Sygn. akt: KIO 1679/20
WYROK

z dnia 2 wrzesnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu nha rozprawie w dniu 31 sierpnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej w 20 lipca 2020 r. wykonawce TMB MAAT Sp. z 0.0.

Sp. k., z siedzibg w J6zefowie,

w postepowaniu prowadzonym przez Osrodek Sportu i Rekreacji "Zoliborz" m.st.

Warszawy w Dzielnicy Zoliborz,

przy udziale wykonawcy HONAT Sp. z o0.0., Sp. k., z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego

swoje przystgpienie do postepowania po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce TMB MAAT Sp. z o0.0. Sp. k., z siedzibg w

Jozefowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec€ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce TMB

MAAT Sp. z 0.0. Sp. k., z siedzibg w Jozefowie tytutem wpisu od odwotania.

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

Przewodniczacy:



Sygn. akt:  KIO 1679/20

UZASADNIENIE

W dniu 20 lipca 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wyptyneto odwotanie
wykonawcy TMB MAAT Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Jézefowie (dalej ,Odwotujacy”)
zarzucajgc zamawiajgcemu Miejskiemu Osrodkowi Sportu i Rekreacji m. St. Warszawy w
Dzielnicy Zoliborz (dalej ,Zamawiajacy”) naruszenie w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego nr ZP-2/0SIR/2020, ktérego przedmiotem jest: Modernizacja pokrycia dachu i
jego izolacji termicznej w budynku ptywalni Osrodka Sportu i Rekreacji m. St. Warszawy w

Dzielnicy Zoliborz:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez jego btedne zastosowanie, a w konsekwencji
odrzucenie oferty Odwotujgcego, podczas gdy wyktadania literalna zaréwno tresci
SIWZ jak i oferty Odwotujgcego prowadzi do wniosku, ze tres¢ jego oferty
odpowiada tresci SIWZ;

2) art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 4 ustawy Pzp poprzez jego btedne
zastosowanie, a w konsekwencji odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo ze
Zamawiajgcy nie dokonat badania razgco niskiej ceny w postepowaniu
wyjasniajgcym, podczas gdy przeprowadzenie takiego postepowania
wyjasniajgcego doprowadzitoby Zamawiajgcego do definitywnego rozstrzygniecia,
ze zaoferowana przez Odwotujgcego cena pozwala mu na wykonanie zaméwienia
bez strat i dodatkowego finansowania wykonania zamoéwienia z innych zrédet niz
wynagrodzenie umowne, a ponadto ze ztozona oferta jest rzetelnie przygotowana,
a cena prawidlowo oszacowana, zatem nie stwarza zagrozen dla prawidtowego
wywigzania sie Odwotujgcego z przyjetych obowigzkéw umownych;

3) art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez jego btedne zastosowanie, a w konsekwencji
odrzucenie oferty, podczas gdy zaoferowana cena zostata prawidtowo obliczona
przez Odwotujgcego biorgc pod uwage stan faktyczny sprawy, w szczegdlnosci
zakres prac wykonanych przez Odwotujgcego i przyjetych przez Zamawiajgcego w
ramach Umowy nr 22/0OSIR/I1X/2018/T z dnia 27 wrzesnia 2018 r.;

4) art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie udzielenia
zamoéwienia Odwotujgcemu, podczas gdy zgodnie z przepisami PZP oferta
Odwotujgcego winna zosta¢ uznana za najkorzystniejsza,

ewentualnie:



5) art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie przez
Zamawiajgcego uniewaznienia postepowania, podczas gdy z okoliczno$ci sprawy
wynika, ze prowadzenie postepowania zgodnie z opisem przedmiotu zamowienie
prowadzi do zniweczenia robét budowlanych wykonanych przez Odwotujgcego i
przyjetych przez Zamawiajgcego w ramach Umowy nr 22/OSIR/IX/2018/T z dnia
27 wrzednia 2018 r., a tym samym do niegospodarnego zarzgdzania srodkami
publicznymi;

6) art.93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie przez
zamawiajgcego uniewaznienia postepowania, podczas, gdy z okolicznosci sprawy
wynika, ze wystgpita niemozliwa do usuniecia wada, uniemozliwiajgca zawarcie

niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego, nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert w
postepowaniu z uwzglednieniem zarzutdw wskazanych w odwofaniu, a w konsekwencji
dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, ewentualnie: nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp,
ewentualnie: nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp; obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego

wedtug norm przepisanych, w tym kosztow zastepstwa przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgcy prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego postepowanie udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest ,Modernizacja pokrycia dachu i jego izolacji termicznej w budynku ptywalni
Osrodka Sportu i Rekreacji m. St. Warszawy w Dzielnicy Zoliborz”. W odpowiedzi na ww.
ogtoszenie 0 zamoéwieniu Odwotujgcy ztozyt oferte na modernizacje pokrycia dachu i jego
izolacji termicznej w budynku ptywalni O$rodka Sportu i Rekreacji m. St. Warszawy w Dzielnicy
Zoliborz za ryczattowg cene brutto: 156.350,80 zt.

Pismem z dnia 07 lipca 2020 r. (nr pisma OS-Z0.DTE.221.1.2020.AJ.) Zamawiajgcy wezwat
Odwotujgcego, na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien dotyczgcych
treSci ztozonej oferty, w tym do zlozenia dowoddéw na okolicznos¢ wyliczenia ceny.
Zamawiajgcy w pismie z dnia 7 lipca 2020 r. zazgdat od Odwotujgcego ztozenia wyjasnien w
celu ustalenia czy oferta zawiera razgco niskg cene. W uzasadnieniu do w/w pisma
Zamawiajgcy wskazat, ze oferta Odwotujgcego odbiega od wartosci szacunkowej zamowienia
powigkszonej o podatek VAT o 79,72%, a takze ze odbiega od Sredniej arytmetycznej

wszystkich ztozonych ofert o 75,19%. Jednocze$nie Zamawiajgcy zobowigzat Odwotujgcego
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do ustosunkowania sie do wybranych przez Zamawiajgcego pozycji kosztowych zawartych w

Kosztorysie Ofertowym stanowigcym zatgcznik do oferty.

Odwotujgcy wskazat, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie, Odwotujgcy pismem z dnia 09 lipca
2020 r. wskazal, ze w zwigzku z wykonaniem przez Odwotujgcego w 2018 roku robot
budowlanych na podstawie Umowy nr 22/OSIR/IX/2018/T z dnia 27 wrzeénia 2018 r., a
objetych w znaczacej czesci niniejszym postepowaniem przetargowym i odebranych przez
Zamawiajgcego. Odwotujgcy potraktowat opis przedmiotu zamowienia w czesci obejmujace;j
opis prac juz wykonanych jako omytke. W uzasadnieniu do przedstawionego stanowiska
Odwotujgcy wskazat, ze trudno uznaé za mozliwe i prawdopodobne, azeby Zamawiajgcy
dokonat zamoéwienia publicznego na wykonanie roboét juz wykonanych w ramach w/w Umowy.
Odwotujgcy wyjasnit rowniez, ze w ramach swojej oferty skalkulowat wiec roboty nieobjete
rozstrzygnietym w 2018 roku postepowaniem. W ocenie Odwotujgcego, w wyniku omyiki
Zamawiajgcego w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia, Odwotujgcy zobowigzany byt
skorygowa¢ i dostosowac opis pozycji kosztorysowych do rzeczywistego zakresu prac do
wykonania na podstawie dokumentacji technicznej. Kalkulacja ceny wreszcie wykonana byta
w taki sposéb, azeby oferta nie stanowita czynu nieuczciwej konkurencji. Ponadto, w w/w
pismie Odwotujgcy przedstawit szczegdtowe wyjasnienia dotyczace poszczegdlnych pozyciji

kosztowych zawartych w Kosztorysie Ofertowym stanowigcym zatgcznik do oferty.

Pismem z dnia 15 lipca 2020 r. (przekazanym Odwotujgcemu w dniu 15 lipca 2020 r.)
Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 PZP, art. 90 ust. 3 PZP w zw. z art. 89 ust. 4 ustawy Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp. W uzasadnieniu do odrzucenia oferty Odwotujgcego, Zamawiajgcy wskazat, tak jak w
Pismie z dnia 7 lipca 2020 r., stanowigcym wezwanie do ztozenia wyjasnien dotyczgcych
wyliczenia ceny, ze oferta Odwotujgcego odbiegata od wartosci szacunkowej zamdéwienia
powiekszonej o podatek VAT o 79,72%, a takze ze odbiegata od $redniej arytmetycznej
wszystkich ztozonych ofert o 75,19%. Ponadto, Zamawiajgcy wskazat, ze jego zdaniem
Odwotujgcy nie udowodnit, ze zaoferowana przez niego cena nie nosi znamion ceny razgco
niskiej, a dodatkowo, ze oferta nie jest niezgodna z SIWZ oraz nie zawiera btedéw w obliczeniu

ceny.

