Sygn. akt: KIO 961/23
Wyrok

z dnia 19 kwietnia 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 kwietnia 2023 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowe] Izby Odwotawczej w dniu 4 kwietnia 2023 roku przez
Odwotujgcego: ETNA Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag Spétka komandytowa

z siedzibg w Skawinie, ul. Wyspianskiego 48A, 32-050 Skawina

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Gmine Liszki, ul. Maly Rynek 2,
32-060 Liszki

przy udziale wykonawcy: A. M. prowadzacego dziatalnosé gospodarcza
pod nazwa Firma Handlowa ,,M.” A. M., Biata Nizna 504, 33-330 Grybow zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 961/23 po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert w tym odrzucenie
oferty ztozonej przez wykonawce: A. M. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwg Firma Handlowa ,M.” A. M., Biata Nizna 504, 33-330 Grybéw

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Gmine Liszki i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego: kwote 10 000 z 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Zmawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 13 870 zt 60 gr (stownie:
trzynascie tysiecy osiemset siedemdziesigt ztotych sze$cdziesiat groszy) stanowigca

koszty postepowania odwotawczego poniesione przez Odwotujgcego z tytutu wpisu



od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika, kosztow zwigzanych z dojazdem na

rozprawe oraz opfaty skarbowe;.

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

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: .......ccccviiiiiiiiiiiiiiiinnnnns



Sygn. akt: KIO 961/23

Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Gmina Liszki prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego na zadania pn: ,Termomodernizacja budynku przy ul. Maty Rynek 36 w
Liszkach” znak sprawy: ZP.271.2.2023 zwane dalej ,Postepowaniem”. Postepowanie
prowadzone jest w trybie podstawowym bez przeprowadzenia negocjacji, na podstawie
ustawy z dnia z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity: Dz.U.
2022 poz. 1710 ze zm.) zwanej dalej ,ustawg Pzp”. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
zamieszczone w Biuletynie Zamdwien Publicznych nr 2023/BZP 00116089 z dnia 1 marca
2023 roku.

W dniu 4 kwietnia 2023 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato
wniesione odwotanie przez wykonawce ETNA sp. z 0. o. sp. k. z siedzibg w Skawinie
(Zwanego dalej Odwotujgcym) od czynnoéci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze jako
najkorzystniejszej - oferty A. M. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Firma
Handlowa ,M.” A. M. (dalej ,M.”), zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt. 5 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty A. M. prowadzgcego
dziatalno$¢ pod nazwg Firma Handlowa ,M.” A. M. pomimo niezgodnosci tresci oferty z
warunkami zamoéwienia tj. brakiem kosztorysu ofertowego w zakresie robot
ogolnobudowlanych na kwote 1 457 807,16 zt

2) art. 16 ust. 1 Pzp poprzez niezapewnienie zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow w zwigzku z naruszeniem wyzej wymienionych
przepisow ustawy oraz udzielenie zamoéwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie

z postanowieniami SWZ, a tym samym ustawy prawo zaméwien publicznych.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst o:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania powtdrnej czynnosci badania i oceny ofert
z i dokonania wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego sie na podstawie

przyjetych kryteriéw oceny ofert.

Jednoczesnie Odwotujgcy wnidst o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego
kosztéw postepowania odwotawczego, tj.:

1. wpisu od odwoftania,



2. kosztow zwigzanych z dojazdem petnomocnika na rozprawe w wysokosci wynikajgcej
z przedtozonego na rozprawie rachunku
3. kosztow optaty skarbowej od petnomocnictwa,

4. wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3600 zt.

Odwotujgcy wskazatl, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, poniewaz przypadku
odrzucenia oferty Wykonawcy ,M.” w zwigzku z niespetnieniem przez te oferte wymagan

okreslonych SWZ najkorzystniejszg bedzie oferta Odwotujgcego.

Odwotujgcy przedstawit nastepujacy stan faktyczny.

