Sygn. akt: KIO 2678/21

WYROK
z dnia 21 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 pazdziernika 2021r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 wrzesnia 2021 r. przez
wykonawce: STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie z siedzibg w
Warszawie

przy udziale wykonawcy Korporacja Budowlana Doraco Sp. z 0.0. z siedzibg w
Gdansku zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt
KIO 2678/21 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w
Pruszkowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: STRABAG
Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie tytutem wpisu od odwotania;

2.2 zasgdza od wykonawcy STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie na rzecz
zamawiajgcego Panstwowego Gospodarstwa Wodnego Wody Polskie z siedzibg w
Warszawie kwote 4 364 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce trzysta szesédziesigt cztery ztote
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu zwrotu
kosztéw dojazdu na rozprawe i kosztow wynagrodzenia petnomocnika.



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 2021 r., poz. 1129) 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........ccevvvuvunnnnnns



Sygn. akt: KIO 2678/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie z siedzibg w
Warszawie wszczgt postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w
trybie przetargu nieograniczonego na wykonanie robot budowlanych na nastepujgcych
zadaniach:

1) ,Przebudowa i umocnienie Kanatu Wegorzewskiego”,

2) ,Ubezpieczenie brzegdéw i udroznienie rzeki Wegorapy” w ramach zadania:
.Budowa i przebudowa infrastruktury zwigzanej z rozwojem funkcji gospodarczych na
szkapach wodnych Wielkich Jezior Mazurskich wraz z budowg Sluzy ,Guzianka II” i
remontem $luzy ,Guzianka 1I” / Etap Ill — remont sluzy ,Guzianka I”, remont Sluzy i jazu w
Karwiku, jazu w Kwiku, udroznienie szlaku wodnego WJM poprzez prace hydrotechniczne
przy kanatach i ich potgczeniach z jeziorami, przebudowa i umocnienie 3 kanatow i rzeki
Wegorapy, przebudowa nabrzeza jezior: Mikotajskie i Niegocin” numer referencyjny
zamowienia: BI.ROZ.2810.4.2021.AG.

Przedmiotowe zamowienie zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 28 kwietnia 2021 r. pod numerem ogtoszenia: 2021/S 082-210143.

W dniu 31 sierpnia 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat o czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu oraz odrzuceniu oferty Odwotujgcego: STRABAG Sp. z
0.0. z siedzibg w Pruszkowie w zadaniu I.

Nie zgadzajgc sie z powyzszym rozstrzygnieciem przetargu Odwotujgcy w 10
wrzesnia 2021 r. wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej na niezgodng z
przepisami czynno$¢ zamawiajgcego podjeta w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego w czesci/zadaniu | jakiej dotyczy ,Przebudowy i umocnienie Kanatu
Wegorzewskiego”, polegajacej na niezasadnym odrzuceniu jego oferty, zaniechaniu
czynnosci poprawienia oferty w trybie art. 223 ustawy PZP a przez to dokonanie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
- Prawo zamdéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129), zwanej dalej ustawg Pzp lub
PZP.

Opisanym wyzej czynnosciom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie:



1. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP poprzez uznanie, ze tres¢ oferty Strabag jest
niezgodna z warunkami zamowienia podczas gdy oferta ta uwzglednia i wycenia wszystkie
elementy istotne do wykonania zamdwienia a pozycje ktére swoim opisem odbiegajg od
pomocniczego dokumentu w postaci przedmiaru nie stanowig podstawy do odrzucenia tej
oferty;

2. art. 223 ust 2 pkt 3 Ustawy PZP poprzez jego niezastosowanie i niedokonanie
poprawy innych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty z dokumentami zamowienia,
niepowodujgcymi istotnych zmian w tresci oferty, ktére to omyiki w ofercie Strabag polegaty
na blednym opisie pozycji a ich poprawa nie zmieniataby tredci oswiadczenia woli
wykonawcy w zakresie wykonania zamodwienia zgodnie z dokumentacjg postepowania;

3. art. 17 ust 1 pkt 3 w zw. z art. 239 ust 1 i 2 ustawy PZP poprzez dokonanie
wyboru oferty, ktéra nie jest ofertg najkorzystniejszg w Postepowaniu, zgodnie z ustalonymi
kryteriami oceny ofert a czynnos$¢ ta jest konsekwencjg btednie dokonanej czynnosci
odrzucenia oferty Strabag.

