Sygn. akt: KIO 164/23

WYROK

z dnia 30 stycznia 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 stycznia 2023 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 18 stycznia 2023 r. przez
wykonawce MPJ Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie w postepowaniu

prowadzonym przez zamawiajgcego — Gmine Michatowice w Michalowicach

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu — Gminie Michatlowice w Michatowicach
— uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznienie czynno$ci
odrzucenia oferty wykonawcy MPJ Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie,
dokonanie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Rembud Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig w Przasnyszu i dokonanie ponownej oceny ofert,

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego — Gming Michatowice w Michatowicach i:



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce MPJ Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajgcego — Gminy Michalowice w Michatowicach — na rzecz
wykonawcy MPJ Spoétka z ograniczong odpowiedzialnosciag w Warszawie kwote 13 600 zt
00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szestset ziotych zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1§ 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 14
dnia od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej, do Sadu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Michatowice w Michalowicach — prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest Budowa Centrum Inicjatyw

Kulturalnych w Komorowie.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019
roku — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2022 roku, poz. 1710 ze zm.), zwanej dalej

ustawg P.z.p.

W dniu 18 stycznia 2023 roku wykonawca MPJ Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Warszawie (dalej: odwotujgcy) wnidst odwotanie od niezgodnej z
przepisami ustawy P.z.p. czynnosci zamawiajgcego, polegajgcej na wyborze najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez wykonawce Rembud Sp. z 0.0. z siedzibg w Przasnyszu, pomimo iz oferta
tego wykonawcy jest niezgodna z warunkami zamowienia oraz zawiera razgco niskg cene,
przez co oferta podlega odrzuceniu, zas wykonawca Rembud winien by¢é wykluczony z
postepowania. Ponadto wniést odwotanie wobec czynnosci bezprawnego odrzucenia oferty

odwotujgcego oraz innych czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1. art. 226 ust.1 pkt 5 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Rembud,

pomimo iz wykonawca ten ztozyt oferte o tresci niezgodnej z warunkami zamowienia;

2. art. 226 ust.1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia

oferty wykonawcy Rembud pomimo, iz wykonawca ten ztozyt oferte z razgco niska cena,

3. art. 226 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez bezpodstawne odrzucenie
oferty odwotujgcego, mimo iz ztozyt on oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg i
przedtuzenie waznosci wadium wniesionego w pienigdzu, zas zamawiajgcy potwierdzit
otrzymanie takiego oswiadczenia a rzekome wezwanie zamawiajgcego nie zostato przestane do

odwotujgcego,

4. art. 223 ust 1 ustawy P.z.p. poprzez jego wadliwe zastosowanie i wezwanie wykonawcy
Rembud do wyjasnien tresci oferty, ktére prowadzi do nieuprawnionych negocjacji z wykonawcg

i zmiany tresci oferty wykonawcy Rembud,



5. art. 128 ust 1 ustawy P.z.p. poprzez bezpodstawne wezwanie wykonawcy Rembud do
uzupetnienia oferty w zakresie kosztorysu ofertowego, ktére doprowadzito do zmiany tresci

oferty tj. zmiany cen jednostkowych w kosztorysie ofertowym,

6. art. 16 ust 1 ustawy P.z.p. poprzez nierowne traktowanie wykonawcéw w trakcie badania i

oceny ofert,

7. § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Prawy i Technologii z dnia 18 grudnia 2020 r. w
sprawie protokotow postepowania oraz dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego w zw. z art. 74 ust 1 i 2 ustawy P.z.p. poprzez udostepnienie odwotujgcemu
protokotu postepowania wraz z zatgcznikami, w szczegolnosci korespondencji pomiedzy
zamawiajgcym a wykonawcami w postepowaniu z razgcym naruszeniem terminu na jego
udostepnienie, co uniemozliwito odwolujgcemu uzyskania dowodu braku otrzymania
korespondencji zamawiajgcego z dnia 30 grudnia 2022 i dotgczenia go do odwotania.
Dokumenty zostaty wykonawcy udostepnione w dniu 17 stycznia 2023 r. o g. 15:14, zas w dniu

18 stycznia uptywa termin na wniesienie odwofania.
W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o:
1. uwzglednienie odwotania w cato$ci;
2. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;
3. nakazanie zamawiajgcemu odrzucenie oferty wykonawcy Rembud;
4. nakazanie zamawiajgcemu wykluczenia z postepowania wykonawcy Rembud;
5. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego
6. nakazanie zamawiajgcemu powtérzenia czynnos$ci oceny ofert;

7. nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i

dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwotujgcego.