Dodatkowo Odwotujgcy wyjasnit, ze zawart z Zamawiajagcym Umowe nr 22/OSIR/IX/2018/T z
dnia 27 wrzesnia 2018 r. Przedmiotem Umowy byto wykonanie modernizacji pokrycia dachu i
jego izolacji termicznej w budynku ptywalni znajdujgcego sie na terenie Osrodka Sportu i
Rekreacji m. st. Warszawy w dzielnicy Zoliborz ul. Potocka 1 w Warszawie. Strony w dniu 09

listopada 2018 r. podpisaty Protokét koniecznosci dokonania robdt dodatkowych, w ktorych
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okreslity m.in. zakres rzeczowy dodatkowych robét do wykonania, a takze ustality
wynagrodzenie nalezne Odwotujgcemu za wykonanie tych roboét. Do Protokotu zatgczono
Kosztorys na roboty dodatkowe, ktéry zostat parafowany przez strony. W dniu 11 stycznia
2019 r. strony podczas spotkania ustality termin przystgpienia odbioru na dzieh 17 stycznia
2019 r. na godzine 13.00. W dniu 17 stycznia 2019 r. strony dokonaty odbioru koncowego
robot. W protokole koncowym odbioru robét wskazano, ze roboty zostaty wykonane z
usterkami, o ktorych mowa w Zatgczniku nr 1 do Protokotu. Ponadto, strony ustality, ze usterki
zostang usuniete przez Odwotujgcego do dnia 30 maja 2019 r. Pismem z dnia 21 stycznia
2019 r. Zamawiajgcy wskazat, ze Protokét odbioru koricowego robét z dnia 17 stycznia 2019
r. jest traktowany jako komisyjny przeglad stanu faktycznego, a wskazane w trakcie braki i
uchybienia po uzupetieniu i skwitowaniu przez Zamawiajgcego mogg by¢ podstawg do
skutecznego zgtoszenia gotowosci do odbioru korncowego. Zamawiajgcy w uzasadnieniu do
ww. pisma wskazat réwniez termin usuniecia usterek do dnia 30 kwietnia 2019 r. Na zlecenie
Odwotujgcego, w dniu 22 stycznia 2019 r., zostata wykonana przez drinz. L. K., rzeczoznawcy
budowlanego w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej obejmujacej wykonawstwo (77/00/R)
i projektowanie (84/01 /R), cztonka Mazowieckiej Okregowej Izby Inzynieréw Budownictwa
(MAZ/BO/0038/01), rzeczoznawcy Inspekcji Handlowej ds. jakosci produktéow i ustug -
materialy i ustugi budowlane leg. Nr 064, Ocena techniczna na okolicznos¢ odbioru dachowych
robét budowlanych na budynku ptywalni O$rodka Sportu i Rekreacji (OSiR) Dzielnicy Zoliborz
w Warszawie przy ul. Potockiej 1. W tresci ww. oceny wskazano m.in., ze:

a) wady fizyczne ujawnione w protokole z dnia 17 stycznia 2019 r. byly jedynymi, ktérych

istnienie komisja w czasie czynnosci odbiorowych potwierdzita,

b) stwierdzone w protokole odbioru wady sg nieistothymi wadami usuwalnymi nie

uniemozliwiajgcymi normalne uzytkowanie przedmiotowego budynku.

Okolicznos¢ wykonania przez Odwotujgcego zaméwienia w ramach Umowy nr
22/0SIR/IX/2Q18/T z dnia 27 wrzesnia 2018 r. miata zatem istotny wptyw na ztozong przez
Odwotujgcego oferte, w szczegdlnosci sposdb skalkulowania ceny i nie powinna zostaé

pominieta przez KIO przy ocenie zasadnosci niniejszego Odwotania.

Zarzut dotyczgcy odrzucenie przez Zamawiajgcego oferty wykonawcy z uwagi na iei

niezgodno$c¢ z treScig SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp)

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy bezpodstawnie przyjat, ze oferta Odwotujgcego nie
odpowiada specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, co doprowadzito do btednego

zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nakazuje
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ustali¢ tres¢ SIWZ oraz ustali¢ tres¢ oferty i dokonaé poréwnania tych ustalonych tresci, a w
przypadku stwierdzenia niekompatybilnodci tych treSci odrzuci¢ takg oferte. W ocenie
Odwotujgcego ustalona tres¢ SIWZ nie pozwala na uznanie, ze treS¢ oferty wykonawcy
wybranego nie odpowiada tresci SIWZ. Nalezy bowiem wskazac, ze zgodnie z trescig
ogtoszenia o zamdwieniu, przedmiotem postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego
nr ZP-2/0SIR/2020 jest modernizacja pokrycia dachu i jego izolacji termicznej w budynku
ptywalni O$rodka Sportu i Rekreacji m. St. Warszawy w Dzielnicy Zoliborz, za$ oferta zlozona
przez Odwotujgcego za ryczattowg cene brutto: 156.350,80 zt obejmuje modernizacje pokrycia
dachu i jego izolacje termiczng w budynku ptywalni Osrodka Sportu i Rekreacji m. St.
Warszawy w Dzielnicy Zoliborz. W szczegdlnoséci nalezy wskaza¢, ze Odwotujgcy w
zatgczniku do oferty zwanym ,Kosztorys ofertowy” ujgt pozycje kosztowe odpowiadajgce
dokumentacji projektowej stanowigcej Zatgcznik do SIWZ, w tym przedmiarze robét (Zatgcznik
nr 8c do SIWZ) przy czym dla pozycji odpowiadajgcym poszczegolnym pracom, ktére zostaty

wykonane i przyjete przez Zamawiajgcego przypisat wartos¢ ,zero”.

Ponadto, Odwotujgcy wskazat, ze kazdy zamawiajgcy ma obowigzek dokonywania wyktadni
postanowien SIWZ tak jak zostaly one napisane, a zatem wykfadni literalnej, jako sprzyjajacej
zachowaniu zasady réwnego traktowania wykonawcéw oraz uczciwej konkurencji w
postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego (art. 7 ustawy Pzp). Dokonana przez
Zamawiajgcego wyktadnia SIWZ zawarta w Informaciji o odrzuceniu oferty z dnia 15 lipca 2020
r. nie wypetnia powyzszego warunku, poniewaz dokonywana jest z pominigciem pozyciji

kosztowych, ktérym Odwotujgcy przypisat wartosc ,zero”.

W ocenie Odwotujgcego nietrafiony jest takze zarzut Zamawiajgcego, ze wykonawca nie
skorzystat z instytucji wezwania do wyjasnieh tresci SIWZ na podstawie art. 38 ust. 1 ustawy
Pzp. Majgc na wzgledzie, iz Odwotujgcy kierowat sie doswiadczeniem z dotychczas
wykonywanych robét budowlanych, w szczegdlnosci wynikajagcych z zawartej uprzednio z
Zamawiajgcym Umowy nr 22/OSIR/IX/2018/T z dnia 27 wrzesnia 2018 r., a tym samym nie

miat watpliwosci co do tresci SIWZ.

Zarzut dotyczgcy odrzucenie przez Zamawiajgcego oferty wykonawcy z uwagi na razgco niska

cene (art. 90 ust. 3 PZP w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp)

a) Razaco niska cena
Odwotujgcy wskazat, ze w polskim prawie brak jest definicji razgco niskiej ceny. Zrddtem
przepisow w tym zakresie jest motyw 103 preambuty dyrektywy Parlamentu Europejskiego

Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajgce;j
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dyrektywe 2004/18/WE i odpowiednio motyw 108 preambuty dyrektywy Parlamentu
Europejskiego Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamdwien
przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych, uchylajgcej dyrektywe 2004/17/WE. Zgodnie z art. 69 ust. 1 dyrektywy
2014/24/UE ,Instytucje zamawiajgce wymagajg od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych ceny
lub kosztéw zaproponowanych w ofercie, jezeli oferta wydaje sie razgco niska w stosunku do
odnosnych robét budowlanych, dostaw lub ustug. Pomimo tego, ze ustawa PZP nie zawiera
definicji ceny razgco niskiej, to ustawodawca okresla przestanki kwalifikacji oferty wykonawcy
jako oferty, ktéra zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia
publicznego (art. 90 ust. 1 ustawy PZP). Celem art. 90 ustawy Pzp jest ochrona
zamawiajgcego przed nienalezytym wykonaniem zamoéwienia w przysziosci, wspieranie zasad
uczciwej konkurencji w postepowaniach o zamowienie publiczne i dbatos¢ o to. aby Srodki
publiczne byty wydatkowane efektywnie (wyr. KIO z dnia 10.10. 2010 r., sygn. akt KIO
2338/10). Za cene razaco niskg uwazana jest cena nierealistyczna, niewiarygodna w
poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien i innych ofert (wyr. Sgdu Okregowego w
Katowicach z dnia 28 kwietnia 2008 r., sygn. akt XIX Ga 128/08). Cena ,razgco niska” to taka,
ktéra zostata zaoferowana ponizej kosztow wytworzenia ustugi, czy tez dzieta przez tego
wykonawce, ktory jg zaoferowat. Oznacza to, ze dysproporcja cen zaoferowanych przez kilku
wykonawcow, nie daje jeszcze podstaw do zatozenia, ze cena najnizsza podana przez
jednego z wykonawcéw, jest cena razgco niska, gdyz zalezne jest to efektywnoéci oraz
kosztéw prowadzenia dziatalnosci okreslonego podmiotu (wyr. Sgadu Okregowego w
Katowicach z dnia 21 czerwca 2010 r., sygn. akt XIX Ga 175/10). Odwotujgcy wskazat, ze
takze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje sie, ze cena razaco niska w
stosunku do przedmiotu zamdwienia bedzie cena odbiegajgca od jego rzeczywistej wartosci,
a rzeczona réznica nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu
wykonawcy bez strat finansowych, zamodwienie to wykona¢. O cenie razgco niskiej mozna
mowic, gdy jest oczywiste, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez
wykonawce za podang cene bytoby nieoptacalne, albo gdy cena w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia bedzie ceng odbiegajgca od jego wartosci, w szczegdlnosci gdy réznica ta nie
bedzie mozliwa do uzasadnienia obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi wykonawcy
zrealizowa¢ to zaméwienie bez strat i dodatkowego finansowania wykonania zaméwienia z

innych zrdédet niz wynagrodzenie umowne (wyr. KIO z 7.01.2019 r., KIO 2640/18).

b) Obowigzek przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte

wykonawcy, jezeli zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
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Jednak odrzucenie oferty pod katem razgco niskiej ceny musi zosta¢ poprzedzone badaniem
jej wystgpienia w postepowaniem wyjasniajgcym. Celem postepowania wyjasniajgcego jest
definitywne rozstrzygniecie przez zamawiajgcego faktéw Swiadczacych o tym, ze zaoferowana
przez wykonawcow cena jest realna, wiarygodna i zapewni prawidtowe wykonanie przedmiotu
zamowienia, inne ustalenia przesadzajg o tym, ze cena lub koszty sg razgco niskie.
Obowigzkiem wykonawcy wezwanego do ziozenia wyjasnien jest za$ przedstawienie
przekonywujgcych wyjasnien i dowoddéw na potwierdzenie tego, ze cena oferty zostata
skalkulowana w sposob rzetelny i gwarantuje realizacje catego zakresu objetego
zamoéwieniem. Wykonawca, ktéry sktada wyjadnienia w zakresie razgco niskiej ceny powinien
wskazac¢, co spowodowato obnizenie ceny, jak réwniez w jakim stopniu wskazany czynnik
wptynagt na jej obnizenie. Udzielone wyjasnienia majg potwierdzi¢, iz ztozona oferta jest
rzetelnie przygotowana, a cena prawidtowo oszacowana, zatem nie stwarza zagrozen dla
prawidtowego wywigzania sie wykonawcy z przyjetych obowigzkéw umownych (wyr. KIO z 25
kwietnia 2019 r., KIO 624/19). Jak wskazuje M. Sieradzka tylko konkretne wyjasnienia i
dowody przedstawione przez wykonawce (w szczegodlnosci sktadniki cenotwércze, np.
oszczednos¢ metody wykonania zaméwienia, koszty pracy) pozwalajg zamawiajgcemu na
obiektywng ocene czy cena oferty jest razgco niska (M. Sieradzka, Glosa do wyroku KIO z
dnia 18 marca 2015 r,, KIO/UZP 439/15, LEX 2015; M. Sieradzka Wyktadnia pojecia razgco
niskiej ceny w $wietle orzecznictwa sgdowego z zakresu zamoéwieh publicznych, GLOSA
2012, nr 1, s.82-90).

c) Obowigzek uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty

Podjecie przez zamawiajgcego decyzji o odrzucenie oferty wykonawcy na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy PZP musi by¢ uzasadnione. Oznacza to, ze zamawiajgcy jest zobligowany
przedstawi¢ uzasadnienie faktyczne i prawne odrzucenia oferty wykonawcy (co wynika z art.
92 ust. 1 pkt 3 ustawy PZP) stanowigce przeciwdowod. Zatem zamawiajgcy musi wskazac, z
jakich wzgledow wyjasnienia dotyczgce wysokosci zaoferowanej ceny uznaje za
niewystarczajgce. Uzasadnienie prawne i faktyczne odrzucenia oferty powinno by¢ jasne i
klarowne i jako takie nie powinno prowadzi¢ do watpliwosci interpretacyjnych co do motywow
kierujgcych zamawiajgcym (zob. M. Sieradzka (red.), Prawo zaméwien publicznych,
Komentarz, Warszawa, C.H. Beck, 2018, s. 444). Wykonawca, ktdérego oferta zostata
odrzucona, nie moze domyslac sie przyczyn takiego rozstrzygniecia. Niewypetnienie w sposob
prawidtowy tego obowigzku przez zamawiajgcego skutkuje naruszeniem powyzszych zasad.
Tym samym odrzucenie oferty musi poprzedza¢ petna i merytoryczna ocena wyjasnien
ztozonych przez wykonawce.

d) Stanowisko Odwotujgcego



W ocenie Odwotlujgcego zaoferowana przez niego cena nie jest razaco niskg cena.
Odwotujgcy w piSmie z dnia 9 lipca 2020 r. wykazat jakie czynniki decydowaty o kalkulacji
kosztéw, a to przede wszystkim zakres robdt wykonanych w ramach Umowy nr
22/0SIR/IX/2018/T z dnia 27 wrzesnia 2018 r. i przyjetych przez Zamawiajgcego. Ztozone
przez Odwotujgcego wyjasnienia uzasadniajg kwoty wskazanych przez niego w Kosztorysie
Ofertowym na podstawie ktorych mozna oceniC czy przyjete stawki sg stawkami realnymi.
Ponadto, w ocenie Odwotujgcego, wyjasnienia te nie sg zbyt ogdlne, by uznaé je za nie
wystarczajgce do uznania, ze Odwotujgcy nie zaoferowat razgco niskiej ceny. Odwotujgcy w
szczegolnosci wskazat okolicznosci, ktére w jego ocenie wptywajg na obnizenie ceny (jak
powyzej), ale takze wskazat sposobu tego wptywu i podat realne warto$ci obnizajgce cene i
wbrew temu co twierdzi Zamawiajgcy, odniost sie do konkretow. Natomiast Zamawiajgcy w
decyzji o odrzuceniu oferty na okolicznos¢ ustalenia razgco niskiej ceny zawartej w ofercie
Odwotujgcego wskazywat przede wszystkim na dysproporcje pomiedzy ceng zaoferowang
przez Odwotujgcego, a oszacowaniem Zamawiajgcego oraz ceng zaoferowang przez innych

wykonawcow.

Ponadto, zdaniem Odwotujgcego wyjasnienia wykonawcy majg wyczerpujgcy charakter. Nie
mozna bowiem przyjg¢, ze odpowiedz Odwotujgcego ograniczyta sie do formalnej odpowiedzi
na wezwanie Zamawiajgcego do wyjasnienia ceny w ftrybie art. 90 ust. 1 ustawy PZP (zob.
wyr. KIO z dnia 13.03.2017 r., KIO 340/17). Po pierwsze, Odwotujgcy przedstawit obszerne
wyjasnienia dotyczgce ceny oferty. Po drugie, w sposéb kompleksowy ukazat Zamawiajgcemu
metodyke budowania ceny oferty i ponoszonych kosztéw. Kluczowe znaczenie ma bowiem
fakt, iz roboty budowlane objete postepowaniem zostaly juz wykonane, co znajduje

potwierdzenie w Protokole korncowym odbioru robét z dnia 17 stycznia 2019 r.

Dodatkowo, w ocenie Odwotujgcego, decyzja o odrzuceniu oferty Odwotujgcego nie zostata
prawidtowo uzasadniona. Jak wskazano powyzej, Zamawiajacy byt zobligowany przedstawic
uzasadnienie faktyczne i prawne odrzucenia oferty wykonawcy stanowigce przeciwdowdd.
Tymczasem na zarzut nieprawidtowego okreslenia stanu faktycznego przez Zamawiajgcego
wynikajgcego z nieuwzglednienia w najmniejszym zakresie rob6t wykonanych przez
Odwotujgcego w ramach nr 22/OSIR/IX/2018/T z dnia 27 wrze$nia 2018 r. (przyjetych w
znacznej czesci przez Zamawiajgcego), Zamawiajgcy wskazat wytgcznie, ze w/w umowa
zostata rozwigzana z uwagi na nienalezyte wykonanie umowy. Zamawiajgcy nie wskazat w
uzasadnieniu odrzucenia oferty chociazby jaki zakres robot, jego zdaniem, wymaga
ponownego wykonania. Samo juz wskazanie przez Zamawiajgcego, ze umowa zostata
rozwigzana wskutek nienalezytego wykonania umowy, a nie - niewykonania umowy, prowadzi

do wniosku, ze czes¢ robot wykonana byta prawidtowo, co wptywa na kalkulacje ceny.
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Zamawiajgcy nie przedstawit takze zadnego uzasadnienia prawnego przemawiajgcego za
tym, ze czynniki wptywajgce na kalkulacje ceny przez Odwotujgcego nie mogty by¢ brane pod

uwage w niniejszym postepowaniu.

Zarzut dotyczgcy odrzucenie przez Zamawiajgcego oferty wykonawcy z uwagi na bfgd w

obliczeniu ceny (art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp)

W ocenie Odwotujgcego biorgc pod uwage tre$¢ art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp btedem w
obliczeniu ceny jest btgd co do prawidtowego ustalenia stanu faktycznego, nie zas wadliwe od
strony technicznej wykonanie czynnosci arytmetycznych skfadajgcych sie na obliczenie ceny.
Btad w obliczeniu ceny zachodzi, jesli cena oferty zostata obliczona w sposéb niezgodny ze
sposobem jej obliczenia podanym w dokumentacji przetargowej lub w cenie oferty

uwzgledniono niewtasciwg stawke podatku VAT.

Biorgc pod uwage powyzsze, Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy oczekuje wykonania
przedmiotu zamowienia, ktory juz zostat wykonany. W stanie faktycznym sprawy Odwotujgcy
w sposob prawidtowy ustalit stan faktyczny, poniewaz wzigt pod uwage, inaczej niz to czyni
Zamawiajgcy, zakres prac wykonanych przez Odwotujgcego i przyjetych przez
Zamawiajgcego w ramach Umowy nr 22/OSIR/IX/2018/T z dnia 27 wrzesnia 2018 r. - 0 czym
Swiadczy m.in. podpisany przez Odwotujgcego i Zamawiajgcego Protokét z dnia 17 stycznia
2019 r. w ktérym strony wskazaty, ze roboty zostaty wykonane z usterkami, o ktérych mowa w

Zatgczniku nr 1 do Protokotu.

Zarzut dotyczgcy uniewaznienia postepowania z uwagi na wystgpienie istotnej zmiany

okoliczno$ci (art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp)

Z daleko posunietej ostroznosci Odwotujgcy podnidst, ze prowadzenie niniejszego
postepowania w obecnym ksztaicie powoduje naruszenie interesu publicznego polegajgcego
na niegospodarnym zarzgdzaniu S$rodkami publicznymi. Ponadto nalezy wskazaé, ze
Zamawiajgcy swoim postepowaniem naraza sie na zarzut naruszenia art. 44 ust. 3 pkt. 1)
ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (t.j. Dz.U. 2019 poz. 869) zgodnie z
ktorym wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane w sposob celowy i oszczedny.
Zamawiajgcy jako jednostka zobowigzana do przestrzegania ustawy o finansach publicznych,
powinna wydatkowac srodki zgodnie z ich planowanym przeznaczeniem, zgodnie z celem na
ktéry zostaly przekazane i zaplanowane. Naruszenia przepisow ustawy o finansach
publicznych, wigzg sie z negatywnym i konsekwencjami prawnymi dla osob, ktore dopuszczajg

sie takich naruszen. Ocena, czy prowadzenie danego postepowania lub wykonanie
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zamowienia lezy w interesie publicznym, nalezy do zamawiajgcego. Nalezy pamietaé, ze w
przepisie jest mowa o interesie publicznym, ktéry niekoniecznie musi by¢ zbiezny z interesem
zamawiajgcego. W ocenie Odwotujgcego mozna nawet postawi¢ teze, Zze powinien
pozostawa¢ w oderwaniu od interesu zamawiajgcego. Jak wskazuje J. Pierdg, nie brak
udzielenia zamdéwienia ma powodowac naruszenie interesu publicznego, a wrecz przeciwnie
- wykonanie zadania (udzielenie zamowienia) ma by¢ sprzeczne z interesem publicznym.
Dlatego stosowanie tej przestanki wymaga duzej rozwagi i wykazania rzeczywistej szkody,
jaka w interesie publicznym mogtoby spowodowaé udzielenie zamodwienia (J. Pierdg,

komentarz do art. 93, Prawo zamdwien publicznych, Legalis/el.).

W ocenie Odwotujgcego przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdéwienia
publicznego na modernizacje pokrycia dachu i jego izolacji termicznej w budynku ptywalni
Osrodka Sportu i Rekreacji m. St. Warszawy w Dzielnicy Zoliborz w zakresie wskazanym przez
Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamdwienia bedzie prowadzi¢ do zniweczenia robdt
budowlanych wykonanych przez Odwotujgcego i przyjetych przez Zamawiajgcego w ramach
Umowy nr 22/OSIR/IX/2018/T z dnia 27 wrzesnia 2018 r. Mozna bowiem wyobrazi¢ sobie
sytuacje, w ktorej wykonawca wybrany przez Zamawiajgcego w celu nalezytego wykonania
zamoéwienia bedzie musiat usung¢, a de facto po prostu zniszczy¢ to co wykonat wczesniej
prawidtowo Odwotujgcy. To za$ oznacza, ze Zamawiajgcy (podatnicy) zaptaci dwa razy za te
same prace. W ocenie Odwoltujgcego prace stanowigce przedmiot zamowienia zostaly
wykonane. Zgodnie z Protokotem koncowym odbioru robot z dnia 17 stycznia 2019 r. tylko
nieznaczna czes¢ robot budowlanych zostata wykonana z usuwalnymi usterkami. Ponadto,
warunkiem uniewaznienia postepowania jest wystgpienie dodatkowych przestanek w postaci
istotnej zmiany okolicznosci oraz niemozliwos¢ przewidzenia nastepstw tej zmiany
okolicznosci. Biorgc pod uwage powyzsze, nalezy wskazac ze pozostali wykonawcy nie mieli
wiedzy o =zakresie robdét wykonanych przez Odwotujgcego w ramach Umowy nr
22/0SIR/IX/2018/T z dnia 27 wrzesnia 2018 r. (Zamawiajgcy nie poinformowat o tym
pozostatych wykonawcow na etapie sktadania ofert), co mogtoby wptynag¢ istotnie na sposéb
skalkulowania przez nich ceny, a nawet odstgpienie od ztozenia oferty z uwagi na niewielki

zakres przedmiotu zamowienia.

Zarzut dotyczgcy uniewaznienia postepowania z uwagi na wystgpienie niemozliwej do
usuniecia wady, uniemoZliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy (art. 93

ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp)

W ocenie Odwotujgcego istnieje podstawa do uniewaznienia postepowania na podstawie art.

93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Wskazana przestanka dotyczy sytuacji, gdy w postepowaniu o
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udzielenie zamowienia publicznego popetniono takie naruszenia, ktére majg wplyw na wynik
postepowania o zamodwienie publiczne w postaci zawarcia waznej umowy w sprawie
zamdwienia publicznego. Zaistniata w postepowaniu wada uniemozliwia podpisanie przez
zamawiajgcego waznej umowy z wybranym wykonawcg. Z pewnoscig za wade postepowania
nalezy uznac¢ sytuacje, o ktérych stanowi art. 146 ust. 1 PZP, okreslajgcy przestanki do
stwierdzenia niewaznosci umowy zawartej w sprawie zamowienia publicznego. Wyktadnia
celowosciowa przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp prowadzi do wniosku, ze niemozliwa do
usuniecia wada uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego to kazda niedajgca sie usung¢ wada uniemozliwiajgca zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Konieczne jest wiec wystgpienie zwigzku

przyczynowego pomiedzy zaistnialg wada, a niemoznoscig zawarcia umowy.

W ocenie Odwotujgcego zamawiajgcy uniewazniajgc postepowania na podstawie przepisu art.
93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp sg uprawnieni do brania pod uwage zaréwno okolicznosci
skutkujgcych uniewaznieniem zawartej umowy wynikajgcych z art. 146 ust. 1 PZP, jak i
powinni bra¢ pod uwage okolicznosci skutkujgce uniewaznieniem umowy na podstawie art.

146 ust. 6 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze w orzecznictwie wskazuje sie, iz od pojeciem niemozliwej do
usuniecia wady uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego kryje sie kazde uchybienie przepisom PZP, ktorego skutkow nie
mozna usungé przy zastosowaniu procedur z nich wynikajgcych (wyrok z dnia 17 marca 2016
r. sygn. KIO 314/16). Jednoczesnie owo usunigecie moze nastgpi¢ w dowolny sposéb byleby
nie byt on sprzeczny z ustawg Pzp, a w szczegdlnosci nie prowadzit do wypaczenia wyniku
postepowania. Zatem pomiedzy dokonaniem przez zamawiajgcego czynnosci lub
zaniechaniem dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu PZP a wynikiem postepowania
musi zatem zaistnie¢ zwigzek pozwalajgcy wykazac ich wptyw, realny lub potencjalny, na
wybor oferty najkorzystniejszej. Do zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 7 PZP konieczne jest
wykazanie zaistnienia wszystkich wymienionych w tym przepisie przestanek. Do przestanek

nalezy zaliczy¢:

1. fakt wystgpienia wady postepowania,
2. wada musi by¢ niemozliwa do usuniecia,
3. niemozliwa do usuniecia wada musi powodowac niemoznos¢ zawarcia umowy, ktéra

nie podlegataby uniewaznieniu,
4. zagrozenie uniewaznieniem umowy musi wynika¢ z zaistnienia jednej z podstaw

uniewaznienia okreslonych w art. 146 ust. 1 lub 6 ustawy PZP.
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W ocenie Odwotujgcego odnoszgc powyzsze do stanu faktycznego sprawy nalezy wskazac,
ze istnieje podstawa do uniewaznienia postepowania z powodu wady tkwigcej w opisie
przedmiotu zamdwienia. Zamawiajgcy bowiem prowadzi postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego na modernizacje pokrycia dachu i jego izolacji termicznej w budynku
ptywalni Osrodka Sportu i Rekreacji m. St. Warszawy w Dzielnicy Zoliborz. Wskazane roboty
budowlane zostaty jednak wykonane przez Odwotujgcego i przyjete przez Zamawiajgcego w
ramach Umowy nr 22/OSIR/IX/2018/T z dnia 27 wrze$nia 2018 r., a wykonawcy nie zostali o
tym fakcie poinformowani. W stanie faktycznym sprawy mamy zatem do czynienia z wada
SIWZ, ktoéra zakwalifikowaé nalezy jako wade, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 7 PZP.
Zaistnienie takiej wady nie moze zosta¢ konwalidowane, a cel postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego nie moze byc¢ osiggniety.

Izba ustalifa co nastepuje:

Izba rozpoznajgc sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej, w rozumieniu § 8 ust. 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2018 roku w sprawie regulaminu

postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz.U. z 2018 r. poz. 1092).

Izba postanowita dopusci¢ w poczet materiatu dowodowego nastepujgcy dokumenty: umowe
nr 22/0OSIR/IX/2018/T z dnia 27 wrzesnia 2018 r., protokot koncowy odbioru robét z dnia 17
stycznia 2019 r., ocena techniczna na okolicznos¢ odbioru dachowych robot budowalnych na
budynku ptywalni przy ul. Potockiej 1 z dnia 22 stycznia 2019 r. — na okoliczno$¢ wykazania
zakresu robét wykonanych przez Odwotujgcego oraz prawidtowosci ztozonej oferty; protokot
stanu faktycznego sporzgdzonego w dniu 05 wrzesnia 2019 r. przez Komornika Sgdowego
przy Sgdzie Rejonowym dla Warszawy-Zoliborza w Warszawie N. J. Kancelaria Komornicza
nr VIl w Warszawie w ramach postepowania prowadzonego pod sygn. akt: Kmn 1/19 wraz z
zatgcznikami, o na okolicznoé¢: zakresu prac wykonanych przez Odwotujgcego w ramach
Umowy nr 22/0SIR/IX/201 WT z dnia 27 wrzesnia 2018 r. zawartej pomiedzy Zamawiajgcym
a Odwotujgcym, ktéry swiadczy o wadliwie sporzgdzonym opisie przedmiotu zamoéwienia,
ktéry w konsekwencji prowadzi do niewaznosci postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego nr ZP-2/0SIR/2020, ostanowienia Sgdu Rejonowego dla Warszawy-Zoliborza w
Warszawie, || Wydziat Cywilny z dnia 11 sierpnia 2020 r., sygn. akt: Il Co 434/20 w przedmiocie
zabezpieczenia dowodu z ogledzin nieruchomosci przez biegtego z zakresu budownictwa w
zakresie prac wykonanych przez TMB Maat Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Jézefowie na dachu
budynku ptywalni miejskiej OSIR potozonego w Warszawie przy ul. Potockiej 1 o na
okolicznos¢: ustalenia, ze udzielenie zamdwienia publicznego na modernizacje pokrycia

dachu i jego izolacji termicznej w budynku ptywalni Os$rodka Sportu i Rekreacji m. St.
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Warszawy w Dzielnicy Zoliborz w wyniku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
nr ZP-2/0SIR/2020 w zakresie wskazanym przez Zamawiajgcego w opisie przedmiotu
zamowienia bedzie prowadzi¢ do zniweczenia robdét budowlanych wykonanych przez
Odwotujgcego i przyjetych przez Zamawiajgcego w ramach Umowy nr 22/0SIR/IX/2018/T z
dnia 27 wrzesnia 2018 r., co sSwiadczy o wadliwie sporzgdzonym opisie przedmiotu
zamoéwienia, co w konsekwencji prowadzi do niewaznosci postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego nr ZP-2/0SIRJ2020, korespondencji pomiedzy Odwotujgcym a
Zamawiajgcym dotyczacej usuniecia usterek stwierdzonych w Protokole korncowego odbioru
robét z dnia 17 stycznia 2019 r. o na okolicznosc¢: niedopuszczenia przez Zamawiajgcego do
usuniecia usterek stwierdzonych w Protokole koncowego odbioru robot z dnia 17 stycznia
2019 r. oraz ustalenia, ze udzielenie zamowienia publicznego na modernizacje pokrycia dachu
i jego izolacji termicznej w budynku ptywalni Osrodka Sportu i Rekreacji m. St. Warszawy w
Dzielnicy Zoliborz w wyniku postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego nr ZP-
2/0SIR/2020 w zakresie wskazanym przez Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamoéwienia
bedzie prowadzi¢ do zniweczenia robét budowlanych wykonanych przez Odwotujgcego i
przyjetych przez Zamawiajgcego w ramach Umowy nr 22/0SIR/IX/2018/T z dnia 27 wrze$nia
2018 r., co swiadczy o wadliwie sporzgdzonym opisie przedmiotu zamodwienia, ktéry w
konsekwencji prowadzi do niewaznosci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
nr ZP-2/0OSIR/2020, pismo Zamawiajgcego z dnia 14 czerwca 2019 r. na okolicznos¢ ustalenia

przyczyn odstgpienia od umowy z dnia 27 wrzesnia 2018 r.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy ogtosit w dniu 08.06.2020 r. postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest Modernizacja pokrycia dachu i jego izolacji
termicznej w budynku ptywalni Osrodka Sportu i Rekreacji m st. Warszawy w Dzielnicy

Zoliborz.

W pkt 7 SIWZ oraz pkt 11.4 Ogloszenia o zamdwieniu Zamawiajgcy wskazat, ze:
.Przedmiotem niniejszego zaméwienia jest ,Modernizacja pokrycia dachu i jego izolaciji
termicznej w budynku ptywalni Osrodka Sportu i Rekreacji m. st. Warszawy w Dzielnicy
Zoliborz przy ul. Potockiej 1 w Warszawie". Zamawiajgcy opisat stan istniejgcy: ,Zespot
basendw zostat wybudowany w 1999 roku. Hala basenowa jest przykryta dachem, ktérego
elementy no$ne stanowig dzwigary z drewna klejonego w ksztatcie zblizonym do fali a pokrycie
jest z blachy fatdowej. Na pierwszym pietrze budynku znajduje sie czes¢ biurowo - socjalna
przykryta dachem tukowym o pokryciu z blachy faldowej. Na papierze budynku znajduje sie
czesc rekreacyjna i zaplecze basenu, ktére przykryte sg dachami ptaskimi o pokryciu z papy
lub membrany z tworzywa sztucznego. W 2018 r. zostata wykonana czesciowa modernizacja

dachu i jego termicznej izolacji w budynku ptywalni OSiR Zoliborz.
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Szczegotowy opis przedmiotu zaméwienia okresla zatgcznik nr 1 do wzoru umowy oraz:

a) Wz6r umowy stanowigcy zatgcznik nr 5 do SIWZ;

b) Dokumentacja projektowa — zatgcznik nr 8a do SWZ stanowigca réwnoczes$nie
zatgcznik nr 2 do wzoru umowy

c) Specyfikacja Techniczna Wykonania i Odbioru Robo6t — zatgcznik nr 8b do SIWZ
stanowigca réwnoczesnie zatgcznik nr 3 do wzoru umowy;

d) Przedmiar robét — zatgcznik nr 8c do SIWZ.

W pkt 22 SIWZ, Zamawiajgcy wskazat, ze Wykonawca w formularzu ofertowym ma okresli¢
ryczattowag cene ofertowg brutto (z podatkiem VAT naleznym Wykonawcy) za wykonanie
przedmiotu zaméwienia przy czym za podstawe jej obliczenia wskazat kosztorys ofertowy
sporzgdzony w oparciu o przedmiar robét opracowany przez Wykonawce. Wskazano rowniez,
ze przedmiar robot zawarty w zatgczniku nr 8c do SIWZ opracowany przez Zamawiajgcego
stanowi jedynie podstawe informacyjng o zakresie przedmiotu zamowienia. W przypadku nie
uwzglednienia w przedmiarze robét opracowanym przez Wykonawce, wszystkich robdt i
innych wydatkéw niezbednych do zrealizowania przedmiotu umowy na warunkach
okreslonych w pkt 6 SIWZ oraz we wzorze umowy stanowigcym zatgcznik nr 5 do SWZ i
wynikajgcych z dokumentacji projektowej stanowigcej zatgcznik nr 8a) do SIWZ, a takze
specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét, stanowigcej zatgcznik nr 8b) do SIWZ,
powstate réznice stanowig element ryzyka Wykonawcy i nie skutkujg zwiekszeniem ceny, o

ktorej mowa w niniejszym punkcie.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy ztozyt oferte za cene brutto 156.350,80 ztotych. Cena oferty
Odwotujgcego odbiegata od wartosci szacunkowej zamoéwienia powiekszonej o podatek VAT
(opiewajgcej na kwote 770.843.46 zt) 0 79 72 % a od sredniej arytmetycznej wszystkich
ztozonych ofert (630.117,70 zt) 0 75 19%.

Zamawiajgcy wystosowat do Odwotujgcego w dniu 07.07.2020 r. na mocy art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp wezwanie do zlozenie wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny. Na wezwanie
Zamawiajgcego, Odwotujgcy w dniu 9 lipca 2020 r. ztozyt wyjasnienia w ktérych wskazat, ze
w zwigzku z wykonaniem przez niego robot budowlanych na podstawie umowy
22/0SIR/IX/2018/T zawartej w wyniku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego a
objetych w znaczgcej czesci niniejszym postepowaniem przetargowym, Odwotujgcy
potraktowat opis przedmiotu zamowienia w czesci obejmujgcej opis prac juz wykonanych jako
omytke. W ocenie Odwotujgcego trudno byto uzna¢ za mozliwe i prawdopodobne aby
Zamawiajgcy rozpisat przetarg na wykonanie robot bedgcych juz obecnie we wtadaniu tychze.

Odwotujgcy w ramach swojej oferty skalkulowat wiec roboty nieobjete rozstrzygnietym w 2018
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przetargiem w wyniku ktérego wykonano roboty budowlane na podstawie umowy z dnia 1
pazdziernika 2018 r. lub sprawdzeniu tychze. W ocenie Odwotujgcego w wyniku omyiki
Zamawiajgcego w zakresie przedmiotu zaméwienia Odwotujgcy zobowigzany byt skorygowaé
i dostosowac opis pozycji kosztorysowych do rzeczywistego zakresu prac do wykonania na
podstawie dokumentacji technicznej. Kalkulacja ceny wreszcie dokonana byta w taki sposéb,
azeby oferta Odwotujgcego nie stanowita czynu nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy
przedstawit réwniez szczegdtowe wyjasnienia dot. poszczegdinych pozycji kosztorysu
ofertowego, wskazujac, iz szereg prac, ktérych wykonania wymagat Zamawiajgcy w ramach
obecnie prowadzonego postepowania, zostaty juz przez Odwotujgcego wykonane w ramach
realizacji umowy z dnia 27 wrzesnia 2018 r. Odwotujgcy wskazat, ze w zwigzku z tym nie
bedzie deklarowat wykonania robét, ktére w jego ocenie juz wykonat. Odwotujgcy zatgczyt
réwniez kosztorys ofertowy sporzgdzony metoda uproszczong ktéry potwierdza, ze ww.
pozycje kosztorysu zostaly wyzerowane (wyzerowano obmiar oraz w miejscu na cene

wskazano 0 zt.).

Pismem z dnia 15 lipca 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 89
ust. 4 ustawy Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. W uzasadnieniu do odrzucenia oferty
Odwotujgcego, Zamawiajgcy wskazat, tak jak w Pismie z dnia 7 lipca 2020 r., stanowigcym
wezwanie do ztozenia wyjasnieh dotyczacych wyliczenia ceny, ze oferta Odwotujgcego
odbiegata od wartosci szacunkowej zamowienia powiekszonej o podatek VAT o 79,72%, a
takze ze odbiegata od $redniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert o 75,19%. Ponadto,
Zamawiajgcy wskazat, ze jego zdaniem Odwotujgcy nie udowodnit, ze zaoferowana przez
niego cena nie nosi znamion ceny razgco niskiej, a dodatkowo, ze oferta nie jest niezgodna z

SIWZ oraz nie zawiera btedéw w obliczeniu ceny.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy zawart z Zamawiajgcym Umowe nr 22/OSIR/IX/2018/T z dnia 27
wrzesnia 2018 r. Przedmiotem Umowy bylo wykonanie modernizacji pokrycia dachu i jego
izolacji termicznej w budynku ptywalni znajdujgcego sie na terenie Osrodka Sportu i Rekreacji
m. st. Warszawy w dzielnicy Zoliborz ul. Potocka 1 w Warszawie. Strony w dniu 9 listopada
2018 r. podpisaty Protokot koniecznosci dokonania robot dodatkowych, w ktorych okreslity
m.in. zakres rzeczowy dodatkowych robot do wykonania, a takze ustality wynagrodzenie
nalezne Odwotujgcemu za wykonanie tych robét. Do Protokotu zatgczono Kosztorys na roboty
dodatkowe, ktéry zostat parafowany przez strony. W dniu 11 stycznia 2019 r. strony podczas
spotkania ustality termin przystgpienia odbioru na dzien 17 stycznia 2019 r. na godzine 13.00.
W dniu 17 stycznia 2019 r. strony dokonaty odbioru koncowego roboét. W protokole kohcowym

odbioru robot wskazano, ze roboty zostaly wykonane z usterkami, o ktéorych mowa w
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Zatgczniku nr 1 do Protokotu. Ponadto, strony ustality, ze usterki zostang usuniete przez
Odwotujgcego do dnia 30 maja 2019 r. Pismem z dnia 21 stycznia 2019 r. Zamawiajgcy
wskazat, ze Protokét odbioru koncowego robot z dnia 17 stycznia 2019 r. jest traktowany jako
komisyjny przeglad stanu faktycznego, a wskazane w trakcie braki i uchybienia po
uzupetnieniu i skwitowaniu przez Zamawiajgcego mogg by¢é podstawg do skutecznego
zgtoszenia gotowosci do odbioru koncowego. Zamawiajgcy w uzasadnieniu do ww. pisma

wskazat réwniez termin usuniecia usterek do dnia 30 kwietnia 2019 r.

Izba ustalita, Ze pismem z dnia 14 czerwca 2019 r. Zmawiajgcy poinformowat Odwotujgcego
0 odstgpieniu od umowy zawartej w dniu 27 wrzesnia 2018 r. W tresci pisma Zamawiajgcy
wskazal, ze w zwigzku z niedotrzymaniem przez Odwolujgcego wyznaczonego przez
Zamawiajgcego na dzien 10 czerwca 2019 r. terminu na naprawe wadliwe wykonanych prac i

dokonczenia realizacji inwestycji, Zamawiajgcy odstepuje od umowy.

Izba zwazyla co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy — jako wykonawca, ktérego oferta, w przypadku
potwierdzenia sie zarzutow odwotania, moze zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza — spetnia
okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj.
ma interes w uzyskaniu zamowienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy
Pzp moze spowodowaC poniesienie przez niego szkody, polegajgcej nieuzyskaniu

zamowienia.

W ocenie Izby odwotanie podlega oddaleniu. W pierwszej kolejnosci wskazac¢ nalezy, z
pomimo, iz Odwotujgcy kwestionuje czynnos¢ Zamawiajgcego polegajacg na odrzuceniu jego
oferty, odwotanie w zasadniczej czeéci dotyczy postanowien SIWZ. Zarzuty i argumenty
podniesione bowiem przez wykonawce w tresci odwotania dotyczgce zapiséw SIWZ w
zakresie nieprawidlowego opisu przedmiotu zamoéwienia. Argumentacja Odwotujgcego
sprowadza sie do twierdzenie, Zze w opisie przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy nie
uwzglednit prac jakie Odwotujacy wykonat w ramach umowy zawartej w dniu 27 wrzesnia 2018

r.

W ocenie Izby powyzsze zarzuty i argumenty sg w istocie polemikg Odwotujgcego z
okreslonymi zapisami zawartymi w SIWZ, ktére byly znane wykonawcy od dnia jej publikacji
na stronie internetowej Zamawiajgcego tj. od dnia 8 czerwca 2020 r. Zamawiajgcy w pkt 7

SIWZ oraz pkt 1.4 Ogtoszenia o zamowienia opis zakres prac objetych przedmiotowym
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postepowaniem. Szczegotowy opis przedmiotu zamdwienia zostat okreslony w zatgczniku nr
1 do wzoru umowy. Zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp odwotanie wobec tresci
ogtoszenia o zamowieniu, a jezeli postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu
nieograniczonego, takze wobec postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia,
wnosi sie w terminie 5 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Biuletynie Zamowien Publicznych
lub zamieszczenia Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia na stronie internetowej. Tym
samym termin na zlozenie odwofania co do wymagan Zamawiajgcego w zakresie
kwestionowanych zapiséw SIWZ uptynagt 13 czerwca 2020 roku. Wykonawca jest zwigzany
ustawowym terminem wniesienia odwotania, ktéry ma charakter zawity, a jego uptyw powoduje

utrate mozliwosci skorzystania z tego srodka ochrony prawne;.

Odnoszgc sie zas do poszczegoélnych zarzutdéw podniesionych przez Odwotujgcego, Izba

wskazuje co nastepuje:

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

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy
odrzuca oferte wykonawcy, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Ustawodawca zobowigzat
wiec zamawiajgcego do odrzucenia ofert tych wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferte niezgodng z
wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, co
do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania
przedmiotu zamowienia. Niezgodnos$¢ tresci oferty z trescig SIWZ moze polegaé na
sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposob niezgodny z wymaganiami specyfikacji, z
zaznaczeniem, ze chodzi tu o wymagania SIWZ dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania i
potwierdzenia zobowigzania (Swiadczenia) ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty.
Niezaleznie od charakteru niezgodnoéci, aby zastosowa¢ podstawe odrzucenia oferty z art.
89 ust.1 pkt 2 Pzp musi by¢ mozliwe uchwycenie na czym konkretnie taka niezgodnos¢ polega,
czyli co i w jaki sposéb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi postanowieniami
SIWZ.

W ocenie Izby w analizowanym stanie faktycznym Zamawiajgcy zasadnie uznat, ze
Odwotujgcy ztozyt oferte niezgodng z opisem przedmiotu zaméwienia, dokonujgc
samodzielnego i nieuprawnionego okreslenia przedmiotu zamowienia. Wskazac nalezy, ze w
dokumentacji postepowania Zamawiajgcy okreslit zakres prac, ktory nalezy wykona¢ w
ramach przedmiotowego postepowania. Odwotujgcy ztozy¢ oferte niezgodng z SIWZ .
obejmujacy tylko czes¢ prac okreslonych w dokumentacji postepowania, uzasadniajgc swojg

decyzje w wyjasnieniach z dnia 9 lipca 2020 r. okolicznoécig, iz w jego ocenie prace
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niewycenione przez wykonawce zostaty juz przez niego wykonane w 2018 roku. Takie
dziatanie Odwotujgcego uznac nalezy za nieprawidtowe i co wiecej pozostaje w sprzecznosci
z innymi o$wiadczeniami zawartymi w ztozonej dokumentacji ofertowej m.in. oSwiadczeniem
Odwotujgcego zawartym w formularzu ofertowym, iz zapoznat sie ze Specyfikacjg Istotnych
Warunkow Zamowienia, w tym ze wzorem umowy, jak tez z wszystkimi innymi dokumentami
oraz warunkami spetnienia swiadczenia, do dokumentéw i warunkow nie wnosi zadnych
zastrzezen i uznaje sie za zwigzanych okreslonymi w nich postanowieniami, a w przypadku
wyboru jego oferty podpisze umowe zgodnie z tredcig przedstawiong przez Zamawiajgcego.
Odwotujgcy wskazat réwniez w tresci formularza, Zze oferuje wykonanie ww. przedmiotu
zamowienia okreslonego w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia zgodnie z

warunkami okreslonymi przez Zamawiajgcego za cene brutto w wysokosci 156.350,80 ztotych.

W ocenie Izby wczes$niejsza realizacja jakichkolwiek prac na dachu stanowigcych przedmiot
obecnego zaméwienia nie daje legitymacji Odwotujagcemu do decydowania za Zamawiajgcego
ktére prace nalezy obecnie wykonac i jakie prace nalezy wyceni¢ w ramach obliczenia kosztéw
realizacji zamowienia. To bowiem Zamawiajgcy samodzielnie decyduje co jest przedmiotem
zamowienia, zas wykonawcy na odpowiednim etapie postepowania majg mozliwosc
skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej i zaskarzy¢ tres¢ SIWZ. Tego zas w przedmiotowym
postepowaniu Odwotujgcy nie uczynit. Za nieuprawnione, w ocenie lzby, uzna¢ nalezy
samodzielne i subiektywne okreslenie przez wykonawce zakresu prac podlegajgcych wycenie.
Skutkuje to bowiem samodzielnym okresleniem przez Odwotujgcego przedmiotu zaméwienia,
to zas przektada sie na poréwnywalnos¢ ofert ztozonych przez innych wykonawcow w
postepowaniu. Podkresli¢ nalezy, ze Odwotujgcy w tresci ztozonych wyjasnien z dnia 9 lipca
2020 r. sam potwierdzit niezgodnos¢ oferty z opisem przedmiotu zamowienia, wskazujgc, iz
nie uwzglednit w wycenie przedmiotu zamdéwienia okreslonych prac wskazanych w SIWZ, gdyz
samodzielnie przyjat, iz prace te zostaly juz wykonanie. Odwotujgcy samodzielnie okreslit
zakres przedmiotu zamdwienia podlegajgcy wycenie, w konsekwencji czego Zamawiajgcy

zasadnie odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W ocenie Izby istota zarzutu Odwotujgcego sprowadza sie do kwestionowania prawidtowosci
opisu przedmiotu zamowienia sporzgdzonego przez Zamawiajgcego, co zresztg potwierdzit
sam Odwotujgcy podczas rozprawy. Jak Izba wskazata powyzej, termin na wniesienie
odwotania co do zapiséw SIWZ mingt w dniu 13 czerwca 2020 r. Obecnie taki zarzut uznac
nalezy za spoézniony. Odwotujgcy miat mozliwos¢é rozwiania swoich watpliwosci i mogt
skorzysta¢ z ustawowego przywileju okreslonego w art. 38 ust. 1 ustawy Pzp i mégt zwrdcic
sie do Zamawiajgcego z prosbg o wyjasnienie kwestii dotyczgcych zakresu prac, ktore sg

konieczne do wykonania, jak rowniez, pomimo prawa do dokonania wizji lokalnej w obiekcie
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Zamawiajgcego, Odwotujgcy z przedmiotowego przywileju nie skorzystat i nie ztozyt wniosku
o wyjasnienie tresci SIWZ jak rowniez nie dokonat wizji lokalnej i sam podjat decyzje za
Zamawiajgcego o zakresie robdt do wykonania. Czynnosci podejmowane obecnie przez

Odwotujgcego sg, w ocenie Izby, spdznione.

Zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajgcym, iz od czasu realizacji umowy w 2018 roku, stan
techniczny dachu mégt ulec chociazby pogorszeniu, degradacji, czego Odwotujgcy zdaje sie
zupetnie nie wzigt pod uwage przygotowujgc oferte w przedmiotowym postepowaniu. Z géry
zatozyt, ze prace przez niego wykonane zostaty prawidtowo i do dnia ztozenia oferty stan
faktyczny nie ulegt zmianie. Przyjecie takiego zatozenia byto, w ocenie Izby, niedopuszczalne.
W SIWZ prézno szukaé postanowien uprawniajgcych Odwotujgcego do samodzielnego

okreslenia przedmiotu zaméwienia w przedmiotowym postepowaniu.

Podkreslic nalezy, ze obowigzkiem wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamdowienia
publicznego, jest ztozenie oferty odpowiadajgcej tresci SIWZ i zakresowi zamdwienia, ktory
okresla Zamawiajgcy. Trudno sobie wyobrazi¢, aby Zamawiajgcy w wyniku prowadzonego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego uzyskat przedmiot zamowienia odmienny
od tego ktéry byt celem postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Gdyby przyjgé
stanowisko Odwotujgcego za prawidtowe to wykonawcy, a nie Zamawiajgcy decydowaliby o
zakresie zamdwien publicznych, a swym dziataniem i skfadaniem odmiennych ofert,
doprowadzaliby do sytuacji w ktérej oferty te bytyby nieporéwnywalne — tak jak ma to miejsce
w przedmiotowej sprawie. Oferta Odwotujgcego jest bowiem w obecnym ksztaicie
nieporownywalna wzgledem pozostatych prawidtowo ztozonych ofert. Obejmuje bowiem

wezszy zakres anizeli zgdat tego Zamawiajacy.

Majac zatem na uwadze powyzsze oraz fakt, iz btgd Odwotujgcego ma charakter nieusuwalny
i nie mozna go poprawi¢ na mocy art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy Pzo, jego oferta jest niezgodna z
SIWZ i podlega odrzuceniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, co Zamawiajgcy zasadni uczynit

w przedmiotowym postepowaniu.

Zarzut naruszenia art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 4 ustawy Pzp

W zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 89
ust. 4 ustawy Pzp, to Izba réwniez uznata, ze Zamawiajgcy swoim dziataniem nie naruszyt
przepisOw ustawy na jakie powotat sie Odwotujgcy. Zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp
Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana

ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg
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cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia. Z kolei art. 89 ust. 4 ustawy Pzp
stanowi, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, jezeli zawiera razgco niskg cene lub

koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Wskaza¢ nalezy, ze Odwotujacy ztozyt oferte za cene brutto 156 350,80 ziotych.
Zaproponowana przez Odwotujgcego cena za realizacje zamowienia odbiegata od wartosci
szacunkowej zamowienia 0 79,72% oraz o 75,19% Sredniej arytmetycznej ztozonych ofert.
Zamawiajgcy wystosowat do Odwotujgcego w dniu 7.07.2020 r. na mocy art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp wezwanie do zlozenie wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny. W tresci wezwania
Zamawiajgcy wskazat w sposob precyzyjny pozycje kosztorysowe, ktére wzbudzaty jego
watpliwosci co do prawidtowosci wyceny. W ocenie Izby, tre$¢ ztozonych przez Odwotujacego
wyjasnien potwierdzata, ze zaoferowane cena za realizacje zamoéwienia jest ceng razaco

niska.

Nie ulega watpliwosci, ze Odwotujgcy zaoferowat cene nierealng, gdyz w wycenie kosztow
realizacji zamoéwienia nie uwzglednit wszystkich prac sktadajgcych sie na przedmiot
zamoéwienia i wskazanych w SIWZ. Zaoferowana przez Odwotujgcego cena w stosunku do
przedmiotu zamowienia jest ceng odbiegajgcg od jego wartosci, a rzeczona roznica nie jest
uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi Odwotujgcemu, bez strat i finansowania
wykonania zamoéwienia z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne zamowienie to wykonac.
Za takg okolicznosé nie moze by¢é uznana umowa z dnia 27 wrzesnia 2018 r. i samodzielnie
ustalony przez Odwotujgcego zakres prawidtowo wykonanych prac przez wykonawce w
ramach tego postepowania. Nie ma Zzadnych dowoddéw potwierdzajgcych, ze Odwotujgcy
rzeczywiscie w sposéb prawidtowy wykonat prace, co do ktdérych oswiadczyl, iz nie bedzie
deklarowat ich wykonania. Zaréwno protokét koncowego odbioru prac z dnia 17 stycznia 2019
jak i protokot stanu faktycznego sporzgdzonego w dniu 5 stycznia 2019 r. wskazujg na szereg
nieprawidtowosci w realizacji rob6t w 2018 r. Odwotujgcy w sposéb ogdlny w tresci ztozonych
wyjasnien z dnia 9 lipca 2020 r. wskazat, ze okre$lone prace w jego ocenie sg juz wykonane.
Okolicznos¢ ta nie zostata jednak potwierdzona ani protokotem odbioru robét ani innych
obiektywnym dowodem. Ponadto podkresli¢ nalezy jeszcze raz, Zze uprawnieniem
Zamawiajgcego byto okreslenie zakresu prac objetych obecnie prowadzonym postepowaniem
przetargowym, zas obowigzkiem wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamodwienia byto

ztozenie oferty odpowiadajgcej temu zakresowi.

Wskaza¢ dalej nalezy, ze wbrew zarzutom Odwotujgcego Zamawiajgcy przeprowadzit
procedure wyjasniajgca okreslong w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, a dodatkowo wskazat

uzasadnienie faktyczne i prawne odrzucenia oferty odnoszac sie do pozycji kosztorysowych
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oraz innych okolicznosci swojej decyzji. Podat takze powdd odrzucenia powotujgc sie na fakt,
iz zaoferowana cena nie jest realna i stwarza zagrozenie prawidtowosci wykonanych robét.
Stad tez, w ocenie Izby, zarzuty sformutowane przez Odwotujgcego w tym zakresie uznaé

nalezy za niezasadnie.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp Zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli zwiera btgd w obliczeniu ceny lub kosztu. Bledem takim w szczegdlnosci
bedzie zastosowanie niewtasciwych jednostek miary, niewtasciwego zakresu czynnosci, ktore
trzeba wykonac¢ w trakcie realizacji zamoéwienia, bledem bedzie rowniez przyjecie niewtasciwej
stawki podatku VAT. Btad w rozumieniu omawianego przepisu jest wiec btedem polegajacym
na tym, ze wykonawca kalkulujgc cene za realizacje zamdwienia nie uwzglednit cech

przedmiotu zamoéwienia, jego zakresu czy warunkow realizacji okreslonych w SIWZ.

W analizowanym stanie faktycznym, po dokonaniu analizy wyjasnien ztozonych na wezwanie
Zamawiajgcego na mocy art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy powzigt wiedze o fakcie, ze
powodem zaoferowania przez Odwotujgcego ceny ofertowej na poziomie 156.350,80 ztotych
brutto bylo nieuwzglednienie w ofercie czesci robdét koniecznych do wykonania w
przedmiotowym zaméwieniu, bedgcego, w ocenie Izby, nastepstwem btednej oceny stanu
faktycznego polegajgcej na przyjeciu przez Odwotujgcego, ze realizacja w 2018 roku robét
budowlanych na dachu stanowigcym przedmiot modernizacji w obecnie prowadzonym
postepowaniu, daje Odwotujgcemu uprawnienie do dobrowolnej zmiany opisu przedmiotu
zamowienia i zlozenia oferty niezgodnej z zakresem okreslonym w SIWZ. W ocenie Izby,
Odwotujgcy dziatajgc pod wptywem biednej oceny stanu faktycznego popetnit btad w
obliczeniu ceny nie uwzgledniajac przy jej kalkulacji catego zakresu zamdwienia wskazanego
w SIWZ. Zakres prac objetych przedmiotowym postepowaniem zostat okre$lony przez
Zamawiajgcego w SIWZ, zas obowigzkiem Odwotujgcego byto uwzglednienie w wycenie tak
okreslonego przez Zamawiajgcego zakresu zamoéwienia. W konsekwenciji, I1zba uznata, ze
zarzut nie potwierdzit sie.

Zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 6 oraz pkt 7 ustawy Pzp

W ocenie Izby nie ma podstaw do zastosowania powyzszych przepisow w analizowanym
stanie faktycznym. Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp Zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli wystgpita istotna zmiana okolicznosci
powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie

publiczny, czego nie mozna byto wczesniej przewidzie¢. Uniewaznienie postepowania na
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podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp wymaga wykazania, ze wczesniej, czyli w momencie
wszczecia postepowania, nie mozna bytlo przy zachowaniu odpowiedniej starannosci
przewidzie¢, iz nastgpi istotna zmienia okolicznosci, w wyniku ktorej - kontynuowanie
postepowania i udzielenie zamowienia publicznego nie bedzie lezato w interesie publicznym.
W ocenie Izby w przedmiotowym postepowaniu nie doszio do jakiejkolwiek zmiany
okoliczno$ci faktycznych, ktdére winny uzasadnia¢ uniewaznienie postepowania. Zamawiajgcy
ogtaszajgc postepowanie miat petng widze o umowie z dnia 27 wrzesnia 2018 r., o odstgpieniu
od umowy, co usterkach stwierdzonych w protokole odbioru z dnia 17 stycznia 2019 r.
Oczywistym dla Izby jest to, ze Zamawiajgcy znajgc tre$¢ postanowienia Sgdu Rejonowego w
Warszawie z dnia 11 sierpnia 2020 r. dotyczgcego dowodu z ogledzin nieruchomosci przez
biegtego jest zwigzany trescig postanowienia sadu. Z tresci postanowienia sgdu wynika, ze
biegty miat dokonaé¢ ogledzin w dniu 28 sierpnia 2020 r. Odwotujgcy nie przedfozonych
zadnych dowodow na wykazanie, ze takie ogledziny nie zostaty wykonane. Nie ma wiec
uzasadnienia dla twierdzenia Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy poprzez obecne postepowanie

uniemozliwi ocene prac wykonanych przez Odwotujgcego.

W ocenie lzby opinia bieglego co do zakresu prawidtowo wykonanych prac przez
Odwotujgcego i wzajemnych rozliczen stron woéwczas prowadzonego postepowania jest
kwestig irrelewantng dla obecnego postepowania. Zmawiajgcy ma bowiem prawo do
samodzielnego ustalenia zakresu zamdwienia kierujgc sie swoim doswiadczeniem i swojg
oceng stanu technicznego dachu ptywalni. Nawet jesliby hipotetycznie przyjaé stusznos$é
stanowisko Odwotujgcego co do prawidtowosci wykonanych prac, to okoliczno$¢ tak podlega
ocenie sagdu w ramach rozliczeh realizacji umowy z dnia 27 wrzesnia 2018 r. Nie mozna
zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze przestanka istotnej zmiany okolicznosci oraz niemozliwosci jej
przewidzenia to fakt, ze inni wykonawcy nie mieli wiedzy o zakresie robét wykonanych przez
Odwotujgcego w ramach umowy z dnia 27 wrzesnia 2018 r. Izba stoi na stanowisku, ze
Zamawiajgcy opisat w SIWZ przedmiot zamdwienia, umozliwit potencjalnym wykonawcom
dokonanie ogledzin, wykonawcy mieli mozliwos¢ zaskarzenia tresci SIWZ lub sktadania
wnioskow o jej wyjasnienie. Okolicznos¢, iz Odwotujgcy subiektywnie twierdzi, ze wykonat
prawidtowo jakie§ zakres prac, nie moze byC uznana za nadzwyczajng okoliczno$¢
uzasadniajgcg uniewaznienie postepowania. Okolicznos¢ ta byla bowiem znana
Zamawiajgcemu W momencie wszczynania obecnego postepowania, zas wykonawcy
otrzymali od Zamawiajgcego niezbedne informacje do wyceny przedmiotu zamodwienia

okreslonego przez Zamawiajgcego w obecnym postepowaniu.

Odnoszac sie interesu publicznego, to w ocenie Izby, twierdzenia Odwotujgcego nie zastugujg

na uwzglednienie. Odwotujgcy identyfikuje interes publiczny ze swoim interesem. Nie ulega

23



watpliwosci, iz prace zrealizowane przez Odwotujgcego w ramach umowy z dnia 27 wrzesnia
2018 r. nie byty wykonane prawidtowo, co wynika cho¢by z pism Odwotujgcego kierowanych
do Zamawiajgcego z dnia 30 kwietnia 2019 r czy 7 maja 2019 r. Usterki stwierdzone w
protokole odbioru nie zostaty usuniete, a w konsekwencji przedmiot zaméwienia nie zostat
zrealizowany w sposob wymagany przez Zamawiajgcego. Izba przychyla sie do stanowiska
Zamawiajgcego, ze udzielenie przedmiotowego zamdwienia publicznego obejmujgcego
zakres ustalony w dokumentacji postepowania stuzy realizacji interesu publicznego. W efekcie
realizacji zamowienia Zamawiajgcy otrzyma wyremontowany dach, ktéry nie bedzie zagrazat
bezpieczenstwu uzytkownikéw budynku, zas jego prawidtowe wykonanie nie bedzie narazato

Zamawiajgcego na kolejne straty finansowe.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp i braku w dokumentacji
postepowania informacji o fakcie wykonania robot przez Odwotujgcego co spowodowato w
ocenie Odwotujgcego, ze pozostali wykonawcy nie mieli rzekomo dostatecznej wiedzy przy
kalkulacji ceny oferty, to lzba wskazuje, ze w istocie argumentacja Odwotujgcego to
kwestionowanie zapiséw SIWZ po uptywie terminu na wniesienie odwotania co do tresci SIWZ.
Skoro Odwotujgcy po zapoznaniu sie z opisem przedmiotu zaméwienia nie zgadzat sie z jego
zakresem oraz uznat, ze postepowanie obarczone jest wspomniang wadg, mégt skorzystaé z
prawa do ztozenia wniosku o wyjasnienie tresci SIWZ zgodnie z art. 38 ustawy Pzp oraz
ewentualnie mogt zaskarzyé jego tres¢ na mocy art. 180 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp. W ocenie
Izby, Odwotujgcy nie wykazat Zadnego btedu w opisie przedmiotu zamowienia. Wykonawca
wytgcznie subiektywnie dostosowuje tre$¢ SIWZ do swojej indywidualnej sytuacji, podejmujac
nieuzasadniong prébe narzucenia Zmawiajgcemu swojego stanowisko co powinno sktadac sie
na przedmiot zamowienia. Izba stoi na stanowisko, ze Zamawiajgcy nie miat obowigzku
informowania w przedmiotowym postepowaniu jaki byt zakres zamowienia (wykonany badz
tez niewykonany w ramach wczesniej prowadzonych postepowan), zaréwno gdyby to byto w
roku 2018 czy we wczesniejszych latach. Pozostaje to bez znaczenia dla przedmiotowej
sprawy i dla sktadanych ofert. Wykonawca po zapoznaniu sie z opisem przedmiotu
zamowienia winien bowiem ztozy¢ oferte mu odpowiadajgcg i wiedza na temat jakichkolwiek
rob6ét we wczesniejszych latach pozostaje w ocenie Zamawiajgcego bezuzyteczna, bo
wykonawca zobowigzuje sie do wykonania zakresu zaméwienia okresinego w konkretnym
postepowaniu przetargowym. Zamawiajgcy zas umozliwit dokonanie ogledzin jak rowniez
zawart w SIWZ wymagany zakres informacji, co nie byto kwestionowane przez wykonawcéw

na etapie publikacji SIWZ.

Podkresli¢ réwniez nalezy, ze przytoczenie przez Odwotujgcego regulacji art. 93 ust. 1 pkt 7

ustawy Pzp nie stanowi, w ocenie Izby, uzasadnienia dla uniewaznienia postepowania. W
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ocenie Izby samo naruszenie przepiséw ustawy Pzp w toku postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia — niekwalifikowane jako
jedno z naruszen okreslonych w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp — nie stanowi wystarczajgcej
podstawy do uniewaznienia umowy. Odwotujgcy winien wiec wykazac, ze zachodzg przestanki
uniewaznienia umowy w sprawie zamowienia publicznego okreslone w kodeksie cywilnym.
WykazaC zwigzek przyczynowy pomiedzy rzekomg wadg postepowania o koniecznoscig
uniewaznienia umowy. Tego zas Odwotujgcy nie uczynit. Rzekome btedne opisanie przez
Zamawiajgcego przedmiotu zamoéwienia nie moze by¢é uznane za wade postepowania
skutkujgcg brakiem mozliwosci zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamdwienia publicznego. Co wiecej, jak 1zba wskazat powyzej, Odwotujgcy nie wykazat zadnej

wady opisu przedmiotu zamowienia.

Odnoszgc sie do dowodow zatgczonych przez Odwotujgcego do pisma procesowego z dnia
30 sierpnia 2020 r. to, w ocenie Izby, dowody ten nie majg znaczenia dla sprawy. Protokét
stanu faktycznego sporzadzonego w dniu 5 wrzes$nia 2019 r. zlozony na okolicznosé
wykazania zakresu prac wykonanych przez Odwotujgcego na podstawie umowy z dnia 27
wrzesnia 2018 r., ktory swiadczy o wadliwym sporzgdzeniu opisu przedmiotu zamowienia i
prowadzi do uniewaznienia postepowania nie potwierdza okolicznosci na jaki zostat ztozony.
Z tresci protokotu w zaden sposéb nie wynika zakres prac prawidlowo wykonanych przez
Odwotujgcego. Tresé protokotu opisuje wytgcznie stan techniczny obiektu, wskazujgc na wady
techniczne ujawnione podczas ogledzin obiektu. Tres¢ protokolu w Zaden sposob nie
uzasadnia rzekomego btedu w opisie przedmiotu zaméwienia w niniejszym postepowaniu. Co
wiecej, potwierdza stanowiska Zamawiajgcego, ze prace zostaty niewtasciwe wykonane przez
Odwotujgcego. Dowdd w postaci postanowienia Sgdu Rejonowego z dnia 11 sierpnia 2020 r
sygn. akt: Il Co 434/20 na okolicznos¢ ustalenia, ze udzielenie zamowienia publicznego w
zakresie wskazanym przez Zamawiajgcego w SIWZ bedzie prowadzi¢ do zniweczenia robdt
budowalnych wykonanych w ramach umowy z dnia 27 wrzesnia 2018 r, co $swiadczy o
wadliwym opisie przedmiotu zamowienia i winno prowadzi¢ o uniewaznienia postepowania
réwniez, w ocenie Izby, nie ma znaczenia dla zasadnosci podniesionych zarzutéow. Jak Izba
wskazata powyzej, z tresci postanowienia wynika, ze ogledziny winny by¢ dokonane w dniu
28 sierpnia 2020 r. Nie ma dowodow wskazujgcych, iz takie ogledziny nie odbyly sie. Ponadto
podkreslic raz jeszcze nalezy, ze to Zamawiajgcy oceniat stan techniczny dachu, ustalit
niezbedny zakres prac, ktory zostat wskazany w SIWZ, umozliwit wykonawcom dokonanie
wizji lokalnej, zapewnit niezbedne informacje i narzedzie do wyceny przedmiotu zamowienia.
Kwestia wykonania przez Odwotujgcego prac w poprzednim postepowaniu i rozliczenia z
Zamawiajgcym jest irrelewantna dla obecnie prowadzonego postepowania przetargowego.

Dowod w postaci korespondencji pomiedzy Odwotujgcym a Zamawiajgcym dotyczgce;j
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usuniecia usterek stwierdzonych w protokole koricowego odbioru robét z dnia 17 stycznia 2019
na okolicznos¢ niedopuszczenia przez Zamawiajgcego do usuniecia usterek stwierdzonych w
ww. protokole oraz ustalenia, ze obecnie prowadzone postepowanie w zakresie wskazanym
przez Zamawiajgcego z opisie przedmiotu zamdéwienia bedzie prowadzi¢ do zniweczenie robét
budowalnych wykonanych przez Odwotujgcego na podstawie umowy z dnia 17 wrzesnia 2018
r., co Swiadczy o wadliwym opisie przedmiotu zamowienia i winno skutkowac uniewaznieniem
postepowania, réwniez, w ocenie lIzby, jest bez znaczenia dla sprawy. Ponownie lzba
podkresla, ze Odwotujgcy kwestionuje zapisy SIWZ po uptywie terminu na skfadanie odwotan
co do treéci SIWZ. Po drugie, kwestia wykonania przez Odwotujgcego prac w poprzednim
postepowaniu i rozliczenia z Zamawiajgcym jest irrelewantna dla obecnie prowadzonego
postepowania przetargowego. To co Odwotujgcy subiektywnie uwaza za prace wykonane w
zaden sposéb nie zobowigzywato Zamawiajgcego do uwzglednienia stanowiska wykonawcy
w opisie przedmiotu zamowienia. Skoro Odwotujgcy twierdzi, ze prace te wykonat prawidtowo,
to w ramach prowadzonego postepowania sgdowego z Zamawiajgcym bedzie moégt tg
okolicznos¢ wykaza¢ i zgda¢ odpowiedniego wynagrodzenia. Odwotujgcy nie wykazat
réowniez, aby prowadzenie obecnego postepowania przez Zamawiajgcego uniemozliwito
wykonanie postanowienie sgdu z dnia 11 sierpnia 2020 r. Podobnie okolicznos¢, iz
Zamawiajgcy rzekomo odmawiat Odwotujgcemu przystgpienia do usuniecia usterek nie ma

znaczenia dla sprawy. Dotyczy ona innego postepowania przetargowego.

Majgc na uwadze powyzsze, odwotanie podlegato oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw

kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018, poz. 972

zzm.).

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiineen,
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