ze w ogdle jest to
omytka, miato nastgpi¢ w wyniku wezwania do udzielenia wyjasnieh przez zamawiajgcego,
co powoduje, ze poprawienie omytki na zasadzie oczywistej pisarskiej nie jest mozliwe. Brak
jest bowiem elementu koniecznego takiej omyiki w postaci oczywistosci dla zamawiajgcego.
Gdyby faktycznie omytka byta oczywista, to sam zamawiajgcy ustalitby, ze tres$¢ oferty taka
omytke w ogole zawiera. Po drugie za$ w opinii odwotujgcego potrafitby samodzielnie taka
omytke poprawi¢. Dodatkowo odwotujgcy stwierdzit , ze podkreslenia wymaga niezgodna z
Pzp procedura inicjowania poprawienia omytki - zgodnie z ustawg to zamawiajgcy
samodzielnie ustala czy w ogéle mamy do czynienia z omytka, nastepnie bada czy omylka

ma charakter oczywisty i stwierdzajgc to, sam poprawia jg, tymczasem w postepowaniu
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zamawiajgcy poprawit omytke na prosbe wykonawcy. Odwotujgcy wskazat, ze kierujgc sie
stanowiskiem zamawiajgcego z tresci decyzji o rozstrzygnieciu postepowania — zamienic
nalezatoby opis materiatu niezgodnego z SIWZ, a zawartego w ofercie Delta:

».-.prety Zzebrowane o$r. do 7 mm..." na wtasciwy w brzmieniu:

»--prety zebrowane o Srednicy 12 mm odgietych w ksztaft litery C. Zbrojenie rozdzielcze
wykonane strzemionami Srednicy 6 mm..."

Zdaniem odwotujgcego prosta analiza i porownanie brzmienia i zawartosci obydwu opiséw
wyklucza mozliwos¢ poprawienia omyiki jako oczywistej pisarskie;j.

Nastepnie odwotujgcy wyjasnit, ze jak wskazuje sie¢ w orzecznictwie KIO - instytucja
poprawiania ,oczywistych omytek pisarskich” dotyczy wytgcznie takich, ktére sg widoczne
gotym okiem, nastgpity wbrew zamierzeniom wykonawcy (np. niewlasciwie uzyte wyrazy,
widocznie mylgca pisownia). Przyjmuje sie, ze oczywistos¢ omyiki nalezy wigzaé z jej
niebudzgcym watpliwosci charakterem, bezspornoscig i pewnoscig. Oczywista omytka
pisarska powinna by¢ mozliwa do poprawy bez odwotywania sie do innych dokumentéw.
Zgodnie z utrwalong definicjg omytki pisarskiej dotyczy ona takich btedéw, ktére sg tatwe do
zauwazenia, a ,oczywistos¢” omyiki, rozumianej jako okreslona niedoktadnos¢, nasuwa sie
kazdemu, bez potrzeby przeprowadzania dodatkowych badan czy tez ustalen. Moze to byc¢
btad pisarski, logiczny, przypadkowe przeoczenia lub inna niedoktadno$¢, ktéra nasuwa sie
sama przez sie kazdemu, a przez dokonanie poprawki tej omyiki wlasciwy sens
oswiadczenia pozostaje bez zmian. Odwotujgcy zaznaczyt, ze w przedmiotowej sprawie nie
moze by¢ mowy o omyice oczywistej, stad nie bylo dopuszczalne jej poprawienie na
zasadzie art. 87 ust 2 pkt 1 Pzp. Dodatkowo wskaza¢ nalezy ze sam fakt, ze w wyniku
poprawienia omyiki nie doszto, jak wskazuje zamawiajgcy do zmiany ceny oferty wykonawcy,
nie ma w sprawie znaczenia, poniewaz to nieneutralny charakter poprawienia omyiki na
warto$¢ zamdwienia jest podstawg uznania omytki za oczywistg. Nalezy wzig¢ pod uwage,
ze nazwa pozycji kosztorysu szczegétowego w ofercie Delta jest sprzeczna réwniez z
zakresem robot — tresé pozycji dotyczyta tylko zbrojenia o srednicy do 7 cm i takie naktady
rzeczowe przewidywata, a ujete ilosci naktadow sprzetu wg przyjetej podstawy KNRu s3g
stosowane pod srednice pretow do 7 mm. Po drugie, choCby uznac tg poprawe omyikKi
pisarskiej za zasadng, to przyjeta w tej pozycji ilo$¢ tego materiatu w ofercie Delty jest
niewystarczajgca na prawidtowe zbrojenie tych fundamentéw. Dla dokfadniejszego
obliczenia tego wymogu SIWZ i wyjasnien zamawiajgcego odwotujgcy wyjasnit, ze zbrojenie
gtéwne stanowig prety odgiete w ksztatcie litery C o $rednicy 12 mm, ktére wymagane byto w
ilosci czterech pretow na kazdy element fundamentu, co dawato pret o tgcznej diugosci:
44+44+44cm (dla elementow odgietych w ksztatcie litery C o wymiarach 50x50x50cm nie

jest to dtlugosé 50 cm, poniewaz konieczna jest tzw. odsadzka/odstep od kazdej krawedzi
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elementu o wymiarach 2,5-krotnosci srednicy zbrojenia), co daje dtugo$¢ jednego preta 132
cm, a dla czterech pretow tgczng diugos¢ 528 cm. Dla 4 sztuk fundamentow zelbetowych
daje to dtugos¢ 21,12 m (528 cm x 4). Zgodnie z wagg stali dla tej srednicy (0,888 kg/m)
wyliczona niezbedna iloS¢ zbrojenia gtdwnego o Srednicy 12 cm to 18,7545 kg (21,12 m x
0,888 kg/m). Natomiast prety rozdzielcze o S$rednicy 6 mm majg diugos¢ dla kazdego
elementu w przyblizeniu 4 x 100 cm (4 sztuki dla poprawnego uksztattowania catego
zbrojenia), co daje dla jednego elementu fundamentu Zelbetowego daje 400 cm, a dla 4
sztuk 1 600 cm, tj. 16,0 m. Przy ciezarze stali dla tej srednicy wynoszacym 0,222 kg/m
otrzymujemy ilos¢ tego zbrojenia 3,552 kg (16,0 x 0,222). £gcznie minimalna ilo$¢ pretow
zbrojeniowych to 18,7545 kg + 3,552 kg tj. 22,307 kg. Oferta Delty przewidywata
zastosowanie 16 kg zbrojenia. W ocenie odwotujgcego tres¢ oferty Delta w zakresie
wycenionego i zaoferowanego swiadczenia jest niezgodna z trescig SIWZ i winna skutkowac
odrzuceniem na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp.

Czwarty zarzut wobec tresci oferty wykonawcy Delta dotyczyt pozyciji nr 51 i 53 okreslonej w
kosztorysie branzy kanalizacyjnej i polegat na zaoferowaniu i wycenie fundamentu bez
zbrojenia stalowego. Odwotujgcy w tym aspekcie wskazat, ze dla pozycji 51 i 53 kosztorysu
branzy kanalizacyjnej wymagane byto wykonanie ptyt fundamentowych Zzelbetowych pod
elementy kanalizacji deszczowej, tj. wykonanie fundamentu z mieszanki betonowej zbrojonej
pretami stalowymi. Naktady zbrojenia stalowego nie zostaty przez wykonawce Delta
uwzglednione w kosztorysie.

Nastepnie odwotujgcy zwrécit uwage, ze dla pozycji 51 i 53 w kosztorysie nie sposob sie
zgodzi¢ z informacjg zamawiajgcego i wyjasnieniem Delty, Ze pozycje te zawierajg zbrojenie
stalowe, skoro takie naktady rzeczowe nie sg wyszczegdlnione w szczegétowym kosztorysie.
W ocenie odwotujgcego mamy do czynienia w sprawie z wynagrodzeniem kosztorysowym i z
wymogiem przedstawienia szczegétowego kosztorysu ofertowego, tak wiec nie moze by¢
mowy o poréwnywalnosci ofert, skoro jedna z ofert nie zawierata wymaganego materiatu, a
jednoczesnie zamawiajgcy twierdzit, ze ta pozycja uwzglednia kompleksowe wykonanie
danego elementu z pominieciem wskazania podstaw wyceny. Tego rodzaju podejscie do
wyceny zawartej w kosztorysie ofertowym sporzadzonym metodg kalkulacji szczegdtowej
pozwalatoby w istocie na dowolne zmiany materiatow, czy tez pomijanie ich w
poszczegodlnych pozycjach i twierdzenie, ze wycena tych pozycji nie uwzgledniata.
Tymczasem ponownie mamy do czynienia z oswiadczeniem i zapewnieniem wykonawcy
Delta o fakcie wyceny w ramach pozycji wskazanych zbrojen stalowych, jednak z kosztorysu
powyzsze nie wynika. Nie wiadomo zatem, gdzie miatyby byC ujete te materiaty
nieuwzglednione w kosztorysie (czy moze np. w robociznie - co bytoby niedozwolone). Tego

jednak wykonawca Delta juz nie wyjasnia. W ocenie odwotujgcego tres¢ oferty Delta w
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zakresie wycenionego i zaoferowanego $wiadczenia jest niezgodna z trescig SIWZ i winna
skutkowac¢ odrzuceniem na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego zanizonej stawki roboczogodziny odwotujgcy
w pierwszej kolejnosci wskazat, ze wykonawca Delta zastosowat w wycenie kosztorysu
branzy drogowej stawke roboczogodziny personelu R wynoszgcg 20 zt. W ocenie
odwotujgcego stawka ta powinna wynosi¢ minimum 21,65 zt/godz. i odwotujgcy takg wtasnie
stawke zastosowat w swojej kalkulacji ofertowej. Jego zdaniem stawka roboczogodziny
personelu wykonawcy miata bardzo istotne znaczenie dla kalkulacji cenowej i bedzie
podstawg do rozliczenia robot przez wykonawce w trakcie wykonania zamdwienia. Zgodnie z
art. 2 ust. 5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. 0 minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. z 2018 r. poz. 2177 oraz z 2019 r. poz. 1564) Rada Ministrow ustala wysokosci
minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej. Zgodnie z
Rozporzadzeniem z dnia 10 wrzesnia 2019 r. (Dz. U. 2019 Poz. 1778) w sprawie wysokosci
minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej stawki godzinowej w 2020
r.:
§ 1. Od dnia 1 stycznia 2020 r. ustala sie minimalne wynagrodzenie za prace w wysokosci 2
600 zt.
§ 2. Od dnia 1 stycznia 2020 r. ustala sie minimalng stawke godzinowg w wysokosci 17 zt.
Jako wartos¢ wyjsciowg do wyliczenia minimalnej kalkulacyjnej stawki w budownictwie dla
robot budowlano montazowych odwotujgcy przyjat:
- obowigzujgce minimalne wynagrodzenie miesieczne w gospodarce narodowej w 2020 roku
tji. 2 600,00 zt brutto;
- Sredni miesieczny czas pracy dla 2020 roku wynoszacy 169 godzin.
Po podzieleniu ww. kwoty przez S$redni miesieczny czas pracy, wyjsciowa stawka za
roboczo-godzine wynosi 15,3846 zt. Powyzszg stawke uzupetnia sie o narzuty podstawowe,
m.in. sktadki na ubezpieczenia spoteczne (fgcznie 3,8677 zt) oraz narzuty uzupetniajgce do
jednej roboczogodziny przy miesiecznym czasie pracy wynoszacym 169 godzin (2,3964 zi),
co daje tacznie minimalng kalkulacyjng stawke godzinowg dla robdt budowlano-
montazowych w 2020 roku wynosi: 21,6487 zt = 15,3846 + 6,2641, w zaokragleniu do dwoch
miejsc po przecinku jest to wartos¢: 21,65 z. W ocenie odwotujgcego w postepowaniu
wykonawca Delta postuzyt sie w celu kalkulacji oferty stawkg godzinowg wprost niezgodng z
powotang powyzej ustawg i okreslonym na jej podstawie wynagrodzeniu, ktére ma charakter
minimalnego, a sytuacja taka przez KIO jest uznawana za przestanke bezwzglednego
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp jako zlozenie oferty niezgodnej z
ustawg. Dodatkowo odwotujgcy wyjasnit, ze na aktualnym etapie postepowania - tj. po