Odwotujgcy podnidst, ze posiada interes we wniesieniu odwotania — w przypadku
prawidtowego dziatania zamawiajgcego oferta odwotujgcego zostataby uznana za oferte
najkorzystniejszg. W wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy P.z.p.
odwotujgcy poniesie szkode, bowiem utraci szanse na zawarcie umowy w sprawie zaméwienia
publicznego, a tym samym nie uzyska wynagrodzenia z tytutu jego realizacji. Powyzsze

niezbicie dowodzi naruszenia interesu odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia i stanowi



wystarczajgcg przestanke do skorzystania przez odwotujgcego ze srodkéw ochrony prawnej

przewidzianych w P.z.p.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 27 stycznia 2023 roku wniost o

oddalenie odwotania w catosci.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego na: Budowe

Centrum Inicjatyw Kulturalnych w Komorowie.

Zgodnie z rozdz. XV ust. 10 SWZ, oferte stanowig: prawidiowo wypetniony Formularz
Oferty (wedtug zatgczonego druku, zatgcznik nr 1 do SWZ). W mys$| ust. 11 pkt 1, wraz z ofertg
powinien by¢ ztozony kosztorys ofertowy z podanymi cenami jednostkowymi z tabelg elementow

scalonych opracowany przez wykonawce na podstawie przedmiarow.
Zgodnie z rozdz. XVIII SWZ:

9. Przygotowany przez Wykonawce ,Kosztorys ofertowy” z podanymi cenami
jednostkowymi z tabelg elementéw scalonych na podstawie przedmiarow ma charakter
pomocniczy, zasady jego stosowania okreslone zostaty w ,Projekcie umowy” stanowigcym
zatgcznik nr 3 do SWZ.

10. Ceny jednostkowe wskazane w ,Kosztorysie ofertowym” sg cenami ryczattowymi.

11. Cena oferty, ma stanowi¢ kwote wynagrodzenia ofertowego - ryczattowego, jakie

Wykonawca chce uzyskac¢ za kompletne wykonanie przedmiotu zaméwienia.

12. Ceny jednostkowe zawierajg: cene roboczogodziny, sprzetu, materiatdw oraz

realizacji zamodwienia.

19. Sposéb poprawienia przez Zamawiajgcego omytek rachunkowych w obliczeniu ceny.

Zamawiajgcy poprawi omytki rachunkowe w obliczeniu ceny w nastepujgcy sposob:

1) w przypadku rozbieznosci pomiedzy ceng podang cyfrowo a stownie, jako warto$¢

wiasciwa zostanie przyjeta cena podana stownie,



2) w przypadku omyiki rachunkowej w ,Kosztorysie ofertowym” za warto$¢é prawidtowg
zostanie uznana cena jednostkowa netto i w ten sposdb Zamawiajgcy dokona przeliczenia ceny

oferty,

3) w przypadku nie podania przez Wykonawce kwoty/ceny netto Zamawiajgcy wyliczy jg

na podstawie podanej przez Wykonawce kwoty/ceny brutto i stawki podatku VAT,

4) jezeli wystepuje rozbieznos¢ pomiedzy ceng brutto okredlong w Formularzu Oferty a
kwotg w pozycji ,Wartos¢ oferty netto” w Kosztorysie ofertowym, przyjmuje sie za prawidtowg

kwote z Kosztorysu ofertowego.