W dniu 31 marca 2023 r. Zamawiajgcy zamiescit na swojej stronie internetowej informacje
o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
w trybie podstawowym bez przeprowadzenia negocjacji ogtoszonego przez Gmineg Liszki pod
nazwag , Termomodernizacja budynku przy ul. Maty Rynek 36 w Liszkach”. Z jej tresci wynika,
iz w postepowaniu ztozono 6 ofert, zas jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta ztozona
przez Firme Handlowg ,M.” A. M., Biata Nizna 504, 33-330 Grybdéw. Z informacji i
zestawienia ztozonych ofert z podaniem nazw (firm) i adreséw Wykonawcow oraz punktacji
przyznanej ofertom w kazdym kryterium oceny ofert wynika, iz oferta Odwotujgcego zostata
sklasyfikowana przez zamawiajgcego na 2 miejscu. Jednoczesnie poinformowano,
iz Wykonawca — ,M.” spetnia warunki udziatu w postepowaniu, nie zachodzi wobec niego
podstawa do wykluczenia z udziatu z postepowaniu, oferta jest wazna i nie podlega
odrzuceniu. Oferta uzyskata najwyzszg liczbe punktéw, zgodnie z kryteriami i wymaganiami

zawartymi w specyfikacji warunkéw zamowienia.

Ad zarzut 1)

Z postanowien SWZ wynika, iz Zamawiajacy przyjat rozliczenie ryczattowe.

W zwigzku z tym cena oferty powinna obejmowac¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacjg
catosci okreslonego tresciag SWZ przedmiotu zamdwienia, a wynikajgce z dokumentacji
zamowienia jak i koszty nieujete w tej dokumentacji, a bez ktérych nie mozna wykonac
inwestycji (rozdziat XX ust. 5 SWZ). Ponadto, Zamawiajgcy wymagat, aby wraz z ofertg
ztozony zostat m. in. kosztorys ofertowy uproszczony sporzgdzony na podstawie
dokumentacji technicznej: projektu wykonawczego, projektu technicznego, specyfikacji
technicznych oraz przedmiaru robét, przy czym przedmiar jest dokumentem pomochiczym i
uzupetniajgcym do projektu (rozdziat XVII ust. 15 pkt 4) SWZ).

W czesci IV SWZ dotyczgcej opisu przedmiotu zamodwienia (ust. 12.) Zamawiajgcy wprost

wskazat, ze ,Wykonawca wykona przedmiot zamowienia zgodnie z ofertg, dokumentacjg



techniczng i kosztorysem ofertowym”. Istotny jest fakt, iz na podstawie tegoz kosztorysu ma
nastepowac czesciowe rozliczanie wykonanych robot.

Jak wskazano w § 8 zalagcznika nr 8 do SWZ (umowa) podstawg do wystawienia faktury
bedzie protokdt czesciowego lub koncowego odbioru robdt bez usterek i wad istotnych
potwierdzony przez kierownikdéw robot, inspektora nadzoru i pracownika Zamawiajgcego.
Dlatego tez celem dokonania rozliczenia, Wykonawca bedzie zobowigzany dotgczy¢ do
faktury protokdt czesciowego Ilub koncowego odbioru robdt, wraz z kosztorysem
obejmujgcym zakres odebranych robét rownowazny z wartoscig faktury.

Wynagrodzenie bedzie rozliczanie fakturami czes$ciowymi za przedmiot umowy wykonany
zgodnie z harmonogramem rzeczowo-finansowym do tgcznej wysokosci maksymalnie 90 %
kwoty wynagrodzenia brutto oraz fakturg koncowg za wykonanie przedmiotu umowy,
stanowigcg réznice wynagrodzenia za przedmiot umowy, a sumg wystawionych faktur
czesciowych.