terminie skfadania ofert, ew. korygowanie wysokosci wynagrodzenia kosztorysowego
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wykonawcy w celu uzyskania wartosci zgodnej z obowigzujgcymi przepisami KIO uznaje
wprost za niedozwolone.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy stangt na stanowisku, ze ztoZzenie oferty — sporzadzenie
kosztorysu ofertowego z przyjeciem stawek niezgodnych z przepisami o ktérych mowa w
art. 90 ust. 1 pkt 1 Pzp stanowito czyn nieuczciwej konkurencji i powinno skutkowac
odrzuceniem takiej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. W tym zakresie
odwotujgcy wyjasnit, ze wycena przez wykonawce w ofercie kosztéw pracy ponizej
wynikajgcych z obowigzujgcych przepiséw narusza interesy innych wykonawcow, ktérzy
dokonujgc wyceny z ich uwzglednieniem, ponoszg wyzsze i realne tj. zgodne z
obowigzujgcymi przepisami koszty dziatalnosci, co z kolei w sposéb bezposredni wptywa
na konkurencyjno$¢ firm na rynku. Przedsiebiorca, wobec ktérego stosuje sie
podwyzszony miernik starannosci w dziataniu, przy wykonywaniu dziatalnosci
gospodarczej, ma obowigzek uwzgledniaé obowigzujgce przepisy, w tym w
szczegolnosci dotyczgce sposobu ksztaltowania wynagrodzenia personelu, z udziatem
ktérego zamierza wykona¢ zamowienie. Dziatanie wybranego wykonawcy zaburzyto
konkurencje, jako ze stanowito odstepstwo od zasad rzetelnego kalkulowania ceny
oferty, ktérej oczekiwa¢ nalezy od kazdego wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie
zamowienia publicznego. Odwotujgcy zwrdcit takze uwage, ze wybor oferty wykonawcy,
ktory nie uwzglednia obowigzujgcych przepiséw przy kalkulacji ceny ofertowej, to takze
sankcjonowanie przez zamawiajgcego dziatan wprost niezgodnych z obowigzujgcymi
przepisami — i w dodatku przy petnej tego faktu swiadomosci — zamawiajgcy wymagat
szczegdtowej kalkulacji oferty w kosztorysie i ma w takim wypadku obowigzek jego
weryfikacji takze pod katem jego zgodnosci z obowigzujgcymi przepisami powszechnie

obowigzujgcymi.

Przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit

wykonawca DELTA S.A. z siedzibg w Warszawie.

Zamawiajgcy na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikow
postepowania ztozyt oryginat odpowiedzi na odwotanie, w ktérej oswiadczyt ze uwzglednia
odwotanie w czesci dotyczgcej zrzutu podniesionego w pkt 5 petitum odwofania tj.
naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp. Ponadto zamawiajgcy wniost o:

- oddalenie odwotania w czesci dotyczgcej zarzutow zawartych w pkt 1, 2, 4 petitum
odwotania — naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, art. 87 ust. 1 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp,
art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji;
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- odrzucenie odwotania w czesci dotyczgcej zarzutu wskazanego w pkt 3 petitum odwotania
tj. naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp, jako niedopuszczalnego w zwigzku z brakiem interesu
prawnego odwotujgcego.

Majac powyzsze na uwadze zamawiajgcy wnidst o uwzglednienie wniosku odwotujgcego
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze (pkt 1 wnioskow), uwzglednienie
wniosku nakazania powtorzenia czynnosci oceny ofert w postepowaniu (pkt 3 wnioskow),
jednoczesnie wniost o oddalenie wniosku odwotujgcego odrzucenia oferty wykonawcy Delta
(pkt 2 wnioskéw). Zamawiajgcy wniost takze o zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz
zamawiajgcego kosztéw postepowania odwotawczego.

Na wstepie zamawiajgcy wskazat, ze odwotujgcy btednie zarzucit mu naruszenie art. 89 ust.
1 pkt 1 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, a takze art. 89 ust. 1 pkt 3 i 6 Pzp. Zamawiajacy
wyjasnit, ze oferta Delta nie podlegata i nie podlega odrzuceniu. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art- 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Zastrzezenie to miato dla
niego w sprawie istotne znaczenie, bowiem wlasnie ze wzgledu na koniecznosc
zastosowania w sprawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp oferta Delta nie moze by¢ na tym etapie
odrzucona. W ocenie zamawiajgcego doszto o nieprawidlowosci polegajgcej na
zastosowaniu w celu usuniecia omyiki kosztorysowej w ofercie Delta (punkt 36 kosztorysu
branzy drogowej) przepisu art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp zamiast art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.
Zamawiajgcy wyjasnit dalej, ze usuwajgc omytke w zakresie grubosci preta zebrowanego z
grubosci 7 mm na 12 mm powinien zwroci¢ sie do Delta w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.
Réznica co do grubosci preta zbrojeniowego jest jednak w zakresie catego zamowienia
sprawg niepowodujgcg istotnych zmian w tresci oferty i dopuszczalng. Niezastosowanie
prawidlowego przepisu usuwania omyiki jest jedynym naruszeniem procedury przez
zamawiajgcego. Nie byto tutaj jednak — zdaniem zamawiajgcego — podstaw do odrzucenia
oferty Delta tym bardziej ze odwotujgcy opisat pret zbrojeniowy w kosztorysie nie wskazujgc
w ogédle jego Srednicy.

Dalej zamawiajgcy zauwazyt, ze ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp odrzuceniu podlegajg
tylko oferty ktérych tres¢ nie odpowiada wymaganiom zamawiajgcego okreslonym w SIWZ,
rozumianym jako materialna niezgodnosC¢ zobowigzania wykonawcy z wymogami
zamawiajgcego. W niniejszej sprawie doszto do drobnego formalnego uchybienia, moggcego
by¢ jednak w ocenie zamawiajgcego usunietym poprzez zastosowanie art. 87 ust. 3 Pzp, nie
natomiast do odrzucenia oferty spotki Delta. Przyjmujgc tok rozumowania odwotujgcego to
zdaniem zamawiajgcego do odrzucenia bytaby réwniez oferta odwotujgcego — kosztorys tego
wykonawcy jest rowniez wadliwy, nie ma bowiem wskazanej w nim srednicy pret zbrojonych,

co stanowi przeciez zarzut odwotujgcego wobec, niego i oferty Delty.
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Nastepnie zamawiajgcy podnidst, ze istotng kwestia do rozwazenia w zakresie odwotania
jest interes prawny gravamen — zaskarzalno$¢. W jego ocenie zarzut, ze poprawit w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp a nie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nie przystuguje, odwotujgcemu,
a spotce Delta. Skutkiem bowiem poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 1 Pzp a nie w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, jest brak wyrazenia zgody na dokonanie poprawy omyiki przez
oferenta. Brak zgody Delta w niniejszej sprawie nie wystepuje, bowiem spotka zapytata o to
w piSmie do zamawiajgcego, a w piSmie z dnia 27 stycznia 2020 r. wyrazita zgode na
poprawki. Dokonanie samej poprawy omyitki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp bytoby
dopuszczalne w niniejszej sprawie, ze wzgledu na znikomy wptyw $rednicy preta
zbrojeniowego na catg oferte. Stgd zdaniem zamawiajgcego spotka Delta powinna miec
prawo wyrazenia zgody (co w piSmie Delta miato miejsce) na zastosowang zmiane, jednak
nie jest to zarzut przystugujgcy odwotujgcemu, nie ma bowiem ona gravamen do postawienia
takiego zarzutu. W tym zakresie — zdaniem zamawiajgcego — zarzut odwotujgcego winien
zosta¢ odrzucony. W ocenie zamawiajgcego jest w procesie cywilnym utrwalong zasadg, ze
srodek zaskarzenia moze skutecznie wnies¢ jedynie ta strona. ktéra posiada interes prawny
(gravamen) w zaskarzeniu orzeczenia sadu nizszej instancji. Uksztaltowaly sie jednak dwie
praktyki rozstrzygania o srodku wniesionym przez osobe, ktora stosownym interesem
prawnym sie nie legitymuje. W uchwale 7 sedzidw Sadu Najwyzszego do sygn. akt Ill CZP
88/13, ktérej nadano moc zasady prawnej, opowiedziano. sie za stanowiskiem, iz gravamen
stanowi warunek dopuszczalno$ci $rodka zaskarzenia, z tym jednak zastrzezeniem, Zze
srodek zaskarzenia, mimo braku interesu prawnego skarzgcego w jego wniesieniu, podlegaé
powinien merytorycznemu rozpoznaniu, jezeli przemawia za tym interes publiczny.

Tym samym zamawiajgcy zgodzit sie z odwotujgcym, ze do wyboru Delta doszto na skutek
badania kosztorysu obu spdtek w sposdéb dopuszczajgcy pewne niescistosci jakkolwiek
nieznaczgce, jednak stanowito to naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp, bowiem nieprawidtowo
zamawiajgcy dokonat sprostowania omyiki Delta, nie wyjasnit réwniez uchybienia
odwotujgcego w zakresie niewprowadzenia do kosztorysu srednicy preta zebrowanego.
Przechodzgc do szczegdtowych zarzutow z uzasadnienia odwotania w zakresie
prowadzonych wyjasnien ofert zamawiajgcy wskazat, ze nie prowadzit z wykonawcg Delta
zadnych negocjacji. W tym miejscu przywotat tres¢ wyroku KIO z 17 kwietnia 2015 r. (o sygn.
akt KIO 674/15), w ktérym wprost stwierdzono, ze przed dokonaniem poprawek omytki w
ofercie nieodzowne czasem jest uzyskanie stanowiska wykonawcy.

Dalej zamawiajacy stwierdzit, ze zarzut nr 1 uzasadnienia odwotujgcego do kosztorysu
ofertowego Delta, polegajgcy na braku wskazania narzutu kosztéw zakupu materiatéw, nie
jest zasadny. W jego ocenie kosztorysy Delta zawierajg wszystkie koszty posrednie i zysk,

zgodnie z § 4 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 r. w sprawie

13



okreslenia metod i podstaw sporzadzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania
planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych kosztéw prac budowlanych...
Zgodnie z tym przepisem oraz zgodnie z zaleceniem w SIWZ wszystkie pozycje winny
zawiera¢ wskazane podpozycje wplywajgce na warto$é, co ma miejsce w niniejszych
kosztorysach spotki Delta. W ocenie zamawiajgcego zarzut, jak w odwotaniu mozna bytoby
postawi¢, gdyby wartoci kosztorysowe miaty by¢ jeszcze powiekszone o narzuty lub inne
sktadowe, tak jednak nie jest, a zatem kosztorysy sg zgodne z SIWZ, co takze wynika z
informacji uzyskanej od wykonawcy Delta z dnia 27 stycznia 2020 r.

Podobnie w ocenie zamawiajgcego zarzut nr 2 uzasadnienia odwotujgcego — zaoferowanie i
wycena materialu niezgodnego z SIWZ — warstwa mrozoochronna, jest niezasadny.
Zdaniem zamawiajgcego zgodnie z wymogami wyjasnieniami z dnia 12 pazdziernika 2019 r.
mieszanie kruszywa i cementu miato by¢ wytworzone w wytwdrniach stacjonarnych lub
mobilnych. W ocenie zamawiajgcego nie ma nigdzie w kosztorysie informac;ji, ze Delta nie
zastosuje sie do powyzszego wymogu. Pozycja kosztorysowa nr 27 w kosztorysie Delta to
warstwa mrozoochronna — mieszanka. Wywody odwotujgcego, jakoby z kosztorysu wynikato,
ze Delta zastosuje inng od wymaganej metode mieszania warstwy mrozoochronnej nie
odnajdujg potwierdzenia w kosztorysie. Zamawiajgcy wskazat dalej, ze w kosztorysie
odwotujgcego tez jest wymieniona np. woda (pozycja 27 kosztorysu odwotujgcego). Mogtoby
to na pierwszy rzut oka swiadczyé, ze odwotujgcy chce dokonywacC mieszania przy uzyciu
wody na placu budowy. Takie jednak dywagacje sg nieuprawnione i fakt, ze w kosztorysie
wymieniono sktadniki mieszanki nie oznacza, ze ma by¢ ona wykonana wbrew wymogom
Zamawiajgcego.

W zakresie zarzutu nr 3 uzasadnienia odwotujgcego tj. co do zbrojenia niezgodnego z
wymogami zamawiajgcy potwierdzit, ze grubo$¢ preta okreslona przez Delta w kosztorysie
jest okreslona w tablicy KNNR 7 mm. Jednak w tytule pozycji czytamy, ze podane jest to ,w
odpowiedzi na pytania”’, co potwierdza ze jest to pozycja dodatkowa nie ujeta w
przedmiarach zamawiajgcego. Zamawiajgcy wyjasnit, ze powinien usung¢ te omyike jako
inng omytke, polegajgcg na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgcg istotnych zmian w
treSci oferty — niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata
poprawiona. Zamawiajgcy wyjasnit, ze przewazajgca linia orzecznicza wskazuje, ze btednie
okreslony w kosztorysie parametr technologiczny moze by¢ poprawiony w trybie art., 87 ust.
2 pkt 3 Pzp — jako omytki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkow zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. W ocenie
zamawiajgcego W niniejszej sprawie wprowadzenie zmian w zakresie Srednicy preta
zebrowanego okreslonej wartosci 2 940 zl/t mozliwe, ze nie wptynie w ogdle. a jesli wptynie

to w znikomym stopniu na wartos¢ kontraktu. Jest to niezgodnos¢ btaha nie mogaca w
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ocenie zamawiajgcego skutkowa¢ odrzuceniem oferty, a btgd ktéry popetnit zamawiajgcy
poprzez zastosowanie nieprawidlowego ustepu art. 87 jest na obecnym etapie do
poprawienia. Z analizy orzecznictwa wynika, ze tryb poprawiania omytek okreslony w art 87
ust. 2 pkt 3 Pzp wykorzystywany jest bardzo czesto do korygowania nieprawidtowosci w
kosztorysach ofertowych. Poprawieniu mogg podlegac podane elementy kalkulacyjne, w tym
ilosci lub wymiary dla poszczegélnych pozycji kosztorysowych — zardwno niemajgce wptywu,
jak rowniez majgce wptyw na cene catkowitg oferty, czy cene jednostkowg, nie powodujgce
istotnych zmian w tresci oferty, z ewentualnym uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek. W wyroku z dni 5 maja 2011 r. Krajowa Izba Odwotawcza za
uzasadnione uznata poprawienie omyiki w oznaczeniu jednostki miary w jednej pozyciji
kosztorysu ofertowego (metr kwadratowy zamiast metr szescienny) nie wptywajgce ani na
cene jednostkowg ani na wartos¢ elementu robét. 1zba uwzglednita fakt, ze numer KNR-u 1
0313-01 jaki podany byt w kosztorysie ofertowym jednoznacznie wskazywat, iz wlasciwg
jednostkg dla tej pozycji byt m?. W ocenie sktadu orzekajacego, uzasadnione bylo réwniez
dokonanie w oparciu o powotany wyzej przepis poprawienia omytki polegajgcej na
nieuwzglednieniu przez wykonawce, przy wartosci pozycji wskazanej w przedmiarze,
krotnosci ,2” (zamawiajgcy poprawit z 300 m na 600 m). Konsekwencjg powyzszego byta
zmiana wartosci tej pozycji z kwoty 3 456 zt na kwote 912 zt. W tym miejscu lzba zaznaczyta,
ze stanowisko odwotujgcego, ze poprawienie omytek na podstawie art. 87 ust 2 pkt 3 Pzp nie
moze prowadzi¢ do zmiany ceny, gdyz zmiany takie sg dopuszczalne jedynie w razie
poprawiania omytek rachunkowych na podstawie alt. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp, nie jest
uzasadnione. Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nie zawiera takiego ograniczenia, gdyz
jedynym ograniczeniem zakresu poprawiania omytek jest skutek w postaci zmiany tresci
oferty, ktéra nie jest zmiang istotng. W konsekwencji Izba wskazata, ze réwniez przyjecie w
postepowaniu kosztorysowej formy wynagrodzenia nie stanowi przeszkody do zastosowania
procedur poprawienia omytek oferty na podstawie art. 87 ust. 2 Pzp. Zdaniem Izby spetnione
zostaly przestanki poprawienia wskazanych omytek, bowiem nie doszto do istotnej zmiany
tresci oferty (sygn. akt KIO 822/11). Podobnie Sad Okregowy w Gliwicach uznat iz
odstepstwo w zakresie iloéci stanowigce réznice wynoszacg 5 m® ziemi, co w efekcie
wptyneto na podwyzszenie ceny oferty wykonawcy o kwote 399,56 zt, przy oferowanej cenie
1894 462,42 zt, nie przesadza to, iz wskazana rozbieznos¢ powodowata nieporéwnywalnosc
ofert. Sad stwierdzit, ze niewielka rozbiezno$¢ w sposdb oczywisty nie wptywata na
mozliwos¢ poréwnania ofert (sygn. akt X GA 231/07).

W ocenie zamawiajgcego bezzasadny byt zarzut dotyczgcy dokonania wyceny przez
Delta w poz. 51 i 53 kosztorysu branzy kanalizacyjnej z pominieciem zbrojenia pretami

stalowymi. Zgodnie z wyjasnieniami Delta (punkt IV pisma z dnia 27 stycznia 2020 r.) koszty
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okreslone poprzez ceny jednostkowe (wg analizy indywidualnej) przedmiotowej pozyciji
uwzgledniajg kompleksowe wykonanie ptyty fundamentowej Zelbetowej, w tym zbrojenia
stalowego zgodnie z SIWZ i Przedmiarami. Podobnie jesli chodzi o zarzut dotyczgcy punktu
54 w kosztorysie sanitarnym, Delta wyjasnita w tym samym piSmie, Zze pozycja ta zawiera
kompleksowe wykonanie zbiornika zelbetowego. Sama nazwa zresztg wskazuje, ze jest to
ptyta Zzelbetowa.

Zamawiajgcy stwierdzit takze, ze odwotujgcy niezasadnie wskazat, Ze naruszyt on art.
89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W
ocenie zamawiajgcego zarzuty odwotujgcego, co do zastosowania przez Delta stawki za
roboczogodzine ponizej minimalnego wynagrodzenia za prace sg bezzasadne. Zgodnie z
rozporzadzeniem Rady Ministrdbw w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za
prace oraz wysokosci minimalnej stawki godzinowej w 2020 (Dz. U. z 2018 r. poz. 1778)
minimalne wynagrodzenie za prace ustalono w wysokosci 2 600 zt miesiecznie, stawke
godzinowg ustalono w wysokosci 17 zi. W kosztorysie branzy drogowej spétki Delta
wynagrodzenie stawki roboczogodziny okreslono na 20 zl, co jest zgodne z ww.
rozporzadzeniem. Nie ma zatem w niniejszej sprawie naruszenia przepiséw 0 nieuczciwej
konkurencji, a zatem nie ma podstawy do odrzucenia oferty Delta.

Dodatkowego na posiedzeniu zamawiajgcy podtrzymat swoje stanowisko wyrazone w

odpowiedzi na odwotanie.

Wykonawca zgtaszajgcy przystgpienie po stronie zamawiajgcego — Delta S.A. z
siedzibg w Warszawie — juz w pisSmie zawierajgcym zgtoszenie przystgpienia wniést o
oddalenie odwotania i zawart argumentacje na poparcie swojego wniosku.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp ww. wykonawca stwierdzit, ze na
podstawie tego przepisu zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3. Na mocy
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp zamawiajgcy poprawia w ofercie: inne omytki polegajgce na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamodwienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty — niezwlocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego
oferta zostata poprawiona. Wskazat przy tym, ze jego oferta jest zgodna z SIWZ i nie byto
zadnych podstaw do jej odrzucenia przez zamawiajgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ ma miejsce wtedy, kiedy tres¢ oferty nie
odpowiada wymaganiom zamawiajgcego okreslonym w SIWZ w odniesieniu do przedmiotu
zamowienia. Niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ zachodzi w przypadku materialne;
niezgodnosci zobowigzania wykonawcy wyrazonego w jego ofercie ze $wiadczeniem
oczekiwanym przez zamawiajgcego, opisanym w SIWZ. Taka sytuacja w niniejszej sprawie

nie wystgpita, gdyz jego oferta, w tym kosztorys ofertowy, sg zgodne z SIWZ. Nastepnie
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wykonawca ten podniést, iz doktrynie wskazuje sie, ze ,Tylko niezgodnos¢ tresci oferty z
trescig SIWZ, rozumiana jako materialna niezgodnoS¢ zobowigzania wykonawcy z
wymaganiami zamawiajgcego, skutkuje odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
PrZamPubl. Sporzgdzenie oferty w sposob niezgodny z wytycznymi zawartymi w SIWZ,
dotyczgcymi sposobu jej wyrazenia stanowi jedynie uchybienie o charakterze formalnym,
niewigzgce sige z jakimikolwiek negatywnymi skutkami dla wykonawcy.” [Prawo zamdwien
publicznych. Komentarz, red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia Janicka,
Agnieszka Matusiak, 2020]. Ponadto wykonawca Delta wyjasnit, ze okolicznos¢, iz
odwotujgcy odmiennie od niego opisat pewne elementy kosztorysu ofertowego nie oznacza,
ze jego kosztorys jest niezgodny z SIWZ. Zwrdcit uwage, ze zamawiajgcy nie zamiescit
szczegotowych przedmiardw robét uwzgledniajgcych naklady R, M i S, a w branzy sanitarnej
dodatkowo bez podstawy wyceny (KNR, KNNR). Nie zostaty zatem jednoznaczne narzucone
wielkosci i rodzaje naktadow kosztorysowych. Zwrdcit przy tym uwage, ze jego kosztorysy
ofertowe — drogowy i sanitarny uwzgledniajg wszystkie koszty tj. R, M, S, KP, Kz i Z
potrzebne do kompleksowego i zgodnego z dokumentacja projektowg wykonania robot, co
zostatlo zawarte w cenach jednostkowych. Wykonawca Delta na potwierdzenie swojej
argumentacji przywotat fragmenty orzeczen Izby z 21 marca 2017 r. o sygn. akt KIO 401/17
oraz z 2 sierpnia 2019 r. sygn. akt KIO 1374/19.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp wykonawca Delta wyjasnit, ze zamawiajgcy
zwrocit sie do niego o odniesienie sie do zarzutow odwotujgcego zawartych w pismie z dnia
3 stycznia 2020 r., co przemawia za uznaniem, ze zamawiajgcy przed otrzymaniem ww.
pisma nie powzigt watpliwosci co do tresci oferty ztozonej przez niego. Wykonawca Delta
wskazat, ze odniést sie do zarzutow odwotujgcego potwierdzajgc, ze jego oferta jest zgodna
z SIWZ i rozwiewajgc ewentualne watpliwosci zamawiajgcego. Zwrécit uwage, ze nie
wymienit z zamawiajgcym zadnej dodatkowej korespondencji w zakresie wyjasnienia tresci
oferty. W jego ocenie nie sposéb uznaé za negocjacje przedstawienia przez niego
stanowiska w odpowiedzi na zarzuty odwotujgcego, ktdre stanowito potwierdzenie ztozonego
juz w ofercie oswiadczenia woli, a nie jego zmiane. Wykonawca Delta stwierdzit, ze nie
dokonat zadnych zmian w ofercie, potwierdzit jedynie, ze zaoferowat $wiadczenie zgodne z
wymogami zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ. Ponadto niezaleznie od powyzszego na
mocy art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp dopuszczalne jest poprawienie przez zamawiajgcego omytek w
ofercie, nawet tych, ktére prowadzg do jej zmiany, oby tylko nie byla to zmiana istotna.
Wobec tego powyzszy zarzut odwotujgcego byt jego zdaniem chybiony, wykonawca Delta
stwierdzit, ze ustosunkowat sie do zarzutéw odwotujgcego przedstawionych w pisSmie z dnia
3 stycznia 2020 r. i wyjasnit takze ewentualne watpliwosci zamawiajgcego, nie toczyty sie

natomiast zadne negocjacje miedzy nim a zamawiajgcym.
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Jesdli chodzi o zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 1 wykonawca Delta wskazat, ze
zamawiajgcy byt nie tylko uprawniony, ale i zobowigzany do zastosowania art. 87 ust. 2 Pzp,
jesli stwierdzit wystepowanie w ofercie omytek. Btedny opis okreslonego elementu zawarty w
kosztorysie mogt zosta¢ poprawiony przez zamawiajgcego jako oczywista omytka pisarska.
Wyjasnit, ze nie prosit zamawiajgcego o poprawienie omytek, w piSmie z dnia 27 stycznia
2020 r. podniost, ze oferta jest zgodna z SIWZ, natomiast gdyby w ocenie zamawiajgcego
zawierata omyiki wskazat na tres¢ art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. W konsekwencji rowniez
powyzszy zarzut odwotujgcego byt nieuzasadniony.

Co do zarzutéw dotyczacych zastosowania przez Delta stawki za roboczogodzine ponizej
minimalnego wynagrodzenia za prace, wykonawca ten stwierdzit, Zze pozostajg one w
sprzecznosci z obowigzujgcymi aktami prawnymi, na ktére powotuje sie sam odwotujgcy.
Zwrécit uwage, ze przyjecie w kosztorysie ofertowym branzy drogowej stawki
roboczogodziny personelu R w wysokosci 20 zt oczywiscie przewyzsza wysokos¢ minimalnej
stawki godzinowej wynoszgcej w 2020 roku 17 zt. Takze dzielagc wysokoS¢ miesiecznego
minimalnego wynagrodzenia za prace przez srednig liczbe dni pracy w miesigcu otrzymamy
stawke znacznie nizszg od przyjetej przez Delta, tj. 2600/169 15,38 zI. Powyzszy sposob
wyliczenia stawki minimalnej potwierdza orzecznictwo KIO, przyktadowo: za podstawe do
wyliczen nalezato przyjg¢ stawke zgodng z rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia
11 wrzesnia 2015 r. w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace w 2016 r., tj.
stawke minimalng wnikajgcg z ustalonego na rok 2016 minimalnego wynagrodzenia za prace
w wysokosci 1.850 zt podzielonego przez $rednig ilo$¢ godzin w miesigcu, czyli 168, co w
efekcie daje 11,01 zt. Reasumujgc, kazdy z wykonawcOw powinien zatem przyjg¢ do
kalkulacji stawki roboczogodziny za prace awaryjne i eksploatacyjne co najmniej tak
rozumiane minimalne wynagrodzenie za prace (wyrok z 21 kwietnia 2017 r. o sygn. akt KIO
680/17). Ponadto wykonawca Delta wyjasnit, ze réwniez uwzglednienie wraz z minimalnym
wynagrodzeniem za prace obcigzen pracodawcy z tytulu skladek odprowadzanych do ZUS,
a obcigzajgcych pracodawce dowodzi, ze zastosowat on stawke za roboczogodzine
przewyzszajgcg stawke minimalng okreslong obowigzujgcymi przepisami prawa. Zwrocit
uwage, ze w 2020 roku tgczny koszt zatrudnienia pracownika otrzymujgcego minimalne
wynagrodzenie za prace wynosi 3 132,48 zi, na co skfada sie kwota minimalnego
wynagrodzenia za prace (2 600,00 zt) oraz kwota skfadek ZUS (532,48 zt). Dzielgc 3 132,48
zt przez 169 otrzymujemy wynik 18,53 zt. Niewatpliwie zatem przyjecie przez wykonawce
Delta stawki za roboczogodzine nie tylko nie jest nizsze co btednie zarzucit odwotujacy — od
minimalnego wynagrodzenia za prace, ale je przewyzsza. Tym samym jego oferta jest
zgodna zaréwno z ustawg o minimalnym wynagrodzeniu za prace i wydanym na jej

podstawie rozporzadzeniem, jak i z SIWZ, w ktérej zamawiajgcy wymagat, aby cena oferty
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uwzgledniata obowigzujgcg wysokos¢ minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokos¢
minimalnej stawki godzinowej. Fakt, iz odwotujacy przyjat wyzszg stawke za roboczogodzine
nie mogt zdaniem wykonawcy Delta stanowi¢ zarzutu wobec jego oferty, ktora jest zgodna z
obowigzujgcymi przepisami prawa. Z uwagi na powyzsze zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 1 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust 1 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji byty zdaniem wykonawcy
Delta bezpodstawne.

Co do zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 Pzp wykonawca Delta wskazat, Zze
zamawiajgcy wybrat oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych
w SIWZ. Kryteria te byly jasne i na ich podstawie zamawiajgcy przyznat punkty
poszczegdlnym wykonawcom. Zamawiajgcy nie naruszyt tez art. 7 ust. 1 Pzp, gdyz
przygotowat i przeprowadzit postepowanie w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i
przejrzystosci.

Majac powyzsze na uwadze Wykonawca Delta uznat, ze zamawiajgcy nie miat podstaw
prawnych, aby odrzuci¢ jego oferte, nie naduzyt procedury wyjasnienia tresci jego oferty, nie
prowadzit z nim negocjacji dotyczgcych tresci oferty i byt uprawniony do poprawienia w
ofercie omytek. Zamawiajgcy nie naruszyt przepiséw Pzp, prawidtowo dokonat oceny ofert i
wybrat jego oferte jako najkorzystniejsza.

W pismie procesowym z dnia 2 marca 2020 r. wykonawca Delta podtrzymat wnioski oraz
rozwingt argumentacje zawartg w piSmie zawierajgcym informacje o zgtoszonym

przystapieniu.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, dowodoéw zfozonych na
rozprawie przez odwotujacego oraz biorgc pod uwage stanowiska stron i uczestnika

postepowania, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Na wstepie |zba ustalita, ze odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp
przestanki korzystania ze srodkdéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamoéwienia,
a haruszenie przez zamawiajgcego przepisow Pzp moze spowodowac poniesienie przez
niego szkody polegajgcej na utracie mozliwosci uzyskania zamowienia. Nie zostata
wypetniona takze zadna z przestanek ustawowych wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp
skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba nie uwzglednita w zwigzku z tym wniosku zamawiajgcego 0 odrzucenie
odwotania w czesci dotyczgcej zarzutu wskazanego w pkt 3 petitum odwotania tj. naruszenia

art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp, jako niedopuszczalnego w zwigzku z brakiem interesu prawnego
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odwotujgcego. W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze brak interesu prawnego nie jest
przestankg odrzucenia odwotania. Katalog przestanek odrzucenia odwotania zostat
okreslony w art. 189 ust. 2 Pzp i ma charakter zamkniety. Zadna z przestanek odrzucenia
odwofania wymieniona w tym przepisie nie odnosi sie do zagadnienia interesu prawnego
zatem z tego powodu wniosek zamawiajgcego nie zastugiwat na uwzglednienie. Nastepnie
Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy w swojej argumentacji w zakresie przedmiotowego wniosku
odnosit sie do kwestii interesu prawnego, natomiast art. 179 ust. 1 Pzp postuguje sie
okresleniem interesu w uzyskaniu danego zamdwienia. Majac na uwadze okolicznosci
sprawy lzba uznata, Zze odwotujgcy prawidtowo powigzat czynno$¢ zamawiajgcego z
postawionym zarzutem naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 1, poniewaz nie mogto podlega¢ zadne;j
watpliwosci, iz zamawiajgcy zastosowat ten przepis poprawiajgc tres¢ oferty wykonawcy
Delta oraz pomimo tego, ze de facto przyznat btedne zastosowanie tego przepisu to jednak
nie uwzglednit przedmiotowego zarzutu, zatem na moment rozpoznania odwotania w
zakresie przedmiotowego zarzutu Izba nie znalazta podstaw, aby formalnie go

kwestionowad.

Wobec spetnienia przestanek okreslonych w art. 185 ust. 2 i 3 Pzp, Izba dopuscita do
udzialu w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego, jako uczestnika
wykonawce — Delta S.A. z siedzibg w Warszawie (zwanego dalej: ,przystepujacym” lub

nadal: ,Delta”).

Izba dopuscita w przedmiotowej sprawie dowody z:

1) dokumentacji przekazanej po czes$ci w postaci papierowej, a po czesci w postaci
elektronicznej zapisanej na ptycie CD, nadestanej do akt sprawy w dniu 24 lutego 2020 r.
przez zamawiajgcego, w tym w szczegolnosci z tresci:

- SIWZ wraz z zatgcznikami;

- pytan do tresci SIWZ wraz z odpowiedziami z dnia 10 grudnia 2019 r.;

- szczegobtowych kosztorysdw ofertowych ztozonych przez przystepujacego;

- pisma z dnia 3 stycznia 2020 r. skierowanego przez odwotujgcego do zamawiajgcego,

zawierajgcego zastrzezenia wobec oferty przystepujgcego;

- pisma z dnia 17 stycznia 2020 r. skierowanego przez zamawiajgcego do przystepujgcego,

zawierajgcego wezwanie do ztozenia wyjasnien w zwigzku z zastrzezeniami odwotujgcego

podniesionymi pismie z dnia 3 stycznia 2020 r.;

- pisma przystepujgcego z dnia 27 stycznia 2020 r. stanowigcego odpowiedz na ww. pismo

Zamawiajgcego;

- pisma zamawiajgcego z dnia 30 stycznia 2020 r., w ktérym zawarta zostata informacja o

poprawieniu omyiki w tresci oferty przystepujgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp;
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- informacji z rozstrzygniecia postepowania opublikowanej i przekazanej wykonawcom w
dniu 14 lutego 2020 r.;

2) ztozonych na rozprawie przez odwotujgcego:

- informacji wskazujgcej sposéb ,liczenia” materiatow bez kosztu zakupu oraz z kosztami
zakupu z odniesieniem sie, jako przyktadu do pozycji 54 kosztorysu dotyczgcej branzy
sanitarnej wskazujgc na oferte przystepujgcego oraz odwotujgcego w tej pozycji;

- przyktadowej oferty handlowej, ktéra miata uwzglednia¢ wymagane narzuty;

- zestawienia pozycji nr 26 i 27 kosztorysu dla oferty odwotujgcego oraz przystepujgcego;

- informacji uwzgledniajgcej wycene pretdw zebrowanych z odniesieniem sie do informac;ji
podanej przez przystepujgcego w swoim kosztorysie;

- wyliczenia minimalnej kalkulacyjnej stawki wynagrodzenia w budownictwie dla robdt
budowlano-montazowych oraz ustug w zakresie gospodarowania nieruchomosciami w
Polsce w 2020 r.

Jak wskazano powyzej zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie oswiadczyt ze
uwzglednia odwotanie w czesci dotyczacej zrzutu podniesionego w pkt 5 petitum odwotania
ti. naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp. Przedmiotowe oswiadczenie zostato podtrzymane przez
zamawiajgcego na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron. Przystepujacy nie wniost
sprzeciwu wobec uwzglednienia ww. zarzutu przez zamawiajgcego z tego powodu Izba na
podstawie art. 186 ust. 4a Pzp umorzyta postepowanie odwotawcze w czesci dotyczgcej
zarzutu podniesionego w pkt 5 petitum odwotania oraz rozpoznata odwotanie w zakresie

pozostatych zarzutow.

Izba ustalita co nastepuje

Zgodnie z rozdziatem IX ust. 5 pkt 10 SIWZ wykonawcy zostali zobowigzani do
zatgczenia do oferty m. in. szczegotowych kosztorysow ofertowych.

W rozdziale XV SIWZ zamawiajgcy okreslit opis sposobu obliczenia ceny. Zgodnie z
ust. 1 rozdziatu XV SIWZ — Obliczenie ceny oferty nalezy dokona¢ poprzez opracowanie
szczegotowego kosztorysu ofertowego, ktory winien zawiera¢ ceny jednostkowe (tzn.
warto$¢ robocizny bezposredniej, pracy sprzetu oraz warto$¢ materiatdbw powiekszone o
koszty ogdine, zysk oraz koszty zakupu materiatow) - natomiast bez podatku od towaréw i
ustug VAT - w iloSciach wynikajgcych z przedmiaru robdt, projektow budowlanych i
wykonawczych przy uwzglednieniu ewentualnych uzupetnienn przestanych przez
Zamawiajgcego.

Z tresci SIWZ wynika, ze zamawiajgcy przyjat kosztorysowy sposéb obliczenia ceny (m. in.
rozdziat XV ust. 2 i 9 SIWZ).
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W ust. 3 ww. rozdziatu SIWZ w informacji zawartej w ramce po zwrocie uwaga, zamawiajgcy
wymagat, aby: Kosztorysy ofertowe opracowane metodg szczegbfowg mogg byc
sporzgdzone w dowolnym programie komputerowym (np. Norma), spetniajgcym powyzsze
wymogi. Kazda pozycja (wyceniana w oparciu o dokumentacje) winna zawierac: podstawe
Jej wyceny, opis robdt, jednostke miary, ilos¢ jednostek miary, cene jednostkowg z narzutami
— 1. kosztami poSrednimi, kosztami zakupu materiatow i zyskiem. Wyzej wymienione
narzuty winny by¢ takie same (wartoSci procentowe) dla kazdej pozycji kosztorysowej w
danej branzy.

Zgodnie z rozdziatem XV ust. 5, 6, 8 10 SIWZ:

5. Cena proponowana przez Wykonawce winna obejmowac cato$¢ robdt okreslonych w
dokumentacji przetargowej, wraz z ewentualnymi uzupetnieniami przestanymi przez
Zamawiajgcego, wigcznie z uwzglednieniem wszystkich sktadowych kosztow niezbednych
do nalezytego wykonania przedmiotu umowy.

6. Cena oferty musi uwzglednia¢ obowigzujgcg wysoko$¢ minimalnego wynagrodzenia za
prace albo wysokoS¢ minimalnej stawki godzinowej, ustalonej na podstawie przepisow
ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace.

8. W przypadku stwierdzenia przez Wykonawce niescistoSci w przedmiarze robodt, w tym
rowniez (zdaniem Wykonawcy) przyjetej podstawy wyceny robdt, Wykonawca jest
zobowigzany, stwierdzone nieScistosci lub uwagi zgtosi¢c na pismie do Zamawiajgcego
niezwfocznie - nie pOzniej jednak niz w terminie okreSlonym w art. 38 ust. 1 ustawy PZP.
Zamawiajgcy w przypadku uznania rzeczywistych rozbieznosci, moze je uwzgledni¢ i po
uwzglednieniu powiadomi wszystkich Wykonawcdw, w tym przypadku zmiany te nalezy
uwzgledni¢ w kalkulacji wyceny ofertowej. Nieuwzglednienie zmian (uzupetnien) przestanych
przez Zamawiajgcego moze spowodowac odrzucenie oferty.

10. W przypadku nie sporzgdzenia kosztorysu ofertowego metodg szczegdtowg oferta
Wykonawcy zostanie odrzucona na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy PZP.

Z przedmiaru dla branzy drogowej z pozycji 26 i 27 wynikato, ze nalezato wykonaé
warstwe mrozoochronng, przy uzyciu mieszanki zwigzanej cementem C 1.5/2<4.0 MPa.
Zgodnie ze specyfikacjg techniczng wykonania i odbioru robot dla branzy drogowej pkt 5.6
str. 42 — Mieszanke kruszywa zwigzanego cementem o Scisle okreSlonym sktadzie zawartym
w recepcie laboratoryjnej nalezy wytwarza¢ w wytworniach (mieszarkach) stacjonarnych lub
mobilnych zapewniajgcych ciggto$¢ produkcji i gwarantujgcych otrzymanie jednorodnej
mieszanki. Mieszarka powinna by¢ wyposazona w urzgdzenia do wagowego dozowania
kruszywa i cementu oraz objeto$ciowego dozowania wody.

Przy produkcji mieszanek nalezy prowadzic¢ kontrole produkcji zgodnie z WT-5 [25] cze$¢ 5.
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Mieszanka po wyprodukowaniu powinna by¢ od razu transporfowana na migjsce
wbudowania, w sSposob zabezpieczony przed segregacjg i nadmiernym wysychaniem.
Mieszanka dowieziona z wytwdrni powinna by¢ ukftadana przy pomocy uktfadarek lub
rowniarek (...)

Ww. pozycje SIWZ byly przedmiotem jednego z pytan zadanych do SIWZ o tresci: Dot.
przedmiaru drogowego poz. 26, 27: w zwigzku z gestq istniejgca/projektowang gesta siecig
infrastruktury podziemnej, czy nalezy zastosowac¢ mieszanke betonowg dowieziong z
betoniarni?

Zamawiajgcy w dniu 10 grudnia 2019 udzielit nastepujgcej odpowiedzi na powyzsze pytanie
(pytanie i odpowiedz zostaty oznaczone nr 8): Mieszanke kruszywa zwigzanego cementem
nalezy wytwarza¢ w wytwodrniach (mieszarkach) stacjonarnych lub  mobilnych,
zapewniajgcych ciggtoS¢ produkcji i gwarantujgcych ofrzymanie jednorodnej mieszanki.
Zgodnie z zapisami w dokumentaciji.

Z rozdziatu Il ust. 2 SIWZ dotyczgcego zakresu robot w czesci obejmujgcej
fundamenty pod podnosnik wynika, ze W miejscu gdzie planuje sie ustawi¢ nowy podnos$nik
naziemny czterokolumnowy (zakup i montaz podnos$nika nie jest elementem opracowania)
nalezy wykonac¢ 4 fundamenty Zelbetonowe o wymiarach 50x50x100cm z betonu B30WS.
Zbrojenie fundamentéw wykonac z 4 pretow @12mm odgietych w ksztaft litery C. Zbrojenie
rozdzielcze wykonac strzemionami @ 6mm. Fundamenty nalezy zagtebi¢ z posadowieniem w
gruncie rodzimym i wykonac¢ w poziomie nawierzchni z zachowaniem jednego poziomu.
Sporzadzony przez zamawiajgcego przedmiar nie zawierat pozycji dotyczgcej wykonania
fundamentu pod podnosnik.

Jeden z wykonawcdéw (zgodnie z dokumentacjg przekazang Izbie byt to przystepujacy) zadat
pytanie dotyczace ww. kwestii o tresci: Prosimy o uzupetnienie przedmiaru o poz. dot.
wykonania fundamentu pod podnosnik.

Zamawiajgcy w dniu 10 grudnia 2019 udzielit nastepujgcej odpowiedzi na powyzsze pytanie
(pytanie i odpowiedz zostaty oznaczone nr 2): W wycenie prac nalezy uwzgledni¢ wykonanie
4 fundamentéw zelbetonowych o wymiarach 50x50x100cm z betonu B30WS8. Zbrojenie
fundamentéw wykonac z 4 pretow @12mm odgietych w ksztatt litery C. Zbrojenie rozdzielcze
wykonac strzemionami @6mm. Zgodnie z zapisami w dokumentacji.

Z przedmiaru dla branzy kanalizacyjnej z pozycji 51 i 53 wynikato, ze nalezato
wykona¢ pod elementy kanalizacji deszczowej ptyty fundamentowe Zelbetowe.

Przystepujacy w ztozonych kosztorysach szczegotowych wskazat lub zaniechat
wskazania nastepujgcych informacji, do ktérych odnosity sie nastepnie postawione przez

odwotujgcego zarzuty:
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- zadna z pozycji w ztozonych przez przystepujacego kosztorysach szczegotowych nie
zawierata wyodrebnionego narzutu odnoszgcego sie do kosztow zakupu;

- W pozycjach 26 i 27 przystepujgcy wyodrebnit naktady dotyczgce robocizny (R), materiatow
(M) oraz sprzetu (S), przy czym nakfady materiatowe zostaty rozbite na konkretne elementy
tj. cement, krawedziaki iglaste, pospotke, piasek, wode i materiatly pomocnicze, co zdaniem
odwotujgcego oznaczato, ze przystepujacy zastosowat w ofercie oraz wycenie technologie
mieszania cementu i kruszywa w miejscu wbudowania;

- kosztorys dla branzy drogowej przystepujgcy uzupetnit w pozycji 36 o elementy dotyczace
wykonania fundamentu pod podnosnik i wskazat w tej pozycji zarbwno w opisie jak i
wskazaniu narzutéw dotyczgcych materiatéw na prety zebrowane o srednicy do 7 mm,;

- w pozycjach 51 i 53 kosztorysu dla branzy kanalizacyjnej przystepujacy w opisie tej pozycji
wskazat na ptyty fundamentowe zelbetowe — z zastosowaniem pompy do betonu, przy czym
w czesci dotyczgcej naktadow materiatowych dla tej pozycji nie wyszczegdlnit informaciji
dotyczacych materiatdw na zbrojenia;

- w kosztorysie dla branzy drogowej przystepujgcy wskazat cene za jedna roboczogodzine w
wysokosci 20 zt.

Odwotujgcy pismem z dnia 3 stycznia 2020 r. skierowanym do zamawiajgcego
wskazat na nieprawidtowosci dotyczace oferty przystepujacego, ktdére powinny skutkowac
odrzuceniem oferty tego wykonawcy. Zastrzezenia do tresci oferty przystepujgcego dotyczyty
m. in. ww. okolicznosci za wyjatkiem ceny za roboczogodzine podang przez przystepujgcego
dla branzy drogowe;j.

Zamawiajacy pismem z dnia 17 stycznia 2020 r. zwrécit sie do przystepujgcego o
ustosunkowanie sie do zarzutow wskazanych przez odwotujgcego w piSmie z dnia 3 stycznia
2020 r. i w zatgczniku przestat ww. pismo odwotujgcego. Zamawiajgcy nie wskazat w tresci
tego pisma w jakim trybie zwrdcit sie do przystepujacego o ustosunkowanie sie do zarzutow
odwotujgcego, tj. nie podat przepisu Pzp, ktéry miat by¢ podstawg takiego dziatania. W
protokole postepowania w pozycji 14 zamawiajgcy zaznaczyt, ze nie zastosowat art. 26 ust.
4 Pzp w postepowaniu, natomiast z pozycji 16 protokotu wynika, ze zamawiajgcy zastosowat
art. 87 ust. 1 i 2 Pzp, zatem pismo z dnia 17 stycznia 2020 r. nalezy potraktowac jako
wezwanie przystepujacego do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci oferty, o ktérych mowa
w art. 87 ust. 1 Pzp.

Przystepujacy odpowiedziat na ww. wezwanie zamawiajgcego pismem z dnia 27
stycznia 2020 r. Argumentacja przystepujacego byta ogolnikowa i nie zostata poparta
zadnymi dowodami. Ponadto nalezy wskazaé, ze skupita sie ona w zdecydowanej
wiekszo$ci na prezentowaniu orzecznictwa, opinii UZP oraz poglgdéw doktryny odnosnie

mozliwosci stosowania art. 87 ust. 1 i 2 Pzp. W konkluzji przedmiotowego pisma

24



przystepujgcy wskazat, ze ztozona przez niego oferta jest zgodna z SIWZ, a ewentualne
watpliwoéci zamawiajgcego do kilku sposrod setek pozycji kosztorysu powinny by¢ rozwiane
w trybie art. 87 ust. 1 Pzp poprzez ztozone wyjasnienia, ewentualnie przez skorzystanie z
trybu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Pismem z dnia 30 stycznia 2020 r. zamawiajgcy wezwat przystepujacego w trybie art.
26 ust. 2 Pzp do przekazana wymienionych w tresci tego pisma oswiadczen i dokumentow.
Dodatkowo zamawiajgcy poinformowat w przedmiotowym pismie przystepujgcego o tym, ze
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp poprawit na jego prosbe w kosztorysie branzy drogowej
oczywistg omytke pisarska w pozycji 36 z:
(...)— prety zebrowane o §r.do 7 mm (...)
na:
(...) — prety zebrowane o $r. 12 mm odgietych w ksztalt litery C. Zbrojenie rozdzielcze
wykonane strzemionami srednicy 6 mm (...)

Informacjg z dnia 13 lutego 2020 r. (opublikowang i przestang wykonawcom w dniu
14 lutego 2020 r.) zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej w postepowaniu i jako

najkorzystniejsza zostata wybrana oferta przystepujgcego.

Tresc przepisow dotyczacych zarzutdw:

- art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tresS¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3,

- art. 87 ust. 1 Pzp — W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcow
wyjasnien dotyczgcych 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,

- art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp — Zamawiajgcy poprawia w ofercie oczywiste omytki pisarskie;

- art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest niezgodna z ustawg;

- art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

- art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera btedy w obliczeniu
ceny lub kosztu;

- art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U.
z 2019 r. poz. 1010 ze zm., zwanej dalej: ,uznk”) — Czynem nieuczciwej konkurencji jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes

innego przedsigbiorcy lub klienta.
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Izba zwazyta co nastepuje.

Odwotanie okazato sie zasadne w czesci dotyczgcej nieuwzglednienia w kosztorysie
ofertowym przez przystepujacego narzutu — kosztu zakupu oraz zaoferowania i wyceny
materiatlu dotyczacego zbrojenia niezgodnie z trescig SIWZ (poz. nr 36 w kosztorysie
dotyczgcym branzy drogowej). W pozostatym zakresie zarzuty odwotania zostaty uznane za

chybione.

W ocenie |zby potwierdzit sie zarzut dotyczgcy nieuwzglednienia w kosztorysie
ofertowym przez przystepujacego narzutu — kosztu zakupu.
Jak wynika z poczynionych przez lzbe ustalen w postepowaniu zamawiajgcy przyjat dla
potrzeby rozliczenia robét metode rozliczenia kosztorysowego i na potrzeby wyceny oferty
obowigzkiem wykonawcoéw byto obliczenie ceny oferty przy zastosowaniu kosztorysu
ofertowego sporzgdzonego metoda kalkulacji szczegotowej. Z tresci dokumentacji
przetargowej jednoznacznie wynika, ze kosztorysy ofertowe miaty by¢ sporzgdzone metodg
szczegbétowg, co nalezy utozsami¢ z metodg kalkulacji szczegotowej dla sporzadzenia
kosztoryséw. W ocenie Izby przedmiotowe ustalenie miato kluczowe znaczenia dla
rozpoznania tego zarzutu.
Niezaleznie od stosowania i rozumienia wtasciwych i standardowych okreslen dla ww.
metody sporzgdzania kosztoryséw oraz dyskusji jaka toczy sie na rynku robét budowlanych
w tym zakresie za punkt wyjscia Izba przyjeta wymagania zawarte w ramce okreslonej w
rozdziale XV ust. 3 SIWZ. Informacje tam okreslone nalezy uznaé¢ za wigzgce wytyczne i
wymagania dla szczegodtowej metody sporzgdzania kosztoryséw ofertowych jakg przyjat
zamawiajgcy w postepowaniu. Zgodnie z tymi wymaganiami kazda pozycja (wyceniana w
oparciu o dokumentacje) winna zawierac: podstawe jej wyceny, opis robot, jednostke miary,
ilos¢ jednostek miary, cene jednostkowg z narzutami — tj. kosztami posrednimi, kosztami
zakupu materiatéw i zyskiem, a wyzej wymienione narzuty winny by¢ takie same (wartosci
procentowe) dla kazdej pozycji kosztorysowej w danej branzy.
Jak wynika z powyzszego kazda pozycja powinna zawiera¢ narzuty w postaci kosztow
zakupu materiatow, ktére powinny byC takie same dla kazdej pozycji w danej branzy.
Przystepujacy nie wskazat takich narzutéw w ztozonych kosztorysach ofertowych. Uwage na
to zwrocit zamawiajgcemu, odwotujgcy pismem z dnia 3 stycznia 2020 r. i okolicznosc¢ ta
okazata sie zdaniem Izby dla zamawiajgcego istotna poniewaz wezwat on przystepujgcego
do ustosunkowania sieg, czyli do wyjasnien takze w tym zakresie.
Istotne znaczenie mialy dla rozpoznania przedmiotowego zarzutu wyjasnienia
przystepujgcego podniesione w pismie z dnia 27 stycznia 2020 r. Przystepujgcy w pierwszej

kolejnosci wyjasnit, ze w jego kosztorysie ofertowym zostaly uwzglednione ceny materiatéw
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wraz z kosztami zakupu. Nastepnie przystepujgcy w swojej argumentacji wskazat, ze
producenci i sprzedawcy materiatdw oferujg swoje produkty razem z ich dostawg na plac
budowy — jest to praktyka stosowana od kilku, a nawet kilkunastu lat, a taka tendencja na
rynku materiatdbw budowlanych zostata zauwazona przez wydawcéw biuletynéw
Sekocenbud, w ktérych mozna znalez¢ ceny materiatdow bez kosztéw zakupu jak i ceny
tacznie z kosztami zakupu. Nastepnie przystepujacy wyjasnit, ze z uwagi na praktyke
rynkowg oferowania cen materiatébw wraz z kosztami zakupu (tj. bez wyodrebnienia w cenie
materiatdbw kosztéw zakupu), omytkowo nie wyodrebnit w ztozonych kosztorysach pozycji
.Koszt zakupu”, w ktorej powinny znalez¢ sie ,0”. Niezaleznie od tego przystepujgcy zwrécit
uwage na przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp i wskazat, ze pominiecie w kosztorysach wartosci
,0” dla kosztow zakupu nie stanowito zmiany tresci oferty, a tym bardziej istotnej zmiany.

Z wyjasnien przystepujgcego wynikato kilka znaczgcych kwestii. Po pierwsze przystepujgcy
de facto przyznat, ze narzut dotyczgcy kosztéw zakupu powinien zosta¢ wyodrebniony w
kosztorysie, natomiast on nie wyodrebnit go w wyniku omytki. Po drugie przystepujgcy
odwotat sie do wieloletniej praktyki polegajgcej na oferowaniu cen materiatobw wraz z
kosztami zakupu. W ocenie Izby punktem wyjscia dla stwierdzenia zgodnosci dziatan
zamawiajgcego powinna byc¢ tres¢ wymogoéw zawartych w SIWZ, a nie stosowana na rynku
praktyka. Ponadto przystepujgcy nawet nie uprawdopodobnit, ze wspomniana przez niego
praktyka miata miejsce w przypadku jego oferty. Zaréwno przez zatgczenie do pisma z dnia
27 stycznia 2020 r, jak i pisma zawierajgcego zgtoszenie przystgpienia, pisma procesowego
z dnia 2 marca 2020 r., ani na rozprawie przed Izbg, przystepujgcy nie byt w stanie choc¢by
uprawdopodobni¢ swojego twierdzenia w ramach tego zarzutu. Przystepujgcy nie ztozyt
przyktadowych ofert, cennikéw lub chociazby oswiadczen sprzedawcéw lub producentow
potwierdzajgcych jego argumentacje. Z tego powodu stanowisko przystepujgcego Izba
potraktowata jako gotostowne i niepotwierdzone, ktére nalezato uznac¢ takze za sporzadzone
wytgcznie post factum, na okoliczno$¢ poszukiwania uzasadnienia, ktére mogto przedstawic
jego oferte jako zgodng z trescig SIWZ.

Po trzecie I1zba zwrdcita uwage na kwestie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, ktoéra byta sygnalizowana
przez przystepujgcego w swoich wyjasnieniach. Oczywiscie Izba tylko zwrdcita uwage na te
kwestie bez rozstrzygania jej co do meritum, poniewaz zamawiajgcy nie zastosowat ww.
przepisu w kontekscie okolicznosci przedmiotowego zarzutu, zatem czynno$¢ nie zostata
dokonana, co skutkowato tym, ze sam zarzut nie mogt zosta¢ postawiony. Jednoczesnie w
ocenie Izby argumentacja przystepujgcego zmierzajgca do tego, aby przedmiotowg
okolicznos¢ potraktowac¢ jako inna omyike, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp,
wpisywata sie w opisang powyzej dgznos¢ przystepujgcego do ,uratowania” swojej oferty. Za

symptomatyczne nalezy uznac to, iz zamawiajgcy nie zdecydowat sie na zastosowanie ww.
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przepisu pozostawiajgc tak naprawde catg kwestie bez wyjasnienia, ktére pozwolitoby
przyjac lzbie, ze gruntownie przeanalizowat sprawe.

Zgodnie z cytowanym powyzej ust. 10 rozdziatu XV SWIZ w przypadku niesporzgdzenia
kosztorysu ofertowego metodg szczegoétowg oferta wykonawcy podlegata odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp. Przez ww. postanowienie SIWZ zamawiajgcy podkreslit jak
istotne znaczenie miato dla niego sporzgdzenie kosztorysu ofertowego przez wykonawcow.
Majgc na uwadze ten i inne zacytowane powyzej postanowienia SIWZ nalezy uznac, ze nie
mozna ich potraktowa¢ jako niewigzgcych zalecen dla sporzadzenia kosztoryséw
ofertowych, ale za wigzgce wymagania, ktérych niespetnienie powinno skutkowaé
odrzuceniem oferty.

Dowody ztozone przez odwotujgcego w zakresie tego zarzutu tj. informacja wskazujgca
sposob ,liczenia” materiatéw bez kosztu zakupu oraz z kosztami zakupu z odniesieniem sie,
jako przyktadu do pozycji 54 kosztorysu dotyczgcej branzy sanitarnej wskazujgc na oferte
przystepujgcego oraz odwotujgcego w tej pozycji oraz przykladowa oferta handlowa, ktéra
miata uwzglednia¢ wymagane przez zamawiajgcego narzuty, Izba potraktowata jako niewiele
wnoszgce do sprawy, gdyz juz z przekazanej dokumentacji i wskazanych powyzej
okolicznosci wynikata zasadnos¢ zarzutu.

W zwigzku z powyzszym lzba uwzglednita zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w
stosunku do kosztorysu ofertowego ztozonego przez przystepujgcego w zakresie
nieuwzglednienia narzutu dotyczgcego kosztéw zakupu.

Izba doszta do przekonania, ze nie znalazt potwierdzenia zarzut dotyczacy
kosztorysu ofertowego przystepujgcego odnoszacy sie do zaoferowania i wyceny materiatu
niezgodnego z SIWZ w zakresie warstwy mrozoochronnej.

Na wstepie rozwazan na okoliczno$¢ przedmiotowego zarzutu Izba uznata, ze zgodnie z
SIWZ wykonawcy nie mogli przyjg¢, aby mieszanka powstawata na miejscu wbudowania.
Wyraznie przesgdza o tym cytowany powyzej pkt 5.6 ze str. 42 specyfikacji technicznej
wykonania i odbioru robét dla branzy drogowej zatgczonej do SIWZ, ktéry m. in. okreslat, ze
mieszanka po wyprodukowaniu powinna by¢é od razu transportowana na miejsce
wbudowania oraz powinna by¢ dowieziona z wytworni i uktadana przy pomocy uktadarek lub
rowniarek. Nie stoi to w sprzecznosci z trescig odpowiedzi na pytanie nr 8 z 10 grudnia 2019
r., poniewaz przytacza ona tylko czes¢ wymagania opisanego powyzej w pkt 5.6, a w
pozostatym zakresie odsyta do postanowien wynikajgcych z dokumentaciji.

Niezaleznie od tego Izba przyjeta, ze decydujace dla tego =zarzutu stwierdzenie
odwotujgcego, iz wymienienie w pozycjach 26 i 27 kosztorysu dla branzy drogowej
ztozonego przez przystepujgcego, sktadnikdw z ktorych nastepnie powstaje mieszanka,

stanowi potwierdzenie, ze przystepujacy zaktadat przygotowanie tej mieszanki na miejscu
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wbudowania, stanowito nieuzasadniong nadinterpretacje informacji zawartych w ww.
pozycjach kosztorysu. Wymienienie skfadnikow mieszanki w kosztorysie pozwalato w ocenie
Izby co najwyzej stwierdzi¢ z jakich skfadnikow powstanie taka mieszanka, natomiast nie
mogto jednoznacznie potwierdzi¢ miejsca jej wytworzenia.

Ponadto dowdd ztozony w tym zakresie przez odwotujgcego w postaci zestawienia pozycji nr
26 i 27 kosztorysu dla oferty odwotujgcego oraz przystepujgcego, nie potwierdzit w ocenie
Izby jego stanowiska. Zestawienie zlozone przez odwotujgcego  stanowito
wyselekcjonowanie i powielenie informacji zawartych w pozycjach 26 i 27 kosztorysu dla
branzy drogowej ztozonych zaréwno przez odwotujgcego i przystepujacego, przez co nie
mogto udowodni¢ twierdzen odwotujgcego.

Dodatkowo Izba uznata, ze przez wyjasnienia zawarte w piSmie z dnia 27 stycznia 2020 r.
zamawiajgcy nie doprowadzit do niedopuszczalnych negocjacji z przystepujacym w zakresie
tego zarzutu, poniewaz z tresci oferty przystepujgcego nie wynikato, ze zaktadat on
wytworzenie mieszanki na miejscu wbudowania, a cate zagadnienie wynikato jedynie
zatozen odwotujgcego, ktére nie znalazly potwierdzenia.

Tym samym Izba uznata, ze nalezy oddali¢ zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz
art. 87 ust. 1 Pzp w kontekscie zaoferowania i wyceny przez przystepujgcego materiatu
niezgodnego z SIWZ w zakresie warstwy mrozoochronne;.

Jesli chodzi o zarzuty dotyczgce pozycji 36 kosztorysu dla branzy drogowej z oferty
przystepujgcego, odnoszgce sie do zaoferowania i wyceny materiatu niezgodnego z SIWZ w
zakresie zbrojenia oraz uznania i poprawienia przez zamawiajgcego wskazanej w odwotaniu
omytki jako oczywistej omyiki pisarskiej, 1zba stwierdzita, ze nalezy je uwzglednic.

W pierwszej kolejnosci Izba przyjeta, ze ma miata znaczenia okolicznos¢, iz w przedmiarze
opracowanym przez zamawiajgcego nie zostata wymieniona pozycja dotyczgca wykonania
fundamentu pod podnoénik. Zamawiajgcy przez udzielenie odpowiedzi na pytanie nr 2 z dnia
10 grudnia 2019 r. przesgdzit koniecznos¢ uwzglednienia ww. wymogu przez wykonawcow.
Zgodnie z dos$¢ ugruntowanym orzecznictwem lzby odpowiedzi na pytania udzielane przez
zamawiajgcego stanowig integralng czes¢ SIWZ (zob. wyrok z 11 czerwca 2018 r. sygn. akt
KIO 929/18). Przedmiotowe stanowisko koresponduje takze z wymogiem zawartym w
cytowanym powyzej rozdziale XV ust. 8 SIWZ.

Nie ulegato takze watpliwosci, ze przystepujacy w sposob niezgodny z SIWZ, wskazat w
pozycji 36 kosztorysu dla branzy drogowej srednice preta zebrowanego, ktory dotyczyt
zbrojenia dla fundamentu pod podnosnik. Nastepnie zamawiajgcy zgodnie z cytowang
powyzej informacjg zawartg w pismie z dnia 30 stycznia 2020 r. poprawit przedmiotowag
informacje na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp, kwalifikujgc ja jako oczywistg omytke
pisarska.
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W ocenie Izby zamawiajgcy w sposob nieuzasadniony dokonat ww. poprawki. Izba w petni
przyjeta argumentacje odwotujgcego w tej materii w zwigzku z tym nie ma koniecznosci jej
powielania. Dodatkowo warto wskaza¢, ze sam zamawiajgcy de facto przyznat sie do btedu
w zwigzku z poprawieniem ww. omyiki jako oczywistej omytki pisarskiej. Przy czym
zamawiajgcy nie uwzglednit postawionego przez odwotujgcego zarzutu naruszenia art. 87
ust. 2 pkt 1 Pzp uznajgc, ze co prawda poprawiona omytka nie kwalifikowata sie do
poprawienia w trybie przewidzianym w ww. przepisie, jednakze mozna jg poprawic jako inng
omytke, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 7 Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktére nie byly
zawarte w odwotaniu w zwigzku z tym, Izba nie miata podstaw prawnych, aby rozpoznaé
zasadnos¢ lub nie ewentualnego zastosowania przez zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp
w tym przypadku. Ponadto czynnos$¢ taka nie zostala jeszcze przez zamawiajgcego
dokonana.

W ocenie lzby zamawiajgcy podjat sie realizacji zupetnie chybionej strategii procesowej
uwzgledniajgc z jednej strony odwotanie w czesci dotyczgcej zarzutu naruszenia art. 91 ust.
1 Pzp oraz przyznajgc popetnienie btedu przy zastosowaniu art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp, a z
drugiej strony nie uwzglednit postawionego przez odwotujgcego zarzutu naruszenia art. 87
ust. 2 pkt 1 Pzp wnoszgc w sposéb nieuzasadniony o odrzucenie odwotania w czesci
dotyczacej tego zarzutu, jako niedopuszczalnego w zwigzku z brakiem interesu prawnego
odwotujgcego.

W powyzej wskazanych okoliczno$ciach sprawy Izba nie znalazta podstaw do oddalenia
zarzutu naruszania art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp i mogta rozpoznac¢ ten zarzut wytgcznie przez
pryzmat dyspozycji normy prawnej w nim zawartej. lzba nie miata Zzadnych podstaw
prawnych, aby uznaé w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym, aby btedne
zastosowanie przez zamawiajgcego ww. przepisu mogto zostaé¢ w przysztoéci sanowane lub
konwalidowane przez rozszerzenie okolicznosci dotyczacych przedmiotowego zarzutu na
dyspozycje zawartg w przepisie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

W tym kontekscie irrelewantna zupetnie byla argumentacja zamawiajgcego i
przystepujgcego zmierzajgca do twierdzenia, ze zakres zamdwienia zawarty w pozycji 36
kosztorysu ztozonego przez przystepujgcego nie ma znaczenia lub ma nieistotny charakter w
kontekscie catego zamowienia lub jego poprawa nie spowoduje istotnych zmian w tresci
oferty przystepujgcego. Tres¢ art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp nie uzaleznia prawidtowosci jego
zastosowania od powyzszych okolicznosci. Przestanka do poprawienia oferty zawarta w art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp odnosi sie do kwestii istotnosci zmian w tresci oferty, a jak wykazano
powyzej Izba nie mogta na tym etapie rozpozna¢ zasadnosci ewentualnego zastosowania

tego przepisu.
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Dowdd zlozony przez odwotujgcego w zakresie tego zarzutu tj. informacje uwzgledniajacg
wycene pretéw Zzebrowanych =z odniesieniem sie do informacji podanej przez
przystepujgcego w swoim kosztorysie, |zba potraktowata jako niewiele wnoszacy do sprawy,
gdyz juz z przekazanej dokumentacji i wskazanych powyzej okolicznosdci wynikata
zasadnos¢ postawionych zarzutéw.

Tym samym lzba uwzglednita zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp dotyczacego
pozycji 36 kosztorysu dla branzy drogowej z oferty przystepujacego, odnoszgcego sie do
zaoferowania i wyceny materiatu niezgodnego z SIWZ w zakresie zbrojenia oraz art. 87 ust.
2 pkt 1 Pzp dotyczgcego poprawienia jako oczywistych omytek pisarskich w ofercie
przystepujgcego niezgodnosci treéci oferty z trescig SIWZ.

W ocenie Izby nie znalazt potwierdzenia zarzut dotyczgcy kosztorysu ofertowego
przystepujgcego dla branzy kanalizacyjnej, odnoszacy sie do zaoferowania i wyceny
fundamentu bez zbrojenia stalowego.

Jak ustalita Izba z opisu pozycji nr 51 i 53 kosztorysu dla branzy kanalizacyjnej ztozonego
przez przystepujgcego wynikato, ze ptyty fundamentowe miaty by¢ zelbetowe. Nie wymaga
specjalistycznej wiedzy branzowej stwierdzenie, ze zelbet w najwiekszym skrocie to po
prostu beton zbrojony stalg, zatem mozna bylo przyja¢, ze przystepujgcy przez samo
wskazanie opisanej pozycji zaproponowat rozwigzanie zgodne z trescig SIWZ.

W zwigzku z tym Izba uznata, ze nalezy oddali¢ zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w
kontek$cie zaoferowania i wyceny przez przystepujacego fundamentu bez zbrojenia
stalowego.

Izba oddalita zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp. W kontekscie tego zarzutu lzba
ustalita, ze in concreto odwotujgcy postawit go jedynie w powigzaniu z zarzutem dotyczgcym
kosztorysu ofertowego przystepujgcego odnoszgcym sie do zaoferowania i wyceny materiatu
niezgodnego z SIWZ w zakresie warstwy mrozoochronnej. Przedmiotowa okolicznos¢
wynikata w ocenie Izby z uzasadnienia podanego w odwotaniu. Okolicznosci pozostatych
zarzutow podniesionych w uzasadnieniu odwofania nie odnosity sie do dyspozycji zawartej w
art. 87 ust. 1 Pzp. W zwigzku z tym, ze zarzut odnoszgcy sie do kosztorysu ofertowego
przystepujgcego przez zaoferowanie i wycene materiatu niezgodnego z SIWZ w zakresie
warstwy mrozoochronnej, zostat oddalony, Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia
takze zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp.

Chybiony okazat sie takze zarzut podniesiony w pkt 4 petitum odwotania dotyczacy
stawki roboczogodziny zaproponowanej przez przystepujgcego w kosztorysie dla branzy
drogowej.

Jedynym postanowieniem SIWZ odnoszgcym sie do minimalnego wynagrodzenia za prace

albo minimalnej stawki godzinowej byt przytoczony w ustaleniach ust. 6 zawarty w rozdziale
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XV. Postanowienie to wskazywato wytagcznie, ze cena oferty musi uwzglednia¢ powyzsze
wynagrodzenia albo stawke.

Nie sposob nie wskazac, ze przyjeta przez przystepujacego w kosztorysie ofertowym branzy
drogowej stawka roboczogodziny personelu w wysokosci 20 zt przewyzszata wysokosc
minimalnej stawki godzinowej wynoszacej w 2020 roku, tj. 17 zt. Ustalenie to w ocenie Izby
nalezato uznac¢, za decydujgce dla rozpoznania przedmiotowego zarzutu.

Argumentacja przedstawiona w odwotaniu oraz przytoczone tam orzeczenia Izby wskazane
na potwierdzenie naruszenie przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt
3 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp nie mogty mie¢ zastosowania w przedmiotowej sprawie
poniewaz dotyczyly one sytuacji, w ktérych zaproponowane wynagrodzenie o prace lub
stawki roboczogodziny byty nizsze od wynagrodzenia i stawek minimalnych wynikajgcych z
aktéw prawnych obowigzujgcych w danym czasie. Jak wskazano powyzej w okolicznosciach
przedmiotowego zarzutu nie doszto do takiej sytuaciji.

Przedmiotowego zarzutu nie potwierdzit takze dowdd ztozony przez odwotujgcego w postaci
wyliczenia minimalnej kalkulacyjnej stawki wynagrodzenia w budownictwie dla robdét
budowlano-montazowych oraz ustug w zakresie gospodarowania nieruchomosciami w
Polsce w 2020 r. W ocenie |zby odwotujgcy sktadajgc przedmiotowy dokument nie wykazat,
ze ma on zastosowanie do branzy drogowej, a szczegdlnie do okolicznosci przedmiotowego
zamowienia. Mozna co najwyzej przyja¢, ze przedmiotowy dokument miat charakter
generalny, ktéry mogt stanowi¢ dobry punkt wyjscia dla wykazania okolicznosci, do ktérych
potwierdzenia dgzyt odwotujgcy. Natomiast nie mozna byto go traktowac jako wystarczajgcy
Srodek do udowodnienia tak daleko idgcego zarzutu jaki podniést odwotujgcy w tym
przypadku.

Z powyzej wskazanych wzgledow Izba oddalita zarzut naruszenia art. 89 ust 1 pkt 1 Pzp, art.
89 ust 1 pkt 6 oraz 89 ust 1 pkt 3 w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r uznk
przez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego pomimo, ze byta ofertg niezgodng z
ustawg, zawierata btedy w obliczeniu ceny, a ponadto jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej

konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp, orzeczono jak
w sentencji. Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 Pzp, Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Potwierdzenie zarzutéw wskazanych
w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza
normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 Pzp, poniewaz zamawiajgcy w sposoéb

nieprawidtowy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp {j.
stosownie do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt. 1 i 2 lit. b oraz § 5 ust. 2 pkt. 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972), zaliczajgc na poczet
niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez
odwotujgcego oraz zasagdzajgc od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika na podstawie rachunku ztozonego przez odwotujgcego na rozprawie,.

Ponadto mimo tego, iz czes¢ zarzutéw postawionych w odwotaniu zostata oddalona, Izba nie
znalazta uzasadnienia dla czesciowego rozdzielenia kosztow pomiedzy stronami, gdyz w
ocenie lzby odwotanie w istotnym i kluczowym dla odwotujgcego zakresie dotyczgcym
odrzucenia oferty przystepujgcego zostato uwzglednione i tym samym gtéwny cel wniesienia
odwotania zostat przez odwotujgcego osiggniety. W nawigzaniu do powyzszego warto
zwroci¢ uwage na postanowienie Sgdu Okregowego w Koszalinie z 21 maja 2019 o sygn.
akt VIl Ca 208/19, w ktérym stwierdzono, ze kwestig istotng dla orzeczenia w przedmiocie
kosztow jest okolicznosé, czy uwzglednienie chocby jednego z podniesionych zarzutdw,
doprowadzito do uniewaznienia czynnosci wyboru oferty i nakazania dokonania ponownego
badania i oceny ofert. Taka sytuacja miata miejsce w przedmiotowej sprawie i dlatego nalezy

stwierdzi¢, ze odwotujgcy byt strong, ktdra wygrata przedmiotowy spor w catosci.

Przewodniczgcy:  ...ciiiiiiiiiiiie
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