Zgodnie z § 16 ust. 2 projektu umowy, zmiana naleznego Wykonawcy wynagrodzenia w
odniesieniu do robdét zamiennych/dodatkowych ustalona zostanie na podstawie kosztorysu
ofertowego Wykonawcy, a w przypadku braku ich w kosztorysie ofertowym $rednich cen wg
SEKOCENBUD podanych dla danego kwartatu w danym roku, a w przypadku ich braku, dla
materiatow lub dostaw specjalistycznych wg faktur zakupu, dla sprzetu wg kalkulacji wiasnej,
naktady rzeczowe z odpowiednich katalogow (KNR-6w) a w przypadku ich braku wg kalkulaciji

wiasnej.

Zgodnie z odpowiedzig zamawiajgcego na pytanie nr 1 z dnia 15.11.2022 roku
,Zamawiajacy informuje, ze do wyceny nalezy przyjg¢ 5.98 m? kraty". Odpowiedz dotyczyta
Dokumentacja projektowa - rys. AR.06.01_ZESTAWIENIE BALUSTRAD | ZABUDOWY POD
SCHODAMI. Zgodnie z udzielong odpowiedziag wykonawcy zobowigzani byli uwzgledni¢
dodatkowg pozycje i jej koszt w kosztorysie ofertowym. W kosztorysie Rembud brak takiej

pozyciji i jej wyceny. Koszt tej pozycji w kosztorysie odwotujgcego to brutto 7281,83 zt.

Zgodnie z odpowiedziami Zamawiajgcego nr 11,16 z dnia 22.11.2022 r. i 124 z dnia
25.11.2022 r. ,Urzadzenia CCTV sg przedmiotem zaméwienia zgodnie z dokumentacjg
projektowg TOM IT (Instalacje teletechniczne). Zaméwienie nie dotyczy urzadzen AV, natomiast
dotyczy instalacji AV. Zamoéwienie nie dotyczy instalacji i paneli fotowoltaicznych. Urzadzenia
CCTV sg przedmiotem zamodwienia zgodnie z dokumentacjg projektowg". Zgodnie z udzielong
odpowiedzig wykonawcy zobowigzani byli uwzgledni¢ dodatkowg pozycje i jej koszt w
kosztorysie ofertowym W kosztorysie Rembud brak takiej pozycji i jej wyceny. Koszt tej pozycji w

kosztorysie odwotujgcego to brutto 59 678,01 zt.

Zgodnie z odpowiedziami zamawiajgcego nr 17 z dnia 22.11.2022 r. oraz 96 i 127 z dnia
25.11.2022 r. ,Rolety i zastony przyciemniajgce sg przedmiotem zamowienia zgodnie z

dokumentacjg projektowg(...). Tak, w zakresie zamoéwienia jest zakup i montaz rolet i zaston.
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Rolety i zastony sg opisane w TOMIE AR w zeszycie ,Roboty montazowe” na stronie 30 jako
pozycje [pozycje [AM-rl] oraz [AM-Z1] (...).” Zgodnie z udzielong odpowiedzig wykonawcy
zobowigzani byli uwzgledni¢ dodatkowg pozycje i jej koszt w kosztorysie ofertowym. W
kosztorysie Rembud brak takiej pozycji i jej wyceny. Koszt tej pozycji w kosztorysie

odwotujgcego to brutto 37 471,37 zt.

Zgodnie z odpowiedzig zamawiajgcego nr 18 z dnia 22.11.2022 r. ,Ruchome
wyposazenie kawiarni nie jest przedmiotem zamowienia, natomiast przedmiotem zamowienia
jest zabudowa stolarska, ktéra stanowi state wyposazenie kawiarni oraz jest integralng czescig
budynku, zgodnie z dokumentacjg projektowg. Zamawiajacy celem doprecyzowania zamowienia
umieszcza ,Spis elementdw wyposazenia objetych zamowieniem”. Zgodnie z udzielong
odpowiedzig wykonawcy zobowigzani byli uwzgledni¢ dodatkowg pozycje i jej koszt w
kosztorysie ofertowym. W kosztorysie Rembud brak takiej pozyciji i jej wyceny. Koszt tej pozyciji
w kosztorysie odwotujgcego to brutto 21 184,89 zi.