Nalezy zauwazy¢, ze z formularza oferty Wykonawcy ,M.” wynika, ze zadanie zostanie
wykonane za cene brutto 1 768 740,00 zt. Jak wynika z zatgcznikéw do oferty ztozonej przez
M. wyceng zostaly objete — wymiana opraw os$wietleniowych — 42 192,19 zt brutto (plik -
kosztorys uproszczony elektryczny) oraz instalacje sanitarne — 268 740,65 zt brutto (plik -
kosztorys uproszczony instalacji sanitarnych). Suma wynagrodzenia wynikajgca z obu
kosztoryséw to 310 932,84 zt brutto. Nie dotgczono zatem kosztorysow potwierdzajgcych
wycene robot ogoinobudowlanych na kwote 1 457 807,16 zt.

Tymczasem z dokumentacji postepowania wynikat obowigzek dotgczenia kosztorysow
uproszczonych obejmujgcych peten zakres prac okreslonych w dokumentacji Postepowania.
Nalezy zgodzi¢ sie ze stanowiskiem, ze co do zasady, ,kosztorys ofertowy nie powinien mie¢
wplywu na wynagrodzenie ryczattowe. Niemniej jednak nie mozna z goéry zaktadac,
ze w przypadku wynagrodzenia ryczattowego niedotgczenie kosztorysu ofertowego — o ile
nie byt on wymagany zgodnie z postanowieniami specyfikacji warunkéw zamdwienia — nie
ma zadnego znaczenia, a tym samym brak jest podstaw do odrzucenia oferty w mysl| art. 226
ust. 1 pkt 5 nowego Pzp. Mozliwa jest bowiem taka sytuacja, ze na etapie wykonywania
umowy

w jakichs$ jej aspektach, strony bedag sie odnosi¢ do poszczegdinych pozycji z kosztorysu
ofertowego. W takim przypadku kosztorys ofertowy — nawet jesli wynagrodzenie ustalono
jako ryczattowe — nabiera istotnego znaczenia. Z orzecznictwa wynika bowiem, ze nalezy
badac, na ile kosztorys ofertowy ma wptyw na tres¢ oferty wykonawcy”. (A. Dylong, Brak

kosztorysu a odrzucenie oferty, ,Przetargi Publiczne” 01/2021.)

Z takg sytuacjig mamy do czynienia w przedmiotowej sprawie. Jak wynika

z powyzszego, kosztorys nie ma w tym przypadku jedynie charakteru pomocniczego
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majgcego stuzy¢, np. ocenie zasadnosci wskazanej w ofercie ceny, lecz ma znaczenie dla
rozliczania realizowanego zamoéwienia. A zatem nalezy zauwazyé¢, iz z dokumentacji
postepowania wynika, iz kosztorysy, do ktérych ztozenia zostali zobowigzani Wykonawcy
stanowity merytoryczng tres¢ oferty. Wynika to z tego, ze Zamawiajgcy przewidziat
okreslonego rodzaju rozwigzania w przedmiotowym postepowaniu zwigzane ze sposobem
wykonania i rozliczenia zamaowienia, dla ktérych istotny jest wtasnie kosztorys.

Wskaza¢ tu nalezy po pierwsze na wczesniej juz przytoczone zapisy § 8 umowy.
Zamawiajgcy przewidziat mozliwos$¢ fakturowania czesciowego, wskazujgc, ze jednym z
elementéw umozliwiajgcych zaptate za cze$¢ wykonanych robot jest przedtozenie protokotu
odbioru robot wraz z kosztorysem. Nie ulega wiec, watpliwosci, iz ocena wykonania i wycena
robét czesciowych odbywac¢ sie bedzie wilasnie na podstawie kosztorysu ofertowego.
Ponadto, wskaza¢ nalezy réwniez na zapisy § 14 umowy, gdzie Zamawiajgcy zawart
postanowienia dotyczgce robot zamiennych i dodatkowych oraz ich rozliczenia. Zamawiajgcy
wskazat,

ze rozliczenie robdét zamiennych lub dodatkowych nastgpi w oparciu o zatwierdzony
kosztorys, ktorego bazg normatywng bedzie KNR (w razie braku normy wycena
indywidualna) oraz stawki i narzuty z kosztorysu ofertowego.

