Sygn. akt: KIO 1950/19
WYROK

z dnia 15 pazdziernika 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Luiza tamejko

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 pazdziernika 2019 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 wrzesnia
2019 r. przez wykonawce A. S.-J. prowadzaca dziatalnosé gospodarcza pod nazwa
Zakiad Budownictwa Ogélnego DROBUD A. S.-J., ul. Kepska 10, 45-129 Opole w
postepowaniu prowadzonym przez Gmine Gtubczyce, ul. Niepodlegtosci 14, 48-100

Gtubczyce

przy udziale wykonawcy A. B. prowadzacy dziatalno$é gospodarcza pod nazwa
Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych A. B., ul. Sosnowiecka 11, 48-100 Gtubczyce

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce A. S.-J. prowadzgca dziatalnosé¢
gospodarczag pod nazwg Zakiad Budownictwa Ogdélnego DROBUD A. S.-J., ul.
Kepska 10, 45-129 Opole i zalicza w poczet kosztéow postepowania odwotawczego kwote
10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce A. S.-J. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa Zakilad
Budownictwa Ogélnego DROBUD A. S.-J., ul. Kepska 10, 45-129 Opole tytutem wpisu

od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (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 Opolu.

Przewodniczacy : ....ccciiiiiiiiiiiiereee



Sygn. akt: KIO 1950/19

Uzasadnienie

Gmina Gtubczyce (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na przebudowe drogi
gminnej ulicy Kozielskiej w Gtubczycach. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r.,
poz. 1843), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane

w dniu 9 wrze$nia 2019 r. w Biuletynie Zamowien Publicznych nr 594866-N-2019.

W dniu 30 wrzesnia 2019 r. wykonawca A. S.-J. prowadzgca dziatalnosc
gospodarczg pod nazwg Zaktad Budownictwa Ogdélnego DROBUD A. S.-J. (dalej:
,Odwolujgcy”) wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci i

zaniechan Zamawiajgcego, w tym m.in.:
- odrzucenia oferty Odwotujgcego,

- zaniechania czynnosci wezwania Odwotujgcego do zlozenia wyjasnien dotyczacych
tresci ztozonej oferty i poprawienia w ofercie Odwotujgcego innych omytek polegajacych na
niezgodnosci oferty ze Specyfikacjg Istotnych Warunkow Zamowienia (dalej: ,SIWZ"),

niepowodujgcego istotnych zmian w tresci oferty,

- zaniechania odrzucenia ofert pozostatych wykonawcéw biorgcych udziat

w postepowaniu.
Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady nakazujgcej prowadzenie
postepowania w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, réwnego
traktowania wykonawcow i przejrzystosci oraz naruszenie innych pozostajgcych w zwigzku

z art. 7 przepisow, {j.:

- art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 38 ust. 4 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne, bezzasadne
i niezgodne z ustawg Pzp odrzucenie oferty Odwotujgcego z uwagi na niezgodnosc oferty
z tredcig SIWZ ze wzgledu na niewycenienie w Kosztorysie ofertowym (stanowigcym
zatgcznik do oferty Odwotujgcego) pozycji 67, 147 i 160 Przedmiaru robot stanowigcego
Zatgcznik nr 8 do SIWZ, podczas gdy Kosztorys ofertowy zostat sporzadzony zgodnie ze



wszystkimi  pozycjami Przedmiaru robdt udostepnionego na stronie internetowej

Zamawiajgcego przed uptywem terminu skfadania ofert,

- art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 1 i ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne,
bezzasadne i niezgodne z ustawg Pzp odrzucenie oferty Odwotujgcego z uwagi na
niezgodnosc¢ oferty z treScig SIWZ ze wzgledu na wypetnienie Kosztorysu ofertowego
niezgodnie z postanowieniami SIWZ, w tym pozycji 151 i 47 Przedmiaru robot stanowigcego
Zatgcznik nr 8 do SIWZ, podczas gdy:

e W zakresie pozycji 151 Przedmiaru robét - Kosztorys ofertowy zostat sporzgdzony
zgodnie ze trescig Przedmiaru robdt udostepnionego na stronie internetowe;j

Zamawiajgcego przed uptywem terminu skfadania ofert,

e w zakresie pozycji 47 Przedmiaru robot - ww. niezgodnosci stanowity inne omyiki
polegajgce na niezgodnosci oferty ze SIWZ niepowodujace istotnych zmian w tresci
oferty i powinny podlega¢ wyjasnieniu na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp oraz

poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp;

- art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia ofert
wykonawcow: WASBUD R. W., Przedsiebiorstwa Robét Inzynieryjnych A. B.,
Przedsiebiorstwa Robdt Drogowych i Mostowych Sp. z o0.0. w zakresie ich niezgodnosci
z postanowieniami SIWZ, ze wzgledu na sporzadzenie przez ww. wykonawcow Kosztoryséw
ofertowych niezgodnie z postanowieniami Przedmiaru robét udostepnionego na stronie

internetowej Zamawiajgcego przed uptywem terminu sktadania ofert,

- wzglednie art. 38 ust. 4 i ust. 6 ustawy Pzp poprzez nieuczynienie zados¢ obowigzkowi
przekazania na réwnych zasadach wszystkim wykonawcom informacji o dokonanych
zmianach SIWZ tj. tresci Przedmiaru robdét stanowigcego Zatgcznik nr 8 do SIWZ przed
uptywem terminu sktadania ofert, co moze stanowi¢ naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania ze wzgledu na wystgpienie
niemozliwej do usuniecia wady uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu

umowy o realizacje zamowienia publicznego,
oraz innych przepisow prawa wskazanych w tresci uzasadnienia odwotania.

Odwotujgcy podat, ze w celu wziecia udziatu w postepowaniu pobrat ze strony
internetowej Zamawiajgcego dokumentacje postepowania, w tym Przedmiar robdt,
stanowigcy Zatgcznik nr 8 do SIWZ. Odwotujgcy pobrat przedmiotowy Przedmiar robét
w dniu 20 wrzesnia 2019 r. o godz. 13:51:16.



Z pobranego dnia 20 wrzesnia 2019 r. Przedmiaru roboét wynikato, ze zostat
opracowany przez p. M. J. z Przedsiebiorstwa Obstugi Budownictwa "ADP" s.c. w dniu 29
sierpien 2018 r. Ponadto, z tresci dokumentu wynika, ze zostat opracowany przy pomocy
programu NORMA PRO, Wersja 4.56 Nr seryjny: 17523. Odwotujacy zauwazyt, ze
Zamawiajgcy od dnia 20 wrzesnia 2019 r. do dnia uptywu terminu skfadania ofert, tj. 24
wrzesnia 2019 r. godz. 10:00 nie informowat o dokonaniu modyfikacji SIWZ, w tym

o jakichkolwiek zmianach dokonanych w Przedmiarze robot.

W dniu 24 wrzesnia 2019 r. wraz z czynnoscig zamieszczenia na stronie internetowe;j
informaciji z otwarcia ofert (dokonang o godz.: 10:42:59) Zamawiajgcy dokonat zmiany pliku
Przedmiaru rob6t udostepnionego na swojej stronie internetowej. Odwotujgcy stwierdzit, ze
Zamawiajgcy nie mogt dokona¢ wczesniejszej zmiany pliku Przedmiaru robdt, na co
wskazuje rejestr zmian dokonanych na stronie internetowej Zamawiajgcego. Powyzsze
potwierdza okolicznos¢, ze kolejna zmiana na stronie, z dnia 25 wrzesnia 2019 r., byla
zwigzana z dodaniem informacji o odrzuceniu oferty Odwolujgcego, co sSwiadczy

0 wiarygodnosci zarejestrowanych zmian.

Jak podat Odwotujgcy, w tresci nowego Przedmiaru robdt, dodanego na strone
internetowg Zamawiajgcego dnia 24 wrzesnia 2019 r., dokonano istotnych zmian m. in.
poprzez dodanie nowych pozycji oznaczonych numerami 67, 147 i 160. Ponadto, na wstepie
nowego Przedmiaru dodanego w dniu 24 wrzesnia 2019 r., w poréwnaniu do Przedmiaru
robét pobranego przez Odwotujgcego dnia 20 wrzesnia 2019 r., nie zostata zawarta strona
tytutowa wskazujgca autora nowego Przedmiaru robét, jak réwniez wskazana zostata inna
wersja i nr seryjny programu, w ktorym opracowano nowy dokument: Kosztorys Droga ul.
Kozielska V3 2019 popr.