Zgodnie z odpowiedziami zamawiajgcego nr 19 i 29 z dnia 22.11.2022 r. ,,Przedmiotem
zamowienia jest zabudowa stolarska, ktora stanowi state wyposazenie wszystkich pomieszczen
budynku oraz jest jego integralng czescig ( m. in.: szafy, szafy wnekowe, wneki gospodarcze,
tawy wnekowe, szafki, lada kawiarniana, fotele do sali projekcyjnej, zastony i rolety), zgodnie z
dokumentacjg projektowg. Przedmiotem zaméwienia jest kompletne wyposazenie pomieszczen
sanitarnych. Poza zakresem zamdwienia sg ruchome elementy wyposazenia budynku takie jak:
biurka, stoty, krzesta, fotele, stanowiska do makijazu z wyjgtkiem mobilnych trybun skfadanych
do sali widowiskowej. Zamawiajgcy celem doprecyzowania zaméwienia umieszcza ,Spis
elementéw wyposazenia objetych zamowieniem”. Zgodnie z udzielong odpowiedzig wykonawcy
zobowigzani byli uwzgledni¢ dodatkowg pozycje i jej koszt w kosztorysie ofertowym. W
kosztorysie Rembud brak takiej pozycji i jej wyceny. Koszt tej pozycji w kosztorysie
odwotujgcego to brutto 369 245,86 zt.

Zgodnie z odpowiedzig nr 49 z dnia 23.11.2022 r. oraz odpowiedzig 140 z dnia
25.11.2022 r. ,Zgodnie z zatozeniami dokumentacji projektowej deski majg by¢ opalane metoda
Shou Sugi Ban”. Zgodnie z rozdz. XVIII pkt. 6 SWZ ,Podstawg do ustalenia ceny oferty jest
Dokumentacja projektowa, dokumentacja techniczna oraz Wzér umowy stanowigce zatgczniki
do niniejszej SWZ (...)."Zgodnie z udzielong odpowiedzig wykonawcy zobowigzani byli
uwzgledni¢ dodatkowg pozycje i jej koszt w kosztorysie ofertowym. W kosztorysie Rembud brak

takiej pozycji i jej wyceny. Koszt tej pozycji w kosztorysie odwotujgcego to brutto 344 609,66 zt.



Zgodnie z odpowiedzig Zamawiajgcego nr 69 z dnia 25.11.2022 r. Miejsca dla
niepetnosprawnych nalezy wykonac tak, aby spetni¢c wymogi ROZPORZADZENIA MINISTRA
INFRASTRUKTURY | ROZWOJU w sprawie szczegotowych warunkéw technicznych dla
znakow i sygnatéw drogowych oraz urzadzen bezpieczenstwa ruchu drogowego i warunkéw ich
umieszczania na drogach np. przez zastosowanie nawierzchni utwardzonej we wskazanej

lokalizacji w catosci lub czesciowo. ”

Zgodnie z udzielong odpowiedzig wykonawcy zobowigzani byli uwzgledni¢ dodatkowg
pozycje i jej koszt w kosztorysie ofertowym. W kosztorysie Rembud brak takiej pozycji i jej
wyceny. Koszt tej pozycji w kosztorysie odwotujgcego to brutto 1836,56 zi.

Zgodnie z odpowiedzig na pytanie 112 z dnia 25.11.2022 Wykonanie konstrukcji stalowej
zgodnie z dokumentacjg projektowg w tym m.in. z rysunkiem AR.07.02, detalem 03,
zawierajgcym przekroj przez sciane azurowg.” Zgodnie z udzielong odpowiedzig wykonawcy
zobowigzani byli uwzgledni¢ dodatkowg pozycje i jej koszt w kosztorysie ofertowym. W
kosztorysie Rembud brak takiej pozycji i jej wyceny. Koszt tej pozycji w kosztorysie

odwotujgcego to brutto 4775,07 zt.