W takim przypadku braki lub istotne btedy w kosztorysie ofertowym uniemozliwiajg nie tylko
prawidtowg ocene oferty, ale rowniez i pdzniejsze rozliczenie wykonanych robét.

W zwigzku z powyzszym nalezy wskazac, iz w oparciu o przepis art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy
z 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych oferta Wykonawcy ,M.” powinna zostaé
odrzucona (por. wyrok KIO z 20 marca 2019 r. sygn. akt KIO 363/19 oraz wyrok KIO
z 14 maja 2021 r. sygn. akt KIO 865/21). Braki lub btedy w kosztorysie wykonawcy — ,M.” —
nie podlegajg bowiem poprawie na podstawie przepisow ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Biorgc pod uwage aktualng linie orzeczniczg nalezy wskazac, iz w wyroku z dnia 4
stycznia 2016 r., KIO 2702/15; KIO 2724/15, Krajowa lIzba Odwotawcza stwierdzita,
ze ,zamawiajgcy uprawniony byt do Zzgdania od wykonawcow ztozenia kosztorysu
niezaleznie od tego, ze umowione przez strony wynagrodzenie miato by¢ wynagrodzeniem
ryczattowym. W ocenie Krajowej |zby Odwotawczej w opozycji do takiego zgdania nie stoi
bowiem Zzaden
|z powszechnie obowigzujgcych przepisdw prawa, w szczegolnosci przepisy ustawy Pzp, ani
przepisy ustawy - Kodeks cywilny. Krajowa lzba Odwotawcza zwrécita uwage, ze zgodnie
z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia kosztorys ofertowy dla czesci
rozliczanej ryczattowo nie miat jedynie charakteru informacyjnego, jak jest to zwykle
przyjmowane przy tego typu rozliczeniu, lecz miat konkretne znaczenie dla realizacji

zamowienia. A zatem uzna¢ nalezy, iz (...) decydujac sie na ziozenie oferty w
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przedmiotowym postepowaniu, winien byt respektowal ustalone przez zamawiajgcego
zasady i ztozy¢ wszystkie wymagane dokumenty, w tym réwniez wymagany kosztorys”.
Podobnie w wyroku KIO z 24 listopada 2017 r., KIO 2389/17, Izba uznata, ze zgdany przez
Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu kosztorys ofertowy stanowit merytoryczng tresé
oferty bowiem Zamawiajgcy przewidziat okreslonego rodzaju rozwigzania w przedmiotowym
postepowaniu zwigzane ze sposobem wykonania i rozliczenia zamowienia, dla ktérych
istotne jest wiasnie kosztorys. Wskazac tu nalezy po pierwsze na zapisy §7 wzoru umowy
,Rozliczenie robot”. Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ fakturowania czesciowego, wskazujac,
ze jednym z elementdw umozliwiajgcych zaptate za czes¢ wykonanych robdt jest
przediozenie zestawienia wykonanych robdt podpisanego przez Inspektora Nadzoru
Inwestorskiego

i kierownik budowy na dowdd sprawdzenia wykonania robot zgodnie z kosztorysem
ofertowym. Nie ulega wiec, w ocenie Izby, watpliwosci, iz ocena wykonania i wycena robét
czesciowych odbywac¢ sie bedzie wiasnie na podstawie kosztorysu ofertowego. Ponadto
wskazaé¢ nalezy rowniez na zapisy §8 i 9 wzoru umowy, gdzie Zamawiajgcy zawart
postanowienia dotyczgce robot zamiennych i dodatkowych oraz ich rozliczenia. Zamawiajacy
wskazat, ze roboty zamienne, ktére odpowiadajg opisowi pozycji w kosztorysie ofertowym
bedg wyceniane wedlug cen jednostkowych zawartych w kosztorysie ofertowym i w ten
sposéb zostanie obliczona wysokos¢ naleznego wynagrodzenia”.

Reasumujgc, majgc na uwadze powyzsze, z zapisOw zawartych przez Zamawiajgcego w
SWZ oraz zatgcznikach do SWZ wynika, iz podobna sytuacja zachodzi rowniez w realiach
niniejszej sprawy, co oznacza, ze w niniejszym postepowaniu kosztorys ofertowy nie miat
charakteru pomocniczego, lecz stanowit merytoryczng cze$¢ oferty. W zwigzku z tym oferta
A. M. prowadzgcego dziatalno$¢ pod nazwg Firma Handlowa ,M.” A. M. powinna zostaé

odrzucona.

Ad zarzut 2)

W konsekwenciji naruszenia art. 16 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niezapewnienie zachowania
zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow w zwigzku
Zz naruszeniem wyzej wymienionych przepisow ustawy doszio do udzielenia zamdwienia
wykonawcy wybranemu niezgodnie z postanowieniami SWZ, a tym samym doszio do
naruszenia ustawy prawo zamowien publicznych.

Majgc powyzsze na uwadze - odwotanie jest zasadne i powinno zosta¢ uwzglednione

W dniu 5 kwietnia 2023 roku do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego zgtosit przystgpienie wykonawca A. M. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg



pod nazwg: Firma Handlowa ,M.” A. M., Biata Nizna 504, 33-330 Grybow, zwany dalej

Przystepujgcym, wnoszac o oddalenie odwotania.

W dniu 13 kwietnia 2023 roku Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej

wniost o oddalenie odwotania w catosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron oraz Uczestnika postepowania
odwotawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego
oraz oswiadczen i stanowisk ztozonych pisemnie i ustnie do protokotu, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy przekazat w ustawowym terminie kopie odwotania
Zamawiajgcemu. Izba uznata, ze Odwolujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamdwienia
oraz mozliwo$¢ poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawne przestanki
dopuszczalno$ci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z tym
przepisem srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zaméwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy. lzba za skuteczne uznata zgtoszenie
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego i dopusScita
wykonawce A. M. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwag: Firma Handlowa ,M.”
A. M., Biata Nizna 504, 33-330 Grybdéw, w charakterze Uczestnika postepowania

odwotawczego.

Izba ustalita i zwazyta:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita,
ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba wskazuje, Zze rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwotaniu ocenia czynnosci
podjete przez Zamawiajgcego, odpowiadajgc na pytanie czy Zamawiajgcy poprzez
wykonanie konkretnych czynnosci w postepowaniu, lub poprzez zaniechanie czynno$ci, do

ktérych wykonania byt zobowigzany na podstawie ustawy, naruszyt przepisy prawa
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zamoéwien publicznych. W analizowanym stanie faktycznym w ocenie Izby, Zamawiajgcy

naruszyt przepisy prawa zamowien publicznych w zakresie podnoszonym w odwotaniu.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt. 5 Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty A. M. prowadzacego dziatalno$¢ pod nazwag Firma Handlowa ,M.” A. M.
pomimo niezgodnosci tresci oferty z warunkami zaméwienia tj. brakiem kosztorysu
ofertowego w zakresie robot ogélnobudowlanych na kwote 1 457 807,16 zi, Izba uznata
zarzut za zasadny.

Przepis art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp, naktada na Zamawiajgcego obowigzek odrzucenia
oferty jezeli jej tre$¢ nie jest zgodna z warunkami zamowienia okreslonymi przez
Zamawiajgcego.

Ustawodawca zobowigzat wiec Zamawiajgcego do odrzucenia ofert tych wykonawcow,
ktorzy zaoferowali przedmiot zamowienia niezgodny z wymaganiami okreslonymi w
warunkach zamoéwienia, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkow realizacji, parametrow
technicznych

i innych elementow istotnych dla wykonania przedmiotu zamoéwienia. Aby zastosowaé
podstawe odrzucenia oferty z art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp musi by¢ mozliwe do uchwycenia na
czym konkretnie polega niezgodnosc¢ oferty, czyli co i w jaki sposdb w ofercie nie jest zgodne
z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie postanowieniami
wynikajgcymi z okreslonych warunkéw zamoéwienia. Odrzuceniu podlega zatem wytgcznie
oferta, ktorej tre$¢ jest niezgodna z warunkami zamdwienia. Zaznaczenia wymaga,
ze punktem wyjscia dla ustalenia zgodnosci oferty wykonawcy z wymaganiami
Zamawiajgcego sg postanowienia zawarte w dokumentach zamowienia, w ktérych zostaty
jasno i przejrzyscie wyrazone oczekiwania zamawiajgcego.