Powyzsze, w ocenie Odwotujgcego, nie pozostawia watpliwosci, w dniu 24 wrzesnia
2019 r. doszto do zmiany pliku Przedmiaru robot. Data dokonanych zmian wskazuje, iz
zmiana nastgpita po terminie otwarcia i sktadania ofert. Odwotujgcy zwrécit uwage, ze
Zamawiajgcy nie moégt dokona¢ zmiany pliku Przedmiaru rob6t w okresie od 20 do 24
wrzesnia 2019 r. godz. 10:00, poniewaz zmiana ta powinna zosta¢ odnotowana w rejestrze
zmian dostepnym na stronie internetowej. Tymczasem z ww. rejestru wynika, ze
wczesniejsze zmiany na stronie internetowej Zamawiajgcego odnotowane zostaty w dniu 9

wrzesnia 2019 r. tj. w dniu wszczecia postepowania.

Jak wskazat Odwotujgcy, w dniu 25 wrzesnia 2019 r. Zamawiajgcy poinformowat
Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty z postepowania ze wzgledu na jej niezgodnosé

z postanowieniami SIWZ, a w szczegodlnosci z uwagi na nieujecie w Kosztorysie ofertowym



pozycji 67, 147 i 160 wynikajgcych z nowego Przedmiaru robot, zamieszczonego na stronie

internetowej Zamawiajgcego dnia 24 wrzesnia 2019 r.

Po dokonaniu wgladu do ofert konkurencyjnych Odwotujgcy stwierdzit, ze Kosztorysy
ofertowe w ofertach konkurencyjnych zostaty opracowanie na podstawie Przedmiaru robot

z 24 wrzesnia 2019 .

Odwotujagcy wskazat, ze zgodnie z punktem 3 Rozdziatu Xl SIWZ, cena oferty miata
uwzglednia¢ kompletne wykonanie zamdwienia publicznego zgodnie z zakresem okreslonym
w przedmiarach robét i uwzglednia¢ wymogi dotyczgce opisu przedmiotu zamdwienia
wynikajgce z dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robo6t
budowlanych oraz SIWZ. Tymczasem w zakresie prac wskazanych w dokumentacji
projektowe] nie zostaty przewidziane roboty okreslone w pozycjach 67, 147 i 160 Przedmiaru
robot z 24 wrzesnia 2019 r. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy oswiadczyt, ze wnoszgc
odwotanie z catg stanowczos$cig podwaza zasadnos$¢ i poprawnosé podjetych przez
Zamawiajgcego rozstrzygnie¢ w zakresie badania i oceny ofert, a takze odrzucenia oferty

Odwotujgcego.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art.
38 ust. 3 ustawy Pzp Odwotujgcy podniodst, ze Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne i niezasadne odrzucenie oferty
Odwotujgcego ze wzgledu na jej rzekomag niezgodnos¢ z postanowieniami SIWZ polegajaca
na sporzadzeniu Kosztorysu ofertowego bez uwzglednienia wszystkich pozycji Przedmiaru

robét stanowigcego Zatgcznik nr 8 do SIWZ.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy dokonuje czynnosci badania i oceny oferty na
zasadach ustalonych przez siebie w postanowieniach SIWZ. Zamawiajgcy jest przy tym
zwigzany przepisami ustawy Pzp. Zgodnie z postanowieniami punktu 2 Rozdziatu XII (,Opis
sposobu obliczenia ceny”) SIWZ wykonawcy zostali zobowigzani do opracowania Kosztorysu
ofertowego ,zgodnie z przedmiarem robdét zachowujgc kolejno$é pozycji przedmiaru”.
W zwigzku z powyzszym, zdaniem Odwotujgcego, odrzuceniu nie mogta podlegaé oferta,

ktéra zawierata w Kosztorysie ofertowym wszystkie pozycje wymagane Przedmiarem robdét.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze dokumenty sktadajgce sie na SIWZ, udostepnione przez
Zamawiajgcego na jego stronie internetowej, sg wigzace nie tylko dla wykonawcow, ale
rowniez dla samego Zamawiajgcego. Z kolei, jak zauwazyt Odwotujacy art. 38 ust. 4 ustawy
Pzp daje Zamawiajgcemu mozliwos¢ modyfikacji postanowien SIWZ réwniez po

udostepnieniu ogtoszenia o wszczeciu postepowania do wiadomosci publicznej



i zamieszczeniu dokumentacji postepowania na stronie internetowej z zastrzezeniem, iz
zmiana musi nastgpi¢ przed uptywem terminu sktadania ofert i musi zosta¢ udostepniona na
stronie internetowej Zamawiajgcego. Odwotujgcy podkreslit, ze zamawiajgcy oraz
wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu sg zwigzani trescig SIWZ obowigzujgcg na
moment uptywu terminu sktadania ofert. Odwotujgcy przywotat wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 21 grudnia 2018 r., sygn. akt KIO 2506/18, wyrok Izby z dnia 9 listopada
2018 r., sygn. akt KIO 2207/18, oraz wyrok Izby z dnia 15 pazdziernika 2015 r., sygn. akt
KIO 2125/15.

Odwotujgcy ponownie wskazat, ze Zamawiajgcy zamiescit na swojej stronie
internetowej dokumentacje postepowania, w tym Przedmiar robdt stanowigcy Zatgcznik nr 8
do SIWZ, w dniu 9 wrzesnia 2019 r. Do uptywu terminu skfadania ofert Zamawiajacy nie
dokonywat zmian w Przedmiarze robét, na co wskazuje rejestr zmian na stronie internetowej
Zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym, jak wskazat Odwotujgcy, wykonawcy zobowigzani
byli do sporzgdzenia Kosztorysu ofertowego w oparciu o Przedmiar robét udostepniony
przez Zamawiajgcego na stronie internetowej w dniu 9 wrzesnia 2019 r. Odwotujgcy
stwierdzit, ze sporzgdzajgc Kosztorys ofertowy na podstawie Przedmiaru robét pobranego ze
strony internetowej Zamawiajgcego w dniu 20 wrzesnia 2019 r. sporzadzit go w oparciu
o dokument obowigzujgcy w momencie uptywu terminu sktadania ofert, przez co uczynit

zados¢ obowigzkom wynikajacym z punktéw 1-3 Rozdziatu XII SIWZ.

Za nieuzasadniong nalezy, w ocenie Odwotujgcego, uzna¢ czynnos¢ Zamawiajgcego
z dnia 25 wrzesnia 2019 r. polegajgcg na odrzuceniu oferty Odwotujgcego jako niezgodnej
z postanowieniami SIWZ. Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy niezasadnie wskazat
w tresci Zawiadomienia o odrzuceniu oferty Odwotujgcego z dnia 25 wrzesnia 2019 r., iz
oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu ze wzgledu na niedokonanie w Kosztorysie
ofertowym wyceny niektérych pozycji wymienionych w Przedmiarze robét z dnia 24 wrzesnia
2019 r., podczas gdy ww. dokument zostat udostepniony przez Zamawiajgcego na jego
stronie internetowej po uptywie terminu sktadania ofert, przez co nie byt wigzacy ani dla
wykonawcow sktadajgcych oferty w postepowaniu, ani dla samego Zamawiajgcego.
Odwotujgcy przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 sierpnia 2018 r., sygn. akt
KIO 1625/18, wyrok Izby z dnia 20 czerwca 2017 r., sygn. akt KIO 1134/17, oraz wyrok Izby
z dnia 14 listopada 2018 r., sygn. akt KIO 2244/18.

Odwotujgcy stwierdzit, ze sporzadzajgc Kosztorys ofertowy w oparciu o tre$c
Przedmiaru robot zamieszczonego na stronie internetowej Zamawiajgcego dnia 9 wrzesnia

2019 r. (ktéry zostat pobrany przez Odwotujgcego w dniu 20 wrzesnia 2019 r.) dokonat



powyzszej czynnosci zgodnie z postanowieniami SIWZ oraz na podstawie dokumentu
aktualnego w momencie uptywu terminu sktadania ofert. Odwotujgcy podniost, ze nie byt
zwigzany trescig zmian wynikajgcych z Przedmiaru rob6t z dnia 24 wrzesnia 2019 r., gdyz
dokument ten zostat udostepniony przez Zamawiajgcego po uptywie terminu sktadania ofert
(dnia 24 wrzesnia 2019 r. 0 godz. 10:42:59, podczas gdy termin sktadania ofert uptynat tego
samego dnia o godz. 10:00). W ocenie Odwolujgcego, dokonanie przez Zamawiajgcego
w dniu 25 wrzeénia 2019 r. czynnoéci odrzucenia oferty Odwotujgcego stanowito naruszenie
art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 38 ust. 4 ustawy Pzp.

W zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art.

87 ust. 1 i ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Odwotujgcy argumentowat jak nastepuje.

Odnoszgc sie do twierdzen Zamawiajgcego zawartych w piSmie z dnia 25 wrzesnia
2019 r. dotyczgcych zastosowania przez Odwotujgcego w pozycji 151 Kosztorysu
ofertowego innego opisu pozycji Odwotujgcy wskazat, ze opis pozycji 151 Przedmiaru robot
zostat dokonany na podstawie Przedmiaru robdt udostepnionego na stronie internetowej
Zamawiajgcego dnia 9 wrzesnia 2019 r. (a pobranego przez Odwotujgcego dnia 20 wrzesnia
2019 r.), w zwigzku z czym zostat dokonany na podstawie dokumentu aktualnego na
moment skiadania ofert i spetnia wymogi postawione przez Zamawiajgcego w SIWZ.
Odwotujgcy stwierdzit, ze ww. niezgodnos¢ wynika z faktu, ze Zamawiajgcy dokonat
modyfikacji opisu pozycji 151 w zmodyfikowanym Przedmiarze robot z dnia 24 wrzesnia
2019 r. Odwotujagcy wskazat, ze w pierwotnym Przedmiarze robét udostepnionym na stronie
internetowej Zamawiajgcego dnia 9 wrzesnia 2019 r. (a pobranym przez Odwotujgcego dnia
20 wrzesnia 2019 r.) pozycja 148 (odpowiadajgca pozycji 151 w zmienionym Przedmiarze
robot z dnia 24 wrzesnia 2019 r.) zostata opisana w taki sam sposob, jak w Kosztorysie

ofertowym Odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie Odwotujgcego, do ww. rzekomej rozbieznosci
zastosowanie bedzie miata argumentacja przedstawiona przy pierwszym zarzucie
odwofania. Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze zaoferowat w Kosztorysie ofertowym
rozwigzanie zgodne z opisem pozycji 148 Przedmiaru robét udostepnionego na stronie
internetowej Zamawiajgcego dnia 9 wrzeSnia 2019 r. wigzgcego Zamawiajgcego
i wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu na moment uptywu terminu sktadania ofert
w postepowaniu. Powyzsze prowadzi, zdaniem Odwotujgcego, do wniosku, ze Zamawiajgcy
bezzasadnie zarzucit w Zawiadomieniu o odrzuceniu oferty z dnia 25 wrzesnia 2019 r.
niezgodnosc¢ oferty Odwotujgcego z SIWZ poprzez zastosowanie w Kosztorysie ofertowym

Odwotujgcego innego opisu pozycji 151 Przedmiaru robdt z dnia 24 wrzesnia 2019 r.



niewigzgcego wykonawcow i Zamawiajgcego na moment uptywu terminu sktadania ofert.

W odniesieniu do stwierdzonego przez Zamawiajgcego w piSmie z dnia 25 wrzesnia
2019 r. niepodania w Kosztorysie ofertowym Odwotujacego szczegdtowego sposobu
obliczenia ceny jednostkowej wynikajgcej z pozycji nr 47 Przedmiaru robét stanowigcego
Zatgcznik nr 8 do SIWZ, w tym udzialu w niej poszczegdlnych elementéw cenotwdrczych,
takich jak naktady, robocizna, materiaty i sprzet, Odwotujgcy podniost, ze Zamawiajgcy nie
wymagat ani w tresci Przedmiaru robot stanowigcego Zatgcznik nr 8 do SIWZ, ani
w pozostatej tresci SIWZ, podania tak szczegotowych informacji odnosnie ww. pozycji.
Odwotujgcy przyznat, ze co prawda w punkcie 2 Rozdziatu Xl SIWZ Zamawiajgcy
zobowigzat wykonawcow sktadajgcych oferty do sporzgadzenia Kosztorysu ofertowego
wedtug zasad opisanych w rozporzadzeniu Ministra Rozwoju Regionalnego i Budownictwa
Z dnia 13 lipca 2001 r. w sprawie metod kosztorysowania obiektow i robét budowlanych (Dz.
U. Nr 80, poz. 867), jednak nie zobowigzat wykonawcéw wprost w tresci SIWZ do podania
w Kosztorysie ofertowym poszczegoélnych elementéw cenotwérczych, takich jak naktadéw,
robocizny, materiatéw i sprzetu w zakresie pozycji nr 47 Przedmiaru robot stanowigcego
Zatgcznik nr 8 do SIWZ. W ocenie Odwotujgcego, skoro Zamawiajgcy nie sprecyzowat
takiego obowigzku w tresci SIWZ, nie mogt na tej podstawie stwierdzi¢ niezgodnosci oferty
Odwotujgcego z postanowieniami SIWZ, a tym bardziej odrzuci¢ oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Odwotujgcy powotat sie na stanowisko Krajowej Izby odwotawczej

przedstawione w wyroku z dnia 30 sierpnia 2018 r., sygn. akt KIO 1625/18.

Odwotujgcy stwierdzit ponadto, ze Zamawiajgcy wskazujgc w piSmie z dnia 25
wrzednia 2019 r., ze Kosztorys ofertowy Odwolujgcego ,zawiera szereg pozycji, dla
obliczenia ktérych zastosowano btedny obmiar, co w konsekwencji skutkuje btednym
obliczeniem catkowitej ceny oferty” Zamawiajgcy nie podat, ktérych elementéw Kosztorysu
ofertowego dotyczy rzekome podanie btednego obmiaru. Odwotujgcy zwrocit uwage, ze
Zamawiajgcy w ww. pismie stwierdza, ze omyiki te sg nieistotne i podlegajg poprawieniu na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Odwotujgcy wskazat ponadto, ze jezeli rzekome
omyiki sg zwigzane z przyjeciem przez Zamawiajgcego danych z Przedmiaru robo6t z dnia 24
wrzesnia 2019 r. - w powyzszym zakresie zastosowanie ma argumentacja dotyczgca
pierwszego zarzutu odwotania, przez co nalezatoby uzna¢, iz Kosztorys ofertowy zostat
prawidtfowo sporzgdzony na podstawie Przedmiaru robot aktualnego na moment uptywu

terminu sktadania ofert i zadne omytki dotyczgce m. in. btednego obmiaru nie majg miejsca.

Na marginesie Odwotujgcy wskazat, ze nie jest zasadne stwierdzenie

w Zawiadomieniu o odrzuceniu oferty Odwotujacego z dnia 25 wrzesnia 2019 r., iz po



dokonaniu korekty obmiaréw zawartych w ofercie Wykonawcy oraz poprawieniu zaistniatych
omytek (mozliwych do poprawy na podstawie danych zawartych w kosztorysie ofertowym)
wartos¢ oferty (z najkorzystniejszg ceng na dzien otwarcia ofert) przekroczyta wartosc
kolejnej oferty (drugiej w kolejnosci na dzien otwarcia ofert)”. Odwotujgcy stwierdzit, ze
okolicznosci sprawy wskazuja, iz wiekszoS¢ rzekomych omytek w ogole nie zostata
popetniona w ofercie Odwotujgcego. Ponadto, Odwotujgcy zauwazyt, Ze nawet hipotetycznie
przyjmujgc, iz w Kosztorysie ofertowym zostalyby wycenione pozycje 67, 147 i 160
Przedmiaru robdt z dnia 24 wrzednia 2019 r., to i tak zmiana ceny catkowitej brutto nie
powodowataby przesuniecia oferty Odwotujgcego na drugie miejsce w klasyfikacji ofert

ztozonych w postepowaniu (przyjmujgc wartosé cen podanych w kosztorysie):

- pozycja kosztorysowa 67 d.1.2.5 KNR AT-03 0201-01 Stabilizacja podtoza cementem przy
uzyciu zespotu do stabilizacji - grunt rodzimy do Rm=1,5 MPa, grubosé¢ warstwy po

zageszczeniu 15 cm m2 - tgcznie 11 921,10 z

- pozycja kosztorysowa 148 d.2 KNR 2-31 0702-02 Stupki do znakéw drogowych z rur
stalowych o $r. 70 mm szt. 11,000-tgcznie 3 798,30 z

- pozycja kosztorysowa 159 d.2 KNR 2-31 0703-01 Aktywny znak stop B-20 zasilany z baterii
stonecznej szt. 1,000 - tgcznie 7 930,17 zt.

Lacznie: 23 649,57 zt netto.
Kwota oferty wyniostaby: 1 835 150,62 zt netto (2 257 235,26 zt brutto).

Odwotujgcy podniést ponadto, ze jezeli Zamawiajgcy miat watpliwosci co do
wycenienia w Kosztorysie ofertowym poszczegdlnych pozycji Przedmiaru robot
stanowigcego Zatgcznik nr 8 do SIWZ, przed dokonaniem czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego, zobowigzany byt do wezwania Odwotujgcego o wyjasniania poszczegdinych
tresci Kosztorysu ofertowego oraz poprawienia tych tresci jako innych omytek na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Jak zauwazyt Odwotujacy, w sytuacji, gdy tres¢ oferty
wywotuje watpliwosci Zamawiajgcego, w pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy powinien
wezwaé¢ Odwotujgcego do zlozenia wyjasnien dotyczgcych poszczegdlnych elementow
Kosztorysu ofertowego, a dopiero wobec tresci przedstawionych wyjasnien podjg¢ decyzje
o poprawieniu omytek w ofercie lub o odrzuceniu takiej oferty z jednej z przyczyn
wskazanych w art. 89 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy powinien bowiem ustali¢, jaka jest
rzeczywista treS¢ oswiadczenia woli wykonawcy, a oSwiadczenie to powinno by¢ ttumaczone

tak, jak tego wymagajg, ze wzgledu na okolicznosci, w ktorych zostato ztozone, zasady



wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Odwoltujgcy stwierdzit, ze tylko w ten
sposob Zamawiajgcy dochowuje zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania na etapie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Na poparcie powyzszych twierdzen
Odwotujgcy przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 pazdziernika 2017 r., sygn.
akt KIO 1926/17 oraz wyrok z dnia 27 listopada 2017 r., sygn. akt KIO 2383/17.

Ponadto, zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy powinien, a wrecz ma obowigzek
skorzystania z instytucji wyjasnienia tresci oferty w przypadku, gdy jego zdaniem zachodzi
podejrzenie niezgodnosci oferty z postanowieniami SIWZ, co moze skutkowa¢ odrzuceniem
takiej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Odwotujgcy przywotat wyrok
Krajowej |zby Odwotawczej z dnia 28 stycznia 2019 r., sygn. akt KIO 53/19, a takze wyrok
Izby z dnia 17 grudnia 2018 r., sygn. akt KIO 2503/18.

W zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
Odwotujgcy wskazat na dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, z ktérego wynika, ze
Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Z kolei art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy
poprawia: ,inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w ftresci oferty”. Odwotujacy
stwierdzit, ze Zamawiajgcy, aby ustali¢, ze ma do czynienia z omytka, zobowigzany jest do
wyjasnienia tresci oferty niezgodnej z SIWZ zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujacy
wskazat, ze obowigzek podjecia przez Zamawiajgcego takiego dziatania implikuje przepis
mowigcy, ze Zamawiajgcy moze odrzuci¢ oferte, ktéra nie spetnia SIWZ z zastrzezeniem
obowigzku poprawienia omytek nie powodujgcych istotnych zmian w tresci oferty. Jak
zauwazyt Odwotujgcy, ustawodawca wprowadzit do ustawy Pzp art. 87 ust. 2 pkt 3 w celu
unikniecia sytuacji polegajgcej na odrzuceniu oferty z btedem nieistotnym, ktéry nie ma
wplywu na istotne zapisy tresci oferty. Odwotujgcy podat, ze z orzecznictwa takze wynika, ze
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu jako niezgodna z SIWZ jedynie w sytuacji, gdy

niezgodnosc¢ ta ma charakter istotny, niezaleznie od tego, czy omyika jest oczywista, czy nie.

Odwotujgcy uznat, ze z okolicznosci sprawy wynika, ze skala ewentualnego
poprawienia omytek (w szczegolnosci ich warto$¢ wobec wartosci catego zamowienia i ilosci
pozycji przewidzianych w Kosztorysie ofertowym) nie powodowataby istotnych zmian w tresci
oferty. Jak zauwazyt Odwotujgcy, z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej wynika, ze
niezgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ nie stoi na przeszkodzie poprawieniu oferty, gdyz
takim wiasnie sytuacjom wprost dedykowany jest art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, jezeli

zmiana nie ma charakteru istotnego. Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze chociaz postepowanie



0 udzielenie zamoéwienia cechuje sie duzym poziomem formalizmu, to jednak formalizm ten
nie moze przestania¢ celu postepowania i prowadzi¢ do eliminacji ofert zawierajgcych
uchybienia, ktéore mogg zostaé poprawione, a ktérych poprawienie nie bedzie stato
w sprzecznos$ci z zasadami udzielania zamowien publicznych. Odwotujgcy powotat sie na
wyrok Izby z dnia 11 grudnia 2018 r., sygn. akt KIO 2459/18, oraz na wyrok Izby z dnia 12
marca 2018 r., sygn. akt KIO 301/18.

Odwotujgcy zauwazyt, ze z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej wynika, ze
niezgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ nie stoi na przeszkodzie poprawieniu oferty, gdyz
takim wtasnie sytuacjom wprost dedykowany jest przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
jezeli zmiana nie ma charakteru istotnego. Odwotujgcy wskazat, ze chociaz postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia cechuje sie duzym poziomem formalizmu, to jednak formalizm ten
nie moze przestania¢ celu postepowania i prowadzi¢ do eliminacji ofert zawierajgcych
uchybienia, ktére mogg zosta poprawione, a ktdérych poprawienie nie bedzie stato
w sprzecznosci z zasadami udzielania zamowien publicznych. Odwotujgcy przywotat wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 grudnia 2018 r., sygn. akt KIO 2459/18, oraz wyrok
Izby z dnia 12 marca 2018 r., sygn. akt KIO 301/18.

Odwotujacy stwierdzit, ze zasada wskazana z art. 7 ust. 1. ustawy Pzp, ze
zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcdéw obowigzuje Zamawiajgcego w toku catego postepowania.
Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze obowigzek réwnego traktowania oznacza takze, by wszystkie
wymagania, ktére zamawiajagcy bierze pod uwage na etapie badania oraz oceny ztozonych

ofert, byly jednakowe dla wszystkich wykonawcow.

Zdaniem Odwotujgcego, w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy naruszyt te
zasade, poniewaz w wyniku wadliwego przeprowadzenia czynnosci oceny oferty
Odwotujgcego uznano, iz podlega ona odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

Pzp, pomimo ze oferta Odwotujgcego nie jest niezgodna z postanowieniami SIWZ.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy ponownie podkreslit, ze w sytuacji, w ktorej
Zamawiajgcy stwierdzit wystgpienie watpliwosci co do wycenienia w Kosztorysie ofertowym
poszczegdlnych pozycji Przedmiaru robot stanowigcego Zatacznik nr 8 do SIWZ, powinien
byt wyjasni¢ sporne i watpliwe okolicznosci w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, w tym poprzez
dokonanie poprawienia tzw. innej omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty ze SIWZ,
niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci powinien wezwac



Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie zasadnosci poprawienia konkretnych
pozycji Kosztorysu ofertowego jako omytek na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
a nastepnie dokonaé poprawy ww. omytek jako nie powodujgcych istotnych zmian w tresci
oferty. Odwotujgcy przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 grudnia 2018 r.,
sygn. akt KIO 2589/18.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze Zamawiajgcy wbrew powyzszym obowigzkom nie wezwat
Odwotujgcego do zlozenia wyjasnieh co do wycenienia w Kosztorysie ofertowym
poszczegodlnych pozycji Przedmiaru robét stanowigcego Zatgcznik nr 8 do SIWZ i zaniechat
poprawienia ww. pozycji jako innych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty z SIWZ,
oraz odrzucit oferte Odwotujgcego jako nie odpowiadajgcg tresci SIWZ. W zwigzku
z powyzszym, w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 89 ust. 1

pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 1 i ust 2 pkt 3 ustawy Pzp.

W zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez
zaniechanie czynnosci odrzucenia ofert pozostatych wykonawcéw Odwotujgcy stwierdzit, ze
Kosztorysy ofertowe stanowigce zatgczniki do ofert zZtozonych przez wykonawcéw WASBUD
R.W., Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych A.B. oraz Przedsiebiorstwo Robot Drogowych i
Mostowych Sp. z 0.0. zostaly sporzgdzone na podstawie nowego Przedmiaru robdt,
udostepnionego na stronie internetowej Zamawiajgcego po uptywie terminu sktadania ofert,
tj. dnia 24 wrzesnia 2019 r. o godz. 10:42:59.

Odwotujgcy podniést, ze skoro Kosztorysy ofertowe powinny by¢ sporzgdzone
zgodnie z Przedmiarem robot stanowigcym Zatgcznik nr 8 do SIWZ aktualnym na moment
sktadania ofert, tj. Przedmiarem robét udostepnionym na stronie internetowej
Zamawiajgcego w dniu 9 wrzesnia 2019 r., a Kosztorysy ofertowe wykonawcéw WASBUD R.
W., Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych A. B. oraz Przedsiebiorstwo Robdt Drogowych i
Mostowych Sp. z 0.0. zostaly sporzgdzone na podstawie Przedmiaru robét z dnia 24
wrzesnia 2019 r., to oferty ww. wykonawcdw powinny podlega¢ odrzuceniu na podstawie art.

89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podkreslit, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzone w oparciu o przepisy ustawy Pzp jest postepowaniem bardzo sformalizowanym.
Zgodnie z przepisami ustawy Pzp, zamawiajgcy opisuje przedmiot zamdwienia zgodnie ze
swoimi wymaganiami. Wykonawca =zas zobowigzany jest sprostaC wymaganiom
zamawiajgcego lub nie sktadac oferty w danym postepowaniu. Odwotujgcy zaznaczyt, ze

wykonawca nie moze samodzielnie modyfikowa¢ zapiséw SIWZ.



Odwotujgcy przyznat i podkreslit, ze wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie
zamdwienia w postepowaniu sg zwigzani trescig SIWZ. Odwotujgcy zwrdcit jednak uwage na
fakt, ze rowniez, a moze przede wszystkim, Zamawiajgcy jest zobligowany do respektowania
ustalonych przez siebie zasad. Zdaniem Odwotujgcego, skoro Zamawiajgcy uksztattowat
tre§¢ wymagan dotyczacych przedmiotu zaméwienia zgdajgc, aby wykonawca spetniat
okreslone warunki SIWZ, powinien nastepnie dziataC konsekwentnie, oceniajgc zlozone
w postepowaniu oferty poprzez pryzmat sprecyzowanych na etapie przygotowania SIWZ
wymagan. Odwotujgcy wskazat na stanowisko zaprezentowane w wyroku Izby z dnia 19
kwietnia 2019 r., sygn. akt KIO 621/19.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy jest zobowigzany do oceny ziozonych ofert
zgodnie z ustalong przez siebie trescig SIWZ. Jezeli tres¢ jakiejkolwiek oferty nie odpowiada
tresci wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego, Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ takg
oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Odwotujgcy zauwazyt, ze koniecznosé
odrzucenia oferty, ktérej tres¢ nie odpowiada zapisom SIWZ podkreslita réwniez Krajowa
Izba Odwotawcza m. in. w wyrokach z dnia 25 czerwca 2019 r., sygn. akt KIO 1038/19 oraz
Z dnia 24 marca 2015 r., sygn. akt KIO 436/15.

Odwotujagcy stwierdzit, ze oferty wykonawcéw WASBUD R. W., Przedsiebiorstwo
Robét Inzynieryjnych A. B. oraz Przedsiebiorstwo Robét Drogowych
i Mostowych Sp. z 0.0. powinny podlega¢ odrzuceniu ze wzgledu na ich niezgodnosci
z postanowieniami SIWZ polegajgce na sporzgdzeniu przez ww. wykonawcow Kosztorysow
ofertowych niezgodnie z postanowieniami Przedmiaru robd6t udostepnionego na stronie
internetowej Zamawiajgcego dnia 9 wrzesnia 2019 r. tj. przed uptywem terminu sktadania
ofert. Odwotujgcy uznat, ze Zamawiajgcy zaniechawszy powyzszej czynnosci dopuscit sie

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

Odwotujgcy dalej argumentowal, ze w okolicznosciach przedmiotowej sprawy nie
doszio rowniez do wypetnienia przez Zamawiajgcego dyspozycji art. 38 ust. 4 i ust. 6 ustawy
Pzp ze wzgledu na niezrealizowanie obowigzku przekazania na rownych zasadach
wszystkim wykonawcom informacji o dokonanych zmianach SIWZ, tj. treSci Przedmiaru robot

stanowigcego Zatgcznik nr 8 do SIWZ przed uptywem terminu sktadania ofert.

Odwotujgcy ponownie wskazat, ze nowy Przedmiar robdt zostat udostepniony na
stronie internetowej Zamawiajgcego w dniu 24 wrzesnia 2019 r. o godz. 10:42:59, co miato
miejsce po uptywie terminu sktadania ofert. Odwotujgcy podkreslit, ze od dnia zamieszczenia
dokumentacji postepowania na stronie internetowej Zamawiajgcego, tj. 9 wrzesnia 2019 r.,

do uptywu terminu skfadania ofert, co miato miejsce dnia 24 wrze$nia 2019 r. o godz. 10:00,



Zamawiajgcy nie dokonywat zadnych zmian w dokumentacji postepowania, w tym
w udostepnionym Przedmiarze robot stanowigcym Zatgcznik nr 8 do SIWZ, na co wskazuje
rejestr zmian na stronie internetowej Zamawiajgcego. Odwotujgcy podat réwniez, ze
Zamawiajgcy nie odpowiadat na zadne wnioski o wyjasnienia tresci SIWZ, w tym Przedmiaru
robét. Brak zatem watpliwosci co do tego, ze do momentu uptywu terminu sktadania ofert,
Zamawiajgcy nie dokonat zmiany Przedmiaru robot udostepnionego na stronie internetowe;j

Zamawiajgcego.

Powyzsze wskazuje, zdaniem Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy oficjalnie udostepnit
zmieniony Przedmiar robét po uptywie terminu skfadania ofert. Tym samym, w przekonaniu
Odwotujgcego, doszto do naruszenia art. 38 ust. 4 ustawy Pzp. Odwotujgcy podkreslit, ze
Zamawiajgcy byt zobowigzany do zmieszczenia zmodyfikowanego Przedmiaru robdt na
swojej stronie internetowej przed uptywem terminu sktadania ofert, ktéremu to obowigzkowi

nie podotat.

Odwotujagcy podniost, ze z przepisem art. 38 ust. 4 ustawy Pzp zwigzany jest art. 38
ust. 6 ustawy Pzp. W ocenie Odwotujgcego, skoro dokonane zmiany Przedmiaru robét byty
na tyle istotne, ze ich niewprowadzenie powodowato odrzucenie oferty, Zamawiajgcy
powinien zamiesci¢ na stronie internetowej informacje o dokonanej zmianie Przedmiaru
robét i przedtuzy¢ termin sktadania i otwarcia ofert. W okolicznosciach sprawy Zamawiajacy
zaniechat takiego dziatania, co, wobec zamieszczenia na swojej stronie internetowej
zmodyfikowanego Przedmiaru robot po terminie sktadania ofert, byloby dziataniem
spéznionym. Odwotujgcy wskazat ponadto, ze Zamawiajgcy zamieszczajgc na swojej stronie
internetowej zmodyfikowany Przedmiar robdt usunat plik z pierwotnym Przedmiarem robét

udostepnionym 9 wrzesnia 2019 .

Odwotujgcy wyrazit tez watpliwoéci co do sposobu przekazywania informaciji
wszystkim wykonawcom na réwnych zasadach. Odwotujacy stwierdzit, Ze po wgladzie do
ofert konkurencyjnych okazato sie, ze oferty wykonawcow WASBUD R. W., Przedsigbiorstwo
Robét Inzynieryjnych A. B. oraz Przedsiebiorstwo Robét Drogowych
i Mostowych Sp. z o0.0. zawierajg Kosztorys ofertowy opracowany na podstawie
zmodyfikowanego Przedmiaru robot udostepnionego na stronie internetowej Zamawiajgcego
w dniu 24 wrzesnia 2019 r. o godz. 10:42:59. Powyzsze, w ocenie Odwotujgcego, wskazuje
na prawdopodobienstwo, iz ww. wykonawcy uzyskali informacje o zmianach dokonanych
w Przedmiarze robot na dtugo przed uptywem terminu skfadania ofert poza oficjalng droga
udostepniania dokumentéw postepowania, tj. za posrednictwem strony internetowej

Zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy stwierdzit, ze w sprawie mogto dos¢



réwniez do naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nieréwne traktowanie wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu. Odwotujgcy zwrdcit uwage na poglad Izby wyrazony
w wyroku z dnia 11 lipca 2018 r., sygn. akt KIO 1248/18.

Odwotujgcy wskazat, ze w powyzszych okolicznosciach doszto do naruszenia przez
Zamawiajgcego dyspozycji art. 38 ust. 4 i ust. 6 ustawy Pzp. Podniesione naruszenie,
w ocenie Odwoltujgcego, prowadzi rowniez do naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania ze wzgledu na wystgpienie niemozliwej
do usuniecia wady uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy

w sprawie zamowienia publicznego.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i w konsekwenciji:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajgcej na odrzuceniu
oferty Odwotujgcego;
2. nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Odwotujgcego do zlozenia wyjasnien

w zakresie wypetnienia Kosztorysu ofertowego zgodnie z postanowieniami SIWZ,

a w szczegolnosci pozycja 47 Przedmiaru robét stanowigcego Zatgcznik nr 8 do SIWZ;

3. nakazanie Zamawiajgcemu poprawienia Kosztorysu ofertowego na podstawie
postanowien SIWZ, a w szczegoélnosci pozycji 47 Przedmiaru robét stanowigcego Zatgcznik
nr 8 do SIWZ, jako innej omytki polegajacej na niezgodnosci oferty ze SIWZ, niepowodujgcej

istotnej zmiany w tresci oferty;

4, na podstawie art. 190 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 258 ustawy z dnia 17
listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (Dz. U. z 2019 poz. 1460)
o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z zeznan swiadkéw: p. M. J. (48-100 Gtubczyce,
ul. Kochanowskiego 11) oraz innych pracownikow Przedsiebiorstwo Obstugi Budownictwa
"ADP” s.c. (48-100 Gtubczyce, ul. Kochanowskiego 11) uczestniczgcych przy sporzgadzaniu
Przedmiaru robot stanowigcego Zatgcznik nr 8 do SIWZ w postepowaniu wraz dalszymi
zmianami ww. dokumentu - na okoliczno$¢ ustalenia daty i zakresu dokonywania dokonania
dalszych zmian Przedmiaru robot stanowigcego Zatgcznik nr 8 do SIWZ
w postepowaniu od dnia 29 lipca 2018 r. do dnia uptywu terminu sktadania ofert, tj. 24

wrzesnia 2019 r., ze szczegolnych uwzglednieniem okresu 9-24 wrzesnia 2019 r.;

5. zobowigzanie Zamawiajgcego do przedstawienia rzetelnych danych z serwera, na
ktorym prowadzona jest strona internetowa Zamawiajgcego dotyczgcych wszystkich zmian

dokonywanych na stronie internetowej Zamawiajgcego w zakresie zamieszczania i zmiany



dokumentéw postepowania, w szczegolnosci odnosnie usuwanych plikéw stanowigcych

dokumentacje postepowania.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit
wykonawca A. B. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Robot

Inzynieryjnych A. B..

W dniu 10 pazdziernika 2019 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej

wnidst 0 jego oddalenie w catosci.
Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy wymieniony w tresci uzasadnienia, jak
réwniez stanowiska stron i uczestnika postepowania zaprezentowane na pismie i ustnie do

protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze Odwotujagcy legitymuje sie interesem we wniesieniu srodka
ochrony prawnej, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutow, w sytuacji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zamowienia i jego realizacji, narazajgc go tym samym na poniesienie w tym zakresie

wymiernej szkody.

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych zarzutéw Izba uznata, ze nie

zaistniaty podstawy do jego uwzglednienia.

Za wykazang przez Zamawiajgcego lzba uznata okoliczno$¢, ze modyfikacja
Przedmiaru robot miata miejsce w dniu 10 wrzesnia 2019 r. i zostata opublikowana na stronie
internetowej Zamawiajgcego w tym dniu. Na te okoliczno$¢ Zamawiajgcy przedstawit petny
rejestr zmian, ktéry identyfikuje modyfikacje poszczegdlnych plikbw zamieszczonych na
stronie internetowej w toku przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Rejestr ten wskazuje, ze w dniu 9 wrzesdnia 2019 r. na stronie internetowej
Zamawiajgcego zostat zamieszczony plik o nazwie ,Przedmiar — ulica Kozielska.pdf’. W dniu
10 wrzeénia 2019 r. dokonano zamiany ww. pliku na plik o nazwie ,PRZEBUDOWA ULICY
KOZIELSKIEJ W GLUBCZYCACH - przedmiar”. Z ww. rejestru wynika, ze pomiedzy 10
wrzesnia 2019 r. a 24 wrzesnia 2019 r., kiedy zamieszczono Informacje z otwarcia ofert, na
stronie internetowej Zamawiajgcego nie dokonywano zmian dotyczgcych przedmiotowego

postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.



Zamawiajgcy wyjasnit, ze wystepujgce w rejestrze zmian strony internetowej
przywotanym przez Odwotujgcego pozycje pod nazwg ,modyfikacje strony” rejestrujg
wytgcznie zmiany polegajgce na modyfikacji tresci strony internetowej, nie dotyczg zas
bezposrednio zamieszczonych na niej plikow. Kazdy zamieszczony na stronie plik posiada
wiasny, odrebny rejestr, do ktérego dotrze¢ mozna poprzez rozwiniecie na stronie zaktadki
.Zatgczniki”. Nastepnie, po rozwinieciu pozycji o nazwie ,PRZEBUDOWA ULICY
KOZIELSKIEJ W GtUBCZYCACH - przedmiar® zobaczy¢ mozna catg historie
wprowadzanych zmian. Potwierdzeniem stanowiska Zamawiajgcego jest oswiadczenie
netconcept.com spotka jawna — podmiotu $wiadczgcego dla Zamawiajgcego ustugi
w zakresie tworzenia i obstugi aplikacji oraz stron internetowych, ktéry stwierdzit w pismie
z dnia 9 pazdziernika 2019 r., ze plik ,PRZEBUDOWA ULICY KOZIELSKIEJ
W GLUBCZYCACH - przedmiar” ,zostat podmieniony na nowag wersje dnia 10.09.2019
0 godzinie 9:45:11. W dniu 24.09.2019 o godz. 10:42:38 do strony dodany zostat wytgcznie
plik o nazwie ,Informacja z otwarcia ofert”, nie dokonywano natomiast zadnych innych zmian,
w szczegolnosci dotyczgcych pliku przedmiaru”. Netconcept.com spoétka jawna do
oswiadczenia dotgczyta wydruk z logow systemu BIP, potwierdzajgcy ww. okolicznosci. Izba
stwierdzita, ze okolicznosci ustalenia daty i zakresu zmian dokonanych w Przedmiarze robot
zostaty w sposob wystarczajgcy wykazane ziozonymi przez Zamawiajgcego, opisanymi
powyzej, dowodami. Z tego wzgledu, Izba nie uwzglednita wniosku o przeprowadzenie
dowodu z zeznan swiadkéw uznajgc, ze przeprowadzenie tego dowodu przyczynitoby sie do

zwtoki w postepowaniu.

Izba stwierdzita, ze dowoddéw na okolicznos¢, ze zmodyfikowany Przedmiar robét
zostat zamieszczony przez Zamawiajgcego na stronie internetowej w dniu 24 wrzesnia 2019
r. nie mogg stanowi¢ zrzuty z ekranu zamieszczone na stronie 8 i 9 odwotania, bowiem
w zaden sposob z nich nie wynika, ze Przedmiar robét dla przedmiotowego postepowania
w wersji pierwotnej zostat pobrany ze strony internetowej Zamawiajgcego w dniu 20

wrzesnia 2019 r.

Majgc powyzsze na uwadze Izba stwierdzita, Zze zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 38 ust. 4 i 6 ustawy Pzp przez nieuczynienie zados¢ obowigzkowi
przekazania na réwnych zasadach wszystkim wykonawcom informacji o dokonanych
zmianach SIWZ, {j. tresci Przedmiaru robdt stanowionego Zatgcznik nr 8 do SIWZ, przed
uptywem terminu sktadania ofert, nie zastuguje na uwzglednienie. Dowody ztoZzone przez
Zamawiajgcego w sposob nie budzgcy watpliwosci wskazujg, ze Przedmiar robdt zostat
zmodyfikowany i zamieszczony na stronie internetowej Zamawiajgcego w dniu 10 wrzesnia

2019 r. Odwotujgcy nie wykazat zas, ze Przedmiar robot zostat przekazany pozostatym



wykonawcom ubiegajgcym sie o przedmiotowe zamowienie w jakikolwiek inny sposéb.

Na rozprawie Odwotujgcy zwracat uwage na sposob modyfikacji przez
Zamawiajgcego Przedmiaru robdt, tj. na zamiane plikow, co jak stwierdzit Odwotujgcy, nie
jest dziataniem przejrzystym i stanowi naruszenie art. 38 ust. 4 ustawy Pzp. Powyzsze
twierdzenie stanowi zarzut, ktory jako nie podniesiony w odwotaniu, nie moze podlegaé

rozpoznaniu przez lzbe w zwigzku z dyspozycjg art. 192 ust. 7 ustawy Pzp.

Ustalenia poczynione powyzej stanowig podstawe do oddalenia takze zarzutu
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez zaniechanie
czynnosci odrzucenia ofert ztozonych przez wykonawcéw WASBUD R. W., Przedsigbiorstwo
Robot Inzynieryjnych A. B. oraz Przedsiebiorstwo Robot Drogowych
i Mostowych Sp. z 0.0. w zakresie ich niezgodnosci z postanowieniami SIWZ ze wzgledu na
sporzadzenie Kosztorysow ofertowych niezgodnie z postanowieniami Przedmiaru robot
udostepnionego na stronie internetowej Zamawiajgcego przed uptywem terminu skfadania
ofert. Wobec stwierdzenia przez Izbe, ze wykazane zostato, iz zmodyfikowany Przedmiar
robot zostat przez Zamawiajgcego zamieszczony na stronie internetowej w dniu 10 wrzesnia
2019 r., brak jest podstaw do uznania, ze oferty wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
przedmiotowego zamowienia, przygotowane w oparciu o aktualng dokumentacje, sg

niezgodne z trescig SIWZ.

Odwotujacy postawit takze zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt
2 w zw. z art. 38 ust. 4 ustawy Pzp przez odrzucenie oferty Odwotujgcego z uwagi na
niezgodnosc¢ oferty z trescig SIWZ ze wzgledu na niewycenienie w Kosztorysie ofertowym
pozycji 67, 147 i 160 Przedmiaru robét. Przedmiotowy zarzut Odwotujgcy opart na
twierdzeniu, ze zmodyfikowany Przedmiar robét zostat udostepniony na stronie internetowej
Zamawiajgcego w dniu 24 wrzesnia 2019 r., tj. po terminie sktadania ofert. Odwotujgcy
argumentowat, ze w takim stanie faktycznym dokumentem wigzgcym zaréwno wykonawcow,
jak i Zamawiajgcego, jest Przedmiar robot w wersji pierwotnej, opublikowanej przez
Zamawiajgcego w dniu 9 wrzednia 2019 r. i ten dokument powinien by¢ podstawg oceny

przez Zamawiajgcego zgodnosci ofert z trescig SIWZ.

Wobec ustalenia przez Izbe, ze w dniu 10 wrzesnia 2019 r. Zamawiajgcy zamiescit na
stronie internetowej zmodyfikowany Przedmiar robdt, Izba stwierdzita, ze wykonawca
ubiegajacy sie o przedmiotowe zamowienie zobowigzany byt do wykazania nalezytej
starannosci i przygotowania oferty w oparciu o zmodyfikowany Przedmiar robét. Z uwagi na
charakter przedmiotowego zaméwienia, Kosztorys ofertowy przygotowany przez wykonawce

w oparciu o aktualng wersje Przedmiaru robdt, ma istotne znaczenie dla ustalenia



zadeklarowanego zakresu prac. Kosztorys ofertowy stanowi w tym przypadku tres¢ oferty
zawierajgcg zakres oferowanego przedmiotu zamdwienia, sposéb jego realizacji oraz cene.
Dokument ten musi zatem prezentowaC przedmiot zamowienia zgodny z wymaganiami
Zamawiajgcego. Porownanie oswiadczenia woli Odwotujgcego z  wymaganiami
Zamawiajgcego zawartymi w dokumentacji postepowania, przesgdza o tym, czy tresc¢ oferty
odpowiada tresci SIWZ. Odwotujgcy twierdzit, ze pobrat plik z Przedmiarem robo6t w wersji
pierwotnej w dniu 20 wrzesnia 2019 r. Tymczasem, jak ustalono w sprawie, w tym dniu pliku
tego nie mozna byto znalez¢ na stronie internetowej — w dniu 10 wrzesnia 2019 r.
Zamawiajgcy zamienit plik z pierwotng trescig Przedmiaru rob6t zatytutowany ,Przedmiar —
ulica Kozielska.pdf’ na plik zawierajgcy zmodyfikowany przedmiar o nazwie ,PRZEBUDOWA
ULICY KOZIELSKIEJ W GLUBCZYCACH — przedmiar”. Majgc powyzsze na wzgledzie Izba
stwierdzita, ze obowigzkiem wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia byto
ztozenie oferty potwierdzajgcej realizacje petnego zakresu zamowienia, w sposéb wymagany
przez Zamawiajgcego, za okreslong cene. Zgodnie z postanowieniami dziatu XII pkt 2 SIWZ,
Zamawiajgcy wymagat, aby Kosztorysy ofertowe sporzadzone zostaly zgodnie
z Przedmiarem robdét, przy zachowaniu kolejnosci pozycji Przedmiaru. W stanie faktycznym
przedmiotowej sprawy ztozony przez Odwotujgcego Kosztorys ofertowy nie zawierat pozycji
67, 147 i 160 Przedmiaru robét. Zakresu prac opisanego w ww. pozycjach Przedmiaru nie
mozna bylo wywies¢ z pozostatej czesci Kosztorysu ofertowego ziozonego przez
Odwotujgcego. Tym samym, oferta Odwotujgcego nie obejmowata petnego zakresu
zaméwienia. Z uwagi na powyzsze, lzba stwierdzita, ze czynno$¢ odrzucenia oferty
Odwotujgcego jako niezgodnej z trescig SIWZ z uwagi na niewycenienie w Kosztorysie

ofertowym pozycji 67, 147 i 160 Przedmiaru robot byta prawidtowa.