Zgodnie z odpowiedzig zamawiajgcego nr 137 i 138 z dnia 25.11.2022 r. ,Zamawiajgcy
potwierdza, ze nalezy zaprojektowac i wykonacC system automatycznej regulacji, zgodnie z
dokumentacjg projektowg”. Zgodnie z udzielong odpowiedzig wykonawcy zobowigzani byli
uwzgledni¢ dodatkowg pozycije i jej koszt w kosztorysie ofertowym. W kosztorysie Rembud brak

takiej pozycji i jej wyceny. Koszt tej pozycji w kosztorysie odwotujgcego to brutto 66 871,28 zt.

Zgodnie z odpowiedzig na pytanie nr 92 z dnia 25.11.2022 r. ,Wnosimy o uscislenie
wymiarow stupéw z drewna klejonego. W opisie jest podany przekréj 24x40 cm a w przedmiarze
24x30 cm".

Zamawiajgcy odpowiedziat ,Nalezy przyja¢é materiat zgodnie z opisem projektu
konstrukcji”. Tymczasem wykonawca Rembud nie uwzglednit tej odpowiedzi w ofercie i przyjat
do wyceny elementy konstrukcyjne o wymiarach innych niz w projekcie i odpowiedzi

zamawiajgcego, co spowodowato réwniez zanizenie wyceny tej pozycji.

Zgodnie z odpowiedzig na pytanie 93 z dnia 25.11.2022 ,Prosze o ujednolicenie z jakiej
klasy betonu majg by¢ wykonane fundamenty. W opisie jest C30/37 a w przedmiarze C20/25".

Zamawiajgcy odpowiedziat ,,Nalezy przyjg¢ materiat zgodnie z opisem projektu

konstrukcji”. Za$ na ,, Pytanie nr 114 z dnia 25.11.2022 r.: ,Wnosimy o informacje, czy w



zakresie prac jest wykonanie tawy fundamentowe prostokatne Zelbetowe, wymiary 0,6x0,4m z

”

betonu klasy C30/37”, zamawiajgcy odpowiedziat ,,Zamawiajgcy potwierdza.” Wykonawca
Rembud nie uwzglednit tej odpowiedzi w ofercie i przyjgt do wyceny beton inny niz w

dokumentacji i odpowiedziach zamawiajgcego co spowodowato réwniez zanizenie wyceny tej

pozyciji.

Zgodnie z odpowiedzig na Pytanie nr 94: z dnia 25.11.2022 ,,Prosze o ujednolicenie z
jakiej klasy betonu majg byé wykonane elementy monolityczne. W opisie jest C25/30 a w
przedmiarze C20/25", zamawiajgcy odpowiedziat: ,,Nalezy przyja¢ materiat zgodnie z opisem
projektu konstrukcji”. Wykonawca Rembud nie uwzglednit tej odpowiedzi w ofercie i przyjat do
wyceny beton inny niz w dokumentacji i odpowiedziach zamawiajgcego co spowodowato

réwniez zanizenie wyceny tej pozycji

Zgodnie z odpowiedzig na Pytanie nr 115 z dnia 25.11.2022 r.: Wnosimy o informacije,
czy w zakresie prac jest wykonanie warstwy spadkowej ptyty XPS, dach DH-01 w spadkach 7 do
15 cm", zamawiajgcy odpowiedziat ,,Zamawiajgcy potwierdza.” Wykonawca Rembud nie

uwzglednit tej odpowiedzi w ofercie.

Zgodnie z odpowiedzig na pytanie nr 143 z dnia 25.11.2022: ,,Zgodnie z opracowaniem
projektowym do wyceny nalezy przyjgé warstwy opisane w punkcie 4.1.4.2 na stronie 32 w
TOMIE AR w zeszycie "AS- Roboty stanu surowego" pod pozycjg [DR-d2] Dach na konstrukcji
drewnianej - sala warsztatowa (...)".Wykonawca Rembud nie uwzglednit tej odpowiedzi w

ofercie.