Wobec powyzszego, w pierwszej kolejnosci nalezy odnies¢ sie do postanowien
specyfikacji warunkéw zamoéwienia, w ktérej zamawiajgcy okreslit stawiane wykonawcom
wymagania. Pamieta¢ bowiem nalezy, ze wykonawca sktadajgc oferte nie moze domyslac
sie co Zamawiajgcy miat na mysli opisujgc przedmiot zamowienia, lecz przygotowac oferte
W sposob spetniajgcy wszystkie warunki zamdwienia. Za niedopuszczalne nalezy uznac
twierdzenie o niezgodnosci oferty wykonawcy na podstawie niezawartych w tresci
specyfikacji wymagan lub subiektywnej, rozszerzajgcej interpretacji jej zapiséw jak réwniez
dokonanie oceny oferty przez pryzmat oczekiwan nieznajdujgcych odzwierciedlenia w SWZ.
Wykonawca bowiem przygotowujgc swojg oferte, opiera sie na dostownym brzmieniu

postanowien SWZ.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy, wskazaé¢ nalezy,

ze tre$¢ postanowien SWZ, w szczegodlnosci zawarta Rozdziale XVII pkt 15 ppkt 4 Opis
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sposobu przygotowywania oferty wyraznie formutuje obowigzek dla wykonawcow,
polegajacy na tym, ze w terminie wyznaczonym do skfadania ofert wykonawca ma ztozyc:
Kosztorys ofertowy uproszczony sporzadzony na podstawie dokumentacji technicznej:
projektu wykonawczego, projektu technicznego, specyfikacji technicznych oraz przedmiaru
robot:
15. Wykonawca w terminie wyznaczonym do sktadania ofert sktada:
4) Kosztorys ofertowy uproszczony sporzgdzony na podstawie dokumentacji technicznej:
projektu wykonawczego, projektu technicznego, specyfikacji technicznych oraz
przedmiaru roboét. Przedmiar robét jest dokumentem pomochiczym i uzupetniajgcym

do projektu.

Obowigzku tego — co nie byto sporna dla Stron — nie dopetnit Przystepujacy, bowiem nie
ztozyt kosztorysu dla najwiekszego zakresu objetego przedmiotem zamowienia tj. dla robot
ogolnobudowlanych.

Wobec powyzszego, w ocenie Izby oferta Przystepujgcego wypetnita przestanki z art. w 226
ust. 1 pkt 5 Pzp, tj. Przystepujacy ztozyt oferte niezgodng z warunkami zamowienia, a zatem

podlegajacg obligatoryjnemu odrzuceniu przez Zamawiajgcego.

Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego zawartym w odpowiedzi
na odwofanie, ze z uwagi na wynagrodzenie ryczattowe Przystepujgcy nie miat obowigzku
zalgczenia do oferty kompletnego kosztorysu uproszczonego, ktéry potwierdza wycene robét
ogolnobudowlanych.

Izba wskazuje, ze okoliczno$¢ ze w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego Zamawiajgcy przewidziat rozlicznie ryczattowe jest bez znaczenia dla
rozpoznawanego zarzutu, bowiem wymog ztozenia kosztorysu byt okreslony przez
Zamawiajgcego w tresci SWZ i jego spetnienie byto obowigzkiem wszystkich wykonawcow

sktadajgcych oferty.

Nie ma rowniez znaczenia dla sprawy okoliczno$¢, na ktérg powotywat sie
Przystepujgcy podczas rozprawy, tzn. ze brak kosztorysu ofertowego przy rozliczeniu
ryczattowym nie ma wptywu na obowigzek prawidtowej realizacji zamowienia.

Izba podziela stanowisko, ze dla prawidtowego zrealizowania zamdwienia przy rozliczeniu
ryczattowym, nie jest konieczny kosztorys ofertowy, jednakze w przedmiotowym
postepowaniu odwotawczym przedmiotem zarzutu nie jest koniecznos$¢ ztozenia kosztorysu
ofertowego dla prawidlowego zrealizowania zamowienia, ale koniecznos¢ ztozenia

kosztorysu ofertowego jednoznacznie wymaganego w tresci SWZ, jako konieczno$¢ ztozenie
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oferty zgodnej

z warunkami zaméwienia okreslonymi w tresci SWZ.

Stanowisko Zamawiajgcego, ze kosztorys ofertowy ma jedynie charakter pomocniczy
(wyrazone w pismie z 20 marca 2023 roku, skierowanym do Przystepujgcego w trybie art.
223 ust.l ustawy Pzp) nie znajduje potwierdzenia w tresci warunkéw zamowienia.
Co wiecej, podczas rozprawy, Zamawiajgcy potwierdzit ze nie modyfikowat postanowien
SWZ, w sposéb, ktéry uzasadniatby mozliwos¢é wskazania na pomocniczy charakter
kosztorysu ofertowego.

Izba podkre$la, ze jezeli w ocenie Zamawiajgcego wymog ziozenia kosztorysu
ofertowego byt nadmiarowy, w stosunku do przedmiotu zamowienia, to Zamawiajgcy winien
temu da¢ wyraz w tresci SWZ usuwajgc ww. wymdg. Skoro tego nie uczynit, i utrzymat
obowigzek ztozenie przez wykonawcow wraz z ofertg kosztorysu ofertowego, zobowigzany
byt do jego respektowania.

Zauwazenia réwniez wymaga, ze stanowisko Zamawiajgcego jest wewnetrznie
sprzeczne.

W pismie z 20 marca 2023 roku Zamawiajgcy z jednej strony wskazuje na pomocniczy
charakter kosztorysu ofertowego, a z drugiej, w ostatnim zdaniu wskazuje na jego
niezbednos¢ do zapewnienia prawidtowego procesu realizacji zamowienia, proszac o jego
uzupetnienie.

O niezbednosci kosztorysu ofertowego dla realizacji przedmiotowego zamowienia przesadzit
rowniez sam Zamawiajagcy, wskazujgc w tresci SWZ, ze Wykonawca wykona przedmiot
zamoéwienia zgodnie z ofertg, dokumentacjg techniczng i kosztorysem ofertowym.

Zgodzi¢ sie nalezy zatem z Odwotujgcym, ze kosztorys ofertowy stanowi tu tres¢ oferty,
ktéra nie podlega uzupetnieniu. Sam Zamawiajgcy nie potrafit wskaza¢ podstawy prawnej,
na mocy ktoérej wnosit o uzupetnienia brakujgcego kosztorysu, co potwierdza, ze taka

czynnosc nie jest dopuszczona ustawg Pzp.

Wobec powyzszego zarzut nalezato uwzglednic.

W ocenie Izby, potwierdzit sie réwniez zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 ustawy Pzp
poprzez niezapewnienie zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz réownego traktowania
wykonawcOw W zwigzku z naruszeniem wyzej wymienionych przepisow ustawy oraz
udzieleniem zamdwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z postanowieniami SWZ, a tym

samym ustawy prawo zamoéwienh publicznych.
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Zgodnie z art. 16 pkt 1 Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamowienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcéw.

Zdaniem lIzby, Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty, zmieniajagc po otwarciu ofert wiasne
zasady, ustanowione w tresci SWZ, dotyczgce tresci ztozonych ofert. Za najkorzystniejszg

uznat bowiem oferte, ktdrej tres¢ byta niezgodna z warunkami zaméwienia.

Wobec powyzszego nalezato orzec jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego lzba orzekia na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1 i 2 oraz § 7 ust. 1 pkt 1) rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U.
z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: ....cccoiiiiiiiiiiiiiiriereee,

12