Majgc na uwadze powyzsze, wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uwzglednienia odwotania i uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w Postepowaniu w zakresie zadania nr |;

2. dokonania ponownej oceny i badania ofert w tym dokonanie poprawy omytek
w trybie art. 223 ust 2 ustawy PZP w stosunku do oferty Strabag;

3. dokonania ponownej oceny i badania ofert z przywréceniem oferty Strabag i
dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej w zadaniu nr | z uwzglednieniem w rankingu

ofert, oferty Odwotujgcego i zastosowanie wobec niej ustalonych kryteriéw oceny ofert.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze Zamawiajgcy w dniu 31 sierpnia 2021 r. dokonat
wyboru oferty najkorzystniejszej odrzucajgc jednoczesnie oferte Strabag, gdzie z
uzasadnienia odrzucenia oferty wynika, iz Odwotujgcy w Kkosztorysie ofertowym,
stanowigcym obligatoryjny element oferty, w pozycjach 14 d.2, 17 d.2, 18 d.2, 41 d.3, 44 d.3,
45d.3,69d.4,71d.4,72d.4, 95 d.5, 98 d.5, 99 d.5 zawart odmienne pozycje, niz okreslone
zostaty przez Zamawiajgcego w przedmiarze robdt, ktéry w wyniku udzielonych wyjasnien i
zmian tresci SWZ otrzymat nowe brzmienie i zostat zamieszczony na stronie internetowej

prowadzonego postepowania w dniu 17 czerwca 2021 r.

Odwotujgcy nie zgodzit sie z tg czynnoscia, gdyz odmienny opis pozycji w stosunku
do dokumentu, jakim jest przedmiar nie oznacza, ze Odwotujgcy nie zamierza zrealizowac
kontraktu zgodnie z jego wymaganiami.



Odwotujgcy podkreslit, iz zgodnie z ztozong ofertg oswiadczyt, iz zapoznat sie ze
Specyfikacjg Warunkéw Zamowienia, zwanej dalej SWZ nie wnosi do niej zastrzezen oraz
przyjmuje warunki w niej zawarte (vide pkt 7 tiret 2 oferty).

Wskazat przy tym, ze zgodnie z SWZ rozdz. 4:

4.3 Szczegotowy opis przedmiotu zamdwienia okreslaja:

1) Opisy przedmiotu zamdwienia stanowig zatgczniki Nr 4A do SWZ dla czesci 1.
zamowienia oraz nr 4B do SWZ dla czesci 2. zaméwienia,

2) Dokumentacje projektowe stanowig zatgczniki Nr 5A do SWZ dla czesci 1.
zamowienia oraz nr 5B do SWZ dla czesci 2. zaméwienia,

3) Specyfikacje Techniczne Wykonania i Odbioru Robé6t Budowlanych stanowig
zatgczniki Nr 6A do SWZ dla czesci 1. zamdwienia oraz nr 6B do SWZ dla czesci 2.
zamowienia,

4) Decyzje administracyjne stanowig zatgczniki Nr 7A do SWZ dla czesci 1.
zamowienia oraz nr 7B do SWZ dla czesci 2. zamowienia,

5) Przedmiary robét stanowig zatgczniki Nr 8A do SWZ dla czesci 1. zaméwienia
oraz nr 8B do SWZ dla czesci 2. Zamowienia.

4.8 Wymagania dotyczgce robot:

1) wszystkie prace winny byC¢ zrealizowane zgodnie z przepisami,
obowigzujgcymi normami, warunkami technicznymi i sztukg budowlang, przepisami bhp,
ppoz. zgodnie z poleceniami inspektora nadzoru;

2) roboty nalezy prowadzi¢ zgodnie z wymogami dokumentacji okreslajgcej
przedmiot zamowienia, specyfikacjg techniczng wykonania i odbioru robét budowlanych oraz
wymogami niniejszej SWZ;

3) uzyte materiaty i urzadzenia powinny by¢ w | gatunku jakosciowym i
wymiarowym, powinny posiada¢ odpowiednie dopuszczenia do stosowania w budownictwie

oraz zapewni¢ sprawnosc¢ eksploatacyjna.

Wobec powyzszego — zdaniem Odwotujgcego - zaakceptowat on warunki realizacji
zamowienia i zobowigzat sie do wykonania robo6t zgodnie z zakresem i technologig jaka
wynika z catosci dokumentacji postepowania.

Zauwazyt rowniez, ze w trakcie postepowania Zamawiajgcy dokonat zmiany opisu
przedmiaru w odniesieniu do 3 elementéw, ktérej pojawiajg sie w rdéznych miejscach
kosztoryséw, nie mniej niej jednak chodzi zasadniczo o 3 pozycje, a nie 12, ktdre pojawiajg
sie w przypadku umocnienia, tj. zgodnie z kosztorysem ofertowym. W tym zakresie w swoim



odwotaniu przedstawit pozycje 14 d.2, 17 d.2 i 18 d.2. z kosztorysu ofertowego i w stosunku
do przedmiaru te same pozycje po jego modyfikacji.

Wedtug Odwotujgcego — po modyfikacji przedmiaru nalezalo wnioskowaé, ze
zaoferowat on odpowiednie pozycje w przedmiarze, nie zmienit ich pofozenia, jednostek
miary, ilosci, a przede wszystkim bazowat na numerze SST odsytajgcym do specyfikaciji
technicznej, jako podstawy doboru materiatu, a nie opisu pozycji przedmiaru.

W konsekwencji — wedlug Odwotujgcego - dokonat prawidtowej wyceny wymaganych
pozycji. Odmiennos$¢ dotyczy jedynie opisu pozycji z przedmiaru, ktéra ulegta zmianie w
trakcie trwania postepowania bez zmiany zatozeh i rozwigzan przyjetych w projekcie
budowlanym.

W odniesieniu do opisu pozycji w zakresie grodzic zwrocit uwage, ze zmiana w
zakresie poz. 14 tj. grodzic dotyczyta gatunku stali, podczas gdy gatunek ten nie wyznaczat
rodzaju - parametrow materiatu, a stanowit podstawe do obliczen. Tym samym zgodnie z
opisem przedmiaru kazdy oferent miat wyceni¢ w kosztorysie grodzice majgce wymagane

przez Zamawiajgcego parametry.

Odwotujgcy podnidst, ze w wyjasnieniach tresci SWZ z dnia 17 czerwca 2021 r.
Zamawiajacy wskazat jakie parametry decydujg o doborze grodzic stalowych poprzez
udzielenie odpowiedzi na pytanie 67 i 83.

W ocenie Odwotujgcego - z powyzszego wynika, ze istotne i stanowigce o
zachowaniu zgodnos$ci oferowanego produktu z wymaganiami bedg grodzice majace
wskaznik scianki szczelnej Wx> =1670cm3/m oraz szerokos¢ profilu h=43 cm.

Wyjasnit, ze Odwotujgcy w swoim kosztorysie wycenit grodzice majgce wskaznik
Scianki szczelnej Wx> =1670cm3/m oraz szerokos$¢ profilu h=43 cm, wskazujgc ich
odpowiednig ilos¢ i cene, ktéra pozostaje niezmienna.

Wywodzit przy tym, ze pozycja przedmiaru po dokonaniu modyfikacji w trakcie
trwania postepowania wskazywata ,ze do obliczeh przyjeto grodzice GU 16N z gatunkiem
stali S355 GP”, co z samego literalnego brzmienia nie oznaczato ze wykonawca ma

zaoferowac te konkretng stal, lecz stal spetniajgcg parametry wyspecyfikowane w tej pozyciji.

Zdaniem Odwotujgcego - uzycie stébw ,do obliczeh przyjeto” wskazywato na
przyktadowy gatunek stali, ktéry spetnia parametry.



Argumentowat, ze istniejg inne gatunki stali, ktore spetnig parametry techniczne i
jakoséciowe na tym samym lub wyzszym poziomie, lecz sam dobdr i wybdr konkretnych
materiatdow odbywa sie na etapie realizacji Umowy. Wéwczas wykonawca ma obowigzek
uzyskaC akceptacje Zamawiajgcego i przedstawi¢c dokumenty potwierdzajgce wiasciwosci
zastosowanych materiatéw aby doszto do odbioru wykonanych przez niego prac.

W przekonaniu Odwotujgcego - odestanie do poprzednio wskazanego gatunku stali
nie przesadza, ze taka stal zostanie uzyta przez wykonawce do realizacji robét lub ze wolg
Odwotujgcego jest zaoferowanie odmiennych materiatow.

Pozostawienie starego opisu pozycji wynikato z niedopatrzenia zmiany przedmiaru,
przy czym odestanie do gatunku stali nie stanowi - w ocenie Odwotujgcego - istotnej tresci
o$wiadczenia woli jego oferty.

Dodatkowo zauwazyt, ze kosztorys wycenia wymagang ilos¢ materiatu o parametrach
technicznych wytrzymatosci i szerokosci zgodnych z przedmiarem, co pozwala przyjaé
prawidtowos$¢ jego wyceny, a przez to potwierdza realizacje zamdwienia zgodnie z
wymogami dokumentacji projektowe;j.

Zdaniem Odwotujgcego - rozbieznosci w samym opisie pozycji nie stanowig elementu
wskazujgcego na zty dobdr materiatow, bowiem konkretne materiaty bedg przedstawiane do
akceptacji na etapie realizacji zamowienia, podczas gdy w momencie sktadania oferty
decydujgcym byta wycena odpowiedniej ich ilosci o odpowiednich parametrach, co zostato w
niniejszej sprawie zachowane.

Reasumujgc powyzsze, wskazat na nieistotng omytke w stosunku do opisu
przedmiaru, a nie zaoferowanie materiatu w innej technologii czy tez z niezachowaniem jego
parametrow.

Wedtug Odwotujgcego - nie ma to wplywu na o$wiadczenie woli wykonawcy, a jego
poprawa jest mozliwa, a wrecz konieczna na podstawie art. 223 ust 2 pkt 3 ustawy PZP.

Zwrécit uwage iz poprawa opisu pozycji nie wymaga zadnej zmiany tresci

o$wiadczenia woli, ani zwracania sie¢ o wyjasnienia w tym zakresie.



W czesci dotyczacej opis pozycji w zakresie RUR PCV Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze
istotg oferowanego zamowienia byto wykonanie robé6t budowlanych z uwzglednieniem rur w
technologii PCV o wymaganej dlugosci, a potwierdzeniem tego sg odpowiedzi na pytania
Zamawiajgcego nr 102 i 103.

W zwigzku z tym Odwotujgcy zapewnit, ze wycenit rury PCV w wymaganej ilosci i
posiadajgcych prawidtowe parametry diugosci.

Wyjasnit, ze podobnie i w tym przypadku Odwotujgcy bazowat na odestaniu do
szczegotowe] specyfikacji technicznej (SST) i projektu budowlanego. Przedmiar zas
potraktowat do wskazania ceny jednostkowej i wyliczenia jej w odniesieniu do ilosci z
zachowaniem jakosci i technologii, ktéra wynikata projektu budowalnego i SST. Rdéznica
dotyczy nastepczo wskazanej w przedmiarze szerokosci rur wynikajacej z dokonanej zmiany
pozycji przedmiaru z 50 na 75 PCV przy czym jednoznaczne dla Odwotujgcego zostaje, ze
jezeli z projektu budowlanego wynika zastosowanie konkretnej szerokosci rur, to materiat
uzyty w trakcie realizacji prac nie bedzie innej szerokosci, gdyz zwyczajnie nie bedzie
pasowat, nie spetni swojej funkcji i nie zostanie zaakceptowany na etapie badania

materialowego przez Zamawiajgcego.

Wskazal, ze z udostepnionego projektu budowlanego i rysunku (stanowigcego dowéd
nr 4 do odwotania - rysunek pretowe kotwy gruntowe - przed i po zmianach jako czes$é
dokumentacji projektowej postepowania) wynika szerokos¢ rur tj dn 75 PCV przez co
akceptujgc w ofercie wymogi dokumentacji w tym projektu budowlanego i specyfikacji
technicznych, a przez to i ich zatgcznikow Odwotujgcy potwierdzit koniecznosé ich

zastosowania i dokonat wyceny pozycji w przedmiarze.

Podnidst przy tym, iz w ramach poz. 18, 45, 72, 99 kosztorysu doszio do nieistotnej
omytki, polegajacej na niezgodnosci z SWZ, ktéra winna by¢ wyeliminowana przez
Zamawiajgcego w trybie art. 223 ust 2 pkt 3 ustawy PZP.



W odniesieniu do opisu z pozycji w zakresie kotew iniekcyjnych odwotujgcy wskazat,
ze Wykonawca wyceniajgc oferte miat na uwadze udostepniong szczegotowg specyfikacje
techniczng SST-03 dot. robdét kafarowych.

Jednoczesnie, podniost, ze Odwotujgcy sktadajgc oferte miat na uwadze rysunek
Pretowych Kotew Gruntowych, na ktérych wprost narysowana i podana jest odpowiednia diugos¢
kotew. Juz od samego poczagtku dlugos¢ butawy kotwigcej wskazywata na dtugos¢ 3,3 m, a nie 1
m co oczywistym bylo, ze wyceniajgc materiat Strabag akceptowat koniecznos¢ uzycia butaw 3,3
m.

Dla Odwotujgcego nie ulega watpliwosci, ze od samego poczatku z dokumentac;ji
projektowej wynikata inna dtugo$¢ butaw kotwigcych, niz opis w przedmiarze. Zamawiajacy
potwierdzit w udzielonych odpowiedziach konkretne wymiary kotew i butawy, co miat na
uwadze Odwotujgcy, sktadajgc oferte, a btgd w opisie pozycji przedmiaru (nota bene
wynikajgcy z udostepnionego pierwotnie przedmiaru) nie powinien rzutowa¢ na
prawidtowo$¢ ztozonej oferty. Odwotujacy zaakceptowat rodzaj i technologie wykonania
robét, sktadajac oswiadczenie w ofercie co do akceptacji warunkow SWZ, a takze wycenit
odpowiednig ilos¢ materiatu, wskazujgc na ceny jednostkowe, ktére pozostajg nader
niezmienne.

Wedtug Odwolujgcego - sumarycznie tez dokonanie poprawy opisu pozycji
kosztoryséw w ofercie Strabag nie zmieni istotnie jego tresci w stosunku do zapiséw umowy.
Zgodnie z umowg kosztorys stuzy do rozliczenia pozycji i wyptaty wynagrodzenia, a nie
sprawdzenia parametrow czy rodzaju oferowanych materiatow (ktére de facto wynikajg z
Projektu budowlanego i specyfikacji technicznych a Odwotujgcy potwierdzit ich realizacje w
ofercie).

Zauwazyt przy tym, ze zgodnie z § 3 ust 4 za wykonanie roboét stanowigcych
przedmiot Umowy Zamawiajgcy zaptaci wynagrodzenie kosztorysowe w oparciu o ceny
jednostkowe robdét wyszczegdlnione w kosztorysie ofertowym oraz ilosci rzeczywiscie
wykonanych, robot potwierdzonych pod wzgledem zasadnosci i ilosci przez Zamawiajgcego i
przez niego odebranych.

Zaznaczyt, ze réwniez umowa, stanowigca zatgcznik do SWZ, ktoéry zaakceptowat
Odwotujgcy sktadajac oferte, potwierdza konieczno$¢ wykonania zamowienia w oparciu o
dokumentacje projektowg, a obowigzkiem wykonawcy zgodnie z § 7 ust 2 jest wykonanie



przedmiotu Umowy z wyrobow budowlanych wiasnych (dla ktérych Wykonawca uzyska
akceptacje Inspektora Nadzoru Inwestorskiego), zgodnie z dokumentacjg budowlang i
wykonawcza, specyfikacjami technicznymi wykonania i odbioru robdt, SWZ (stanowigcym
zatgcznik nr 2 do Umowy), warunkami okreslonymi w decyzjach administracyjnych i
uzgodnieniach, zasadami wiedzy technicznej, Harmonogramem rzeczowo — finansowym
(stanowigcym zatgcznik nr 3 do Umowy), uzyskanie decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie i
przekazanie przedmiotu Umowy Zamawiajgcemu w terminie i na zasadach okreslonych w

Umowie oraz w ramach obowigzujgcych przepiséw prawa.

Istota poprawy omytek w oparciu o art. 223 ust 2 pkt 3 ustawy PZP

Odwotujgcy dostrzegt, ze przygotowujgc kosztorysy na bazie przedmiaréw
Zamawiajgcego — majgcych zasadniczo charakter pomocniczy do udostepnionej
dokumentacji projektowej, czesto dochodzi do bteddéw w ilosciach czy opisach pozyciji.

W ocenie Odwotujgcego - otrzymujgc oferte, ktéra posiada niescistos¢ w 12 z 140
pozycji Zamawiajgcy powinien w pierwszej kolejnosci dokona¢ badania i oceny kosztorysu w
kontekscie mozliwosci jego poprawy jako omytek, zanim odrzuci oferte. W sytuacji kiedy
wykonawca wycenia dang pozycje tj. podaje cene jednostkowg i zaktadane ilosci, a
jednoczesnie oswiadcza ze wykona zamodwienie zgodnie z cato$cig dokumentacji
projektowej to nie sposdb uznaé, ze jego wolg jest realizacja zamoéwienia w sposéb

niezgodny z przedmiarem lub z zastosowaniem innych/ gorszych materiatow.

Zdaniem Odwotujgcego - Zamawiajgcy nie jest uprawniony domniemywac, ze
Wykonawca miat zamiar ziozy¢ oferte niezgodng z SIWZ. Tresé oferty Odwotujgcego
zawiera natomiast o$wiadczenie, ze ,cena obejmuje wszystkie koszty zwigzane z
prawidtowg realizacjg zamowienia z uwzglednieniem postanowieh zawartych w opisie
przedmiotu zamdwienia, umowie, SWZ, wyjasnien do SWZ i jej zmian” (pkt. 7 Oferty)
Instytucja poprawy omytek w trybie art. 223 ust 2 pkt 3 ustawy PZP zaktada wrecz
upewnienie sie ze wolg wykonawcy bylo zaoferowanie takiego $wiadczenia, jak po
dokonaniu poprawy ustanowit Zamawiajgcy, co wyraza sie w koniecznosci poinformowania
wykonawcy w trybie art. 223 ust 3 o dokonaj poprawie i koniecznosci pozyskania zgody
wykonawcy na takg poprawe jego oferty.

W zwigzku z powyzszym — w ocenie Odwotujgcego - Zamawiajgcy winien w pierwsze;j
kolejnosci dokonac poprawy innych omytek w ofercie wykonawcy Strabag w trybie art. 223
ust 2 pkt 3 ustawy PZP, a nastepnie oceni¢ tg oferte, zgodnie z kryteriami oceny ofert.
Odrzucenie oferty Strabag spowodowato wybdr innego oferenta, ktérego oferta nie jest

10



najkorzystniejsza zgodnie z ustalonymi kryteriami, co tez w konsekwencji narusza zasady
rownego traktowania wykonawcdw, uczciwej konkurencji jak i narusza norme art. 17 ust. 1

pkt 3 dotyczgcej wyboru oferenta.

15 wrzesnia 2021 r. zgtosit swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego wykonawca Korporacja Budowlana Doraco Sp. z 0.0. z siedzibg w
Gdansku.

Pismem z dnia 17 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na
odwotanie wnoszgc o jego oddalenie jak bezzasadnego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdlnosci
woparciu o tres¢ akt sprawy odwotawczej, w tym tre§¢ SWZ, odwotania, oferty
Odwotujgcego, informacji Zamawiajgcego o0 wyborze najkorzystniejszej oferty oraz o
wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone z dnia 31 sierpnia 2021 r., odpowiedzi
Zamawiajgcego na odwotanie z dnia 17 pazdziernika 2021 r., a takze na podstawie
ztozonych przez strony i uczestnika wyjasnien Izba postanowita odwotanie oddalic.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujacego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepisow art. 17 ust 1 pkt 3 w zw. z art. 239 ust 1 i
2, art. 223 ust 2 pkt 3 oraz art. 226 ust. 1 pkt 5, ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129) ustawg Pzp.

Rozpoznajgc meritum przedmiotowej sprawy nalezy wskazaé, ze podstawowym,
istotnym zagadnieniem wymagajgcym rozstrzygniecia byta kwestia oceny czy wykonawcy, w
tym Przystepujacy ztozyt oferte zgodng z warunkami zaméwienia.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w pkt 24 SWZ postanowit, ze

integralng czes¢ SWZ stanowig zatgczniki: Przedmiary robét dla czesci 1 — zat. 8A, dla
czesci 2 — zat. 8B.
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Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy w pkt 4.3, ppkt 5 SWZ uregulowat
przedmiotowy zakres zamowienia w ten sposob, ze szczegdtowy opis przedmiotu
zamowienia okreslajg: Przedmiary robot stanowig zatgczniki Nr 8A do SWZ dla czesci 1.
zamowienia oraz nr 8B do SWZ dla czesci 2. zamowienia.

Nadto, w pkt 12.1.1 ppkt 2 SWZ Zamawiajgcy okreslit zawartos¢ oferty wskazujgc, ze
na oferte sktadajg sie: Kosztorys ofertowy w wersji uproszczonej sporzagdzony na podstawie
przedmiaru robot stanowigcego zatgcznik nr 8A dla czesci 1. zamdwienia i 8B dla czesci 2.

zamowienia.

Izba ustalita réwniez, ze w pozycji 14 przedmiaru Zamawiajacy wymagat po
modyfikacji SWZ w zakresie tej pozycji zaoferowania stali do wykonania grodzic o
minimalnym parametrze S 355 GP.

Stwierdzono réwniez, ze w swoim kosztorysie ofertowym Odwotujgcy zaproponowat
stal o minimalnym parametrze S 240 GP, podczas gdy w odpowiedzi na pytanie 65
Zamawiajgcy w sposob jednoznaczny udzielit odpowiedzi wykonawcom, ze grodzice nie
wymagajg zabezpieczenia powlokami malarskimi. Scianki szczelne nalezy wykonaé ze stali
S355 GP...

Majgc na uwadze powyzsze jednoznaczne unormowania SWZ lzba nie mogta
podzieli¢ pogladu Odwotujgcego o jedynie pomocniczym znaczeniu tresci przedmiaru dla
oceny skfadanych przez wykonawcow kosztoryséw ofertowych.

Wedtug Izby — przedmiar na podstawie, ktérego miat by¢ sporzgdzony kosztorys
ofertowy byt istotnym dokumentem merytorycznym w postepowaniu przetargowym
okreslajgcym rodzaj stali niezbednej do prawidtowego wykonania przedmiotu zaméwienia.

Z tresci odwotania nie wynikato w sposob jednoznaczny jaka byta ostatecznie wola
Odwotujgcego czy zaoferowania stali wymaganej przez Zamawiajgcego w przedmiarze czy
tez mozliwe bytoby ustalenie gatunku stali dopiero na etapie wykonywania przedmiotu

zamowienia.

Juz chociazby z tego powodu nalezato uznaé niespéjng motywacje Odwotujgcego za
chybiong.
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Przyjecie argumentacji zaprezentowanej w odwotaniu w istocie oznaczatoby
akceptacje prawnej dopuszczalnoéci ksztattowania treSci umowy w sprawie o udzielenie
zamowienia publicznego na etapie jej realizacji.

Takiej konstrukcji prawnej stoi na przeszkodzie przepis art.223 ust.1 zd.2, ktory
stanowi, ze niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg
negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie
jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Idac dalej, wymaga wskazania, ze w warunkach jednoznacznego zaoferowania przez
Odwotujgcego wykonania grodzic o minimalnym parametrze stali S 240 GP, zamiast stali S
355 GP Zamawiajgcy nie miat jakiejkolwiek podstawy prawnej do uruchomienia przepisu
art.223 ust.2 pkt ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omytki
polegajgce na niezgodnosci oferty z dokumentami zamowienia, niepowodujgce istotnych
zmian w treéci oferty — niezwlocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata

poprawiona.

Sytuacja mozliwosci wystgpienia omyiki w kosztorysie mogtaby by¢ rozwazania przez
Izbe jedynie w okolicznosciach udowodnienia przez Odwotujgcego, ze w okreslonym
przypadku popetnit on omytke rozumiang jako ztozenie oswiadczenia niezgodnie z jego wola.

Natomiast w rozpoznawanej sprawie o$wiadczenie woli Odwotujgcego zostato
ztozone w sposoéb wystarczajgco precyzyjny i nie wymagato dodatkowych zabiegow
interpretacyjnych.

Inng rzeczg jest sprawa, ze Odwolujgcy zaprezentowat swoje stanowisko w

odwotaniu w sposéb nie konsekwentny i wykluczajacy sie.

Nie mozna bowiem uznac¢ za prawdziwe twierdzenie o wystgpieniu omytki w podanym
przez Odwotujgcego gatunku stali w kosztorysie ofertowym, a nastepnie wywodzi¢, ze w
istocie gatunek stali zadeklarowany w tym kosztorysie sporzadzonym na podstawie
wymaganego przez Zamawiajgcego przedmiaru, moze podlega¢ dodatkowym uzgodnieniom

na etapie realizacji zaméwienia.
Nie potwierdzity sie réwniez zarzuty odnoszgce sie¢ do innych elementéw

wymienionych w kosztorysie ofertowym sporzgdzonym na bazie przedmiaru, bowiem
parametry tak okreslone, nie odpowiadaty tresci SWZ (spornym pozycjom przedmiarowym).
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W zwigzku z tym — w przekonaniu Izby - Zamawiajgcy miat podstawe prawng do
dziatania w granicach przepisu art.226 ust.1 pkt 5 ustawy Pzp, stosownie do ktérego

zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia

W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 553 ustawy Pzp postanowita oddali¢

odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i art.576
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepisdw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztédw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).
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