Zgodnie z odpowiedzig na pytanie nr 48 z dnia 23.11.2022 r. ,Zamawiajgcy potwierdza,
ze wykonanie przytgcza gazowego nie jest przedmiotem zamowienia. Umowa zawarta z
gestorem sieci okresla termin wykonania przytgcza przez gestora sieci do dnia 30.08.2023 r.”
Wykonawca Rembud nie uwzglednit ww. odpowiedzi i zaoferowat wykonanie przytgcza

gazowego za cene brutto 20 476,62 r.

W odpowiedzi na pytanie nr 3 z dnia 16 listopada 2022 roku zamawiajgcy wskazat:
,Zgodnie z rozdz. XVIII pkt. 6 SWZ ,Podstawag do ustalenia ceny oferty jest Dokumentacja
projektowa, dokumentacja techniczna oraz Wzo6r umowy stanowigce zatgczniki do niniejszej
SWZ. Zamawiajacy zastrzega jednoczesnie, ze Wykonawca nie moze powotywacC sie na
ewentualne pominiecie niektorych robot w dostarczonym przez Zamawiajgcego przedmiarze
robot Numer sprawy: ZP.271.1.70.2022 stanowigcym element Dokumentacji technicznej. Ma on

bowiem jedynie charakter pomocniczy, a jego tres¢ nie moze by¢ podstawg jakichkolwiek



roszczen. Wykonawca korzystajgcy wytgcznie z tresci przedmiaru robi to na wiasne ryzyko, gdyz
podstawg wyceny zamowienia jest dokumentacja projektowa, techniczna i pozostate dokumenty
tworzgce SWZ". Przedmiary dostarczone przez Zamawiajgcego nalezy zatem traktowacd
pomocniczo. Zamawiajgcy uszczegotawia rozdziat XV pkt. 11 SWZ o informacje: w kosztorysie
ofertowym nalezy uwzgledni¢ wszystkie roboty budowlane, niezbedne do zrealizowania

inwestycji zgodnie z dokumentacjg projektowa.”

W odpowiedzi na pytanie nr 4 zamawiajgcy wskazat: ,Do oferty nalezy zatgczyé
kosztorys ofertowy, uwzgledniajgcy wszystkie roboty budowlane, niezbedne do zrealizowania
inwestycji zgodnie z dokumentacjg projektowa. Przedmiary zatgczone do postepowania nalezy

traktowa¢ pomocniczo.”

W odpowiedzi na pytanie nr 79 o tresci: ,Zatgczajac kosztorysy do oferty, nalezy je
przediozy¢ w wersji uproszczonej czy szczegoétowej? Zamawiajgcy odpowiedziat: ,Zamawiajgcy

nie okresla formy kosztorysu ofertowego”.

W odpowiedzi na pytanie 138 zamawiajgcy wskazat: ,Zgodnie z rozdziatem XVIII SWZ
.Podstawg do ustalenia ceny oferty jest Dokumentacja projektowa, dokumentacja techniczna
oraz Wzdér umowy stanowigce =zatgczniki do niniejszej SWZ. Zamawiajgcy zastrzega
jednoczesnie, ze Wykonawca nie moze powotywaé sie na ewentualne pominiecie niektérych
robét w dostarczonym przez Zamawiajgcego przedmiarze robét stanowigcym element
Dokumentaciji technicznej. Ma on bowiem jedynie charakter pomocniczy, a jego tre$¢ nie moze
by¢ podstawg jakichkolwiek roszczen. Wykonawca korzystajgcy wytgcznie z tresci przedmiaru
robi to na wiasne ryzyko, gdyz podstawg wyceny zaméwienia jest dokumentacja projektowa,
techniczna i pozostate dokumenty tworzace SWZ.” Zamawiajacy wyjasnia, ze kosztorys
ofertowy nalezy sporzagdzi¢ na podstawie przedmiaréw (ktére nalezy traktowa¢ pomocniczo)

oraz pozostatej dokumentacji wymienionej w pkt. 6 ww. rozdziatu.”

Zamawiajgcy w dniu 8 grudnia 2022 r. zwrdcit sie do wykonawcy Rembud z wezwaniem
do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 128 ust. 1 P.z.p. Zgodnie z tre$cig wezwania
Wykonawca dopisat osobne pozycje, do ktérych nie sg doliczone narzuty (m.in. zysk, koszty
posrednie etc.) i dopiero po podsumowaniu pozycji bez narzutéw do ostatecznej sumy
Wykonawca doliczyt je. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wzywa Wykonawce do ztozenia
kosztoryséw ofertowych dla kazdej z powyzszych branz, w ktérych narzuty bedg
przyporzgdkowane osobno do kazdej odrebnej pozycji kosztorysowej tworzgc dla nigj

ostateczng kwoteg netto.
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W odpowiedzi na wezwanie wykonawca Rembud dokonat zmiany kosztoryséw zgodnie z
wezwaniem. Dokonat réwniez innych zmian w kosztorysach, tj. zmian cen netto w dwéch
pozycjach: dziat: wyposazenie terenowe, zagospodarowanie terenu, poz. 11 ,Sadzenie roslin”
(pierwotnie: 10 800,00 zt, po zmianie: 8 780,49 zi), poz. 12 ,Roboty dodatkowe” (pierwotnie:
30 000,00 zt, po zmianie: 32 019,51 zt).

Zamawiajgcy w dniu 15 grudnia 2022 r. poinformowat, iz dokonat wyboru

najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce Rembud.
Odwotujgcy wniost odwotanie od ww. czynnosci w dniu 20 grudnia 2022 r.

Pismem z dnia 23 grudnia 2022 roku zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. Zamawiajgcy wskazat, ze W zwigzku z wniesionym
odwofaniem, Zamawiajgcy powzigt watpliwos¢ co do poprawnosci oceny ofert w zakresie
spetnienia kryterium oceny ofert oraz warunku udziatu i przyznania punktéw poszczegdlnym
ofertom. Wobec powyzszego zasadne jest uniewazZnienie wyboru najkorzystniejszej oferty i

dokonanie ponownej oceny ofert.

Pismem 2z dnia 23 grudnia 2022 r., zamawiajgcy wezwat wykonawce Rembud do

ztozenia wyjasnien tresci oferty na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy P.z.p.

Zgodnie z trescig wezwania: Zamawiajgcy wymaga potwierdzenia przez Wykonawce,
czy w zaoferowanej kwocie brutto Wykonawca uwzglednit bezwzglednie wszystkie koszty
zwigzane z realizacjg przedmiotu umowy zgodnie z projektem, odpowiedziami Zamawiajgcego
na ztozone w trakcie prowadzonego postepowania przetargowego na pytania Wykonawcéw,
wspofczesng wiedzg techniczng, instrukcjami i wymaganiami producentéw, Polskimi Normami

oraz najwyzszg, jakoscig robot.

Zamawiajagcy wyznaczyt nieprzekraczalny termin na ztozenie wyjasnien: 29 grudnia 2022
roku, godz. 12.00.

Pismem z dnia 2 stycznia 2023 roku, podpisanym elektronicznie w dniu 3 stycznia 2023
roku, wykonawca Rembud o$wiadczyt, ze potwierdza, ze w zaoferowanej kwocie brutto
uwzglednit wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu umowy zgodnie z projektem,
odpowiedziami zamawiajgcego, wiedzg techniczng, instrukcjami i wymaganiami producentow,

Polskimi Normami oraz najwyzszg jakoscig robdot.

Termin zwigzania ofertg wyznaczony zostat na 31 grudnia 2022 roku.
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Pismem z dnia 22 grudnia 2022 roku odwotujgcy ztozyt odwiadczenie, ze wyraza zgode
na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg do dnia 1 lutego 2023 roku. Jednoczesnie odwotujgcy
oswiadczyt, ze przedtuza okres waznosci wadium wniesionego w pienigdzu na okres

przedtuzonego terminu zwigzania oferta.