Nie potwierdzit sie takze zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2
w zw. z art. 87 ust. 1 i ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp przez odrzucenie oferty Odwotujgcego z uwagi
na niezgodnosc¢ oferty z trescig SIWZ ze wzgledu na wypetnienie Kosztorysu ofertowego

niezgodnie z postanowieniami SIWZ, w tym pozycji 151 i 47 Przedmiaru robot.

Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp obliguje zamawiajgcego do poprawienia
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, jesli zachodzg tgcznie dwie okolicznosci: 1)
niezgodnosc¢ tresci oferty z SIWZ ma charakter omytki i 2) poprawienie tej omytki nie
spowoduje istotnych zmian w tredci oferty. Powotany przepis ma charakter wyjatku od
zasady, iz ztozona oferta od poczgtku powinna odpowiada¢ w petni SIWZ (art. 82 ust. 3
ustawy Pzp). Instytucja przewidziana w art. 87 ust. 2 ustawy Pzp stuzy udzieleniu
zamowienia wykonawcy, ktory ztozyt oferte najkorzystniejszg i ma eliminowa¢ sytuacje,

w ktorych, z powodu nieistotnych omytek czy niezamierzonych opuszczen, odrzucane bytyby



oferty gwarantujgce realizacjg zamdwienia zgodnie z SIWZ (vide: wyrok Sgdu Okregowego
w Krakowie z 29 stycznia 2010 r., sygn. akt: XII GA 429/09). Orzecznictwo wydane
w zwigzku z powotanym przepisem wypracowato dyrektywy uzdrowienia oferty dotknietej
omytkami. Przede wszystkim, omyiki powinny by¢ niezamierzone przez wykonawce. Po
drugie, powinny mieC¢ one charakter nieistotny, co ocenia si¢ z reguty z zastosowaniem
kryterium wartosci, liczby pozycji ofertowych, w ktérych znajdujg sie omytki w stosunku do
catosci Swiadczenia oraz przedmiotowego znaczenia poprawianych elementéw w stosunku
do catosci swiadczenia wykonawcy. Przyjmuje sie rowniez, Zze zamawiajgcy powinien méc
we wiasnym zakresie ustali¢ sposéb poprawienia oferty. Zrodtem tego pogladu jest nie tylko
wynikajgcy z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp zakaz prowadzenia negocjacji dotyczgcych tresci
oferty, ale rowniez to, ze celem zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest
odtworzenie oswiadczenia wykonawcy znieksztatconego skutkiem popetnienia omyiki, nie
za$ uksztaltowanie przez zamawiajgcego nowego oswiadczenia woli wykonawcy. Tego
rodzaju dziatanie zamawiajgcego, nawet jesli dotyczy nielicznych pozycji oferty, o relatywnie
nieduzej wartosci w stosunku do ceny catej oferty, nie miesci sie w dyspozycji art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp. Oceny czy przestanki do poprawienia oferty na podstawie ww. przepisu
zaistnialy w danym stanie faktycznym, nalezy dokonywa¢ majgc na uwadze konkretne

okolicznosci sprawy (ad casum).

Uwzgledniajgc powyzsze, |zba doszta do przekonania, ze w rozpatrywanym stanie
faktycznym nie ziscity sie przestanki uprawniajgce Zamawiajgcego do zastosowania
dyspozycji art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Izba miata na uwadze, ze Odwotujgcy przyznat
w odwotaniu, ze opis pozycji 151 zostat dokonany na podstawie pierwotnego Przedmiaru
robot, a zatem dokumentu nieaktualnego na dzien sktadania ofert. Brak jest zatem podstaw
do twierdzenia, Ze bfedny opis jest skutkiem niecelowego, omyikowego dziatania
wykonawcy, a tylko w takiej sytuaciji istniejg podstawy do rozwazania mozliwosci poprawienia
oferty. Ponadto, w Kosztorysie ofertowym Odwolujgcego brak jest pozycji w peni
odpowiadajgcej opisowi pozycji 151 zmodyfikowanego Przedmiaru robdt, a zatem
Zamawiajgcy nie ma podstaw do zmiany oswiadczenia woli Odwotujgcego w przedmiotowym

zakresie.

Izba nie dopatrzyla sie rowniez mozliwosci poprawienia oferty Odwotujgcego
w zakresie pozycji 47 Kosztorysu ofertowego. Zamawiajgcy w dziale Xl pkt 2 SIWZ
zastrzegt, ze ,kosztorys ofertowy nalezy sporzadzi¢ metodg kalkulacji szczegotowej wg
zasad opisanych w rozporzgdzeniu Ministra Rozwoju Regionalnego i Budownictwa z dnia 13
lipca 2001 r. w sprawie metod kosztorysowania obiektéw i rob6t budowlanych”. Odwotujgcy

w pozycji 47 Kosztorysu ofertowego przedstawit ceny jednostkowe, nie wskazat jednak



sposobu obliczenia ceny jednostkowej, udzialu w niej poszczegdlnych elementow
cenotworczych, takich jak naktady, robocizna, materiaty i sprzet. Tym samym, Odwotujgcy
wycenit przedmiotowg pozycje metodg uproszczong. Izba stwierdzita, Ze poprawienie oferty
Odwotujgcego w ww. zakresie nie jest mozliwe, Zamawiajgcy nie posiada bowiem
wystarczajgcych danych, aby odtworzy¢ oswiadczenie wykonawcy o prawidtowej tresci.
Ponadto, nawet gdyby uzna¢, ze w zakresie pozycji 47 Kosztorysu ofertowego istniataby
mozliwos¢ poprawienia oferty po wystgpieniu przez Zamawiajgcego do wykonawcy
0 wyjasnienie tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, to udzielenie Zamawiajgcemu
niezbednych informacji dla poprawy pozycji 47 Kosztorysu ofertowego, nie niwelowatoby

podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego stwierdzonych powyzej.

Odnoszgc sie do podniesionego przez Odwotujgcego zarzutu, ze Zamawiajgcy
stwierdzajgc w pismie z dnia 25 wrzesnia 2019 r., ze ,kosztorys ofertowy zawiera szereg
pozycji, dla obliczenia ktérych zastosowano btedny obmiar, co w konsekwencji skutkuje
btednym obliczeniem catkowitej ceny oferty” nie wskazat, ktérych elementéw Kosztorysu
ofertowego dotyczy podanie bilednego obmiaru, Izba zgodzita sie z Odwotujgcym, ze
Zamawiajgcy w informacji o odrzuceniu oferty zobowigzany jest wskaza¢ wszelkie
uchybienia stanowigce podstawe do dokonania takiej czynnosci. W przedmiotowej sprawie
Zamawiajgcy nie wskazat jednak, ze podanie btednych obmiaréow stanowito podstawe do
odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujgcego. Zamawiajgcy w dalszej czesci pisma z dnia
25 wrzesnia 2019 r. podat, ze ,po dokonaniu korekty obmiaréw zawartych w ofercie
Wykonawcy oraz poprawieniu zaistniatych omytek (mozliwych do poprawy na podstawie
danych zawartych w kosztorysie ofertowym) wartos¢ oferty (z najkorzystniejszg ceng na
dzien otwarcia ofert) przekroczyta warto$¢ kolejnej oferty (drugiej w kolejnosci na dzien
otwarcia ofert)”. Powyzsze wskazuje, ze Zamawiajgcy wyrazit gotowos¢ poprawienia
przedmiotowych omyltek, nie stanowity one zatem podstawy do odrzucenia oferty. Ponadto,
wobec zaistnienia podstaw do odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako
niezgodnej z trescig SIWZ, sposdb, w jaki Zamawiajgcy podszedt do btednych obmiaréw

pozostaje bez wptywu na skutek postepowania odwotawczego.

Z uwagi na powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy : ....ccciiiiiiiiiiiiereee