Pismem z dnia 30 grudnia 2023 roku zamawiajgcy wezwat wykonawcéw do ztozenia
oswiadczenia w przedmiocie przediuzeniu terminu zwigzania ofertg o 30 dni, tj. do dnia 30
stycznia 2023 roku z jednoczesnym przedtuzeniem wazno$ci wadium lub wniesieniem nowego

wadium. Wezwanie to nie zostato wystanie do odwotujgcego.

Odwotujgcy w dniu 22 grudnia 2022 r. ziozyt oswiadczenie o przediuzeniu terminu
zwigzania ofertg do dnia 01.02.2023 r.

Zamawiajgcy w dniu 23 grudnia 2022 r. uniewaznit czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej

oferty i zapowiedziat ponowng ocene ofert.

Odwotujgcy w dniu 3 stycznia 2023 r. cofngt odwotanie z dnia 20 grudnia 2022 r. (sygn.
KIO 3416/22).

Zamawiajgcy w dniu 13 stycznia 2023 poinformowat, iz dokonat ponownie wyboru

najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce Rembud.

Zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art. 226 ust.
1 pkt. 12 ustawy z dnia 11 wrzeé$nia 2019 r. Prawo zaméwienh publicznych ,Zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli wykonawca nie wyrazit pisemnej zgody na przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg”. Zamawiajgcy wskazat, iz odwotujgcy nie odpowiedziat na wezwanie zamawiajgcego do

przediuzenia terminu zwigzania oferta.

Dokumentacja postepowania zostata odwotujgcemu udostepniona w dniu 17 stycznia
2023 roku.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest zasadne.
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W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze odwotujgcy jest uprawniony do korzystania ze
srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p. Okolicznos¢ ta nie byla

pomiedzy stronami sporna.

Izba uznata za uzasadniony zarzut naruszenia art. 226 ust.1 pkt 5 ustawy P.z.p. poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Rembud, pomimo iz wykonawca ten ztozyt oferte o

tresci niezgodnej z warunkami zamowienia.

Izba podkresla, ze wykonawcy obowigzani byli wraz z ofertg ztozy¢ kosztorys ofertowy,
opracowany przez wykonawcéw na podstawie przedmiaréw (rozdz. XV ust. 10 SWZ). Nastepnie
zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie 3 i 4 z 16 listopada 2022 roku wskazat, ze ,Przedmiary
dostarczone przez Zamawiajgcego nalezy zatem ftraktowaé pomocniczo. Zamawiajacy
uszczegotawia rozdziat XV pkt. 11 SWZ o informacje: w kosztorysie ofertowym nalezy
uwzgledni¢ wszystkie roboty budowlane, niezbedne do zrealizowania inwestycji zgodnie z
dokumentacjg projektowa.”(odp. na pytanie 3). ,Do oferty nalezy zalgczy¢ kosztorys ofertowy,
uwzgledniajgcy wszystkie roboty budowlane, niezbedne do zrealizowania inwestycji zgodnie z
dokumentacjg projektowg. Przedmiary =zatgczone do postepowania nalezy traktowac

pomocniczo (odp. na pytanie 4).

Dla oceny znaczenia kosztorysu ofertowego w przedmiotowym postepowaniu wymagana
jest analiza dokumentéw postepowania, w tym w szczegdlnosci — postanowien SWZ oraz
projektu umowy. Izba takiej analizy dokonata i wnioski wynikajgce z tej analizy wskazujg na
daleko bardziej istotny charakter kosztorysu zamowienia anizeli wskazywatby na to
zamawiajgcy. W szczegodlnosci tres¢ rozdz. XV ust. 10 SWZ wskazuje, ze kosztorys ofertowy
ma by¢ przygotowany na podstawie przedmiaru. Takie brzmienie nie pozostawia watpliwosci co
do tego, ze kosztorys ma by¢ zbiezny z przedmiarem, a zamawiajgcy w zadnym miejscu SWZ
nie wskazat, ze wykonawcy mogg przygotowac kosztorys ofertowy z pominieciem niektorych

czesci przedmiaru.

Powyzsze stanowisko potwierdza stanowisko zamawiajgcego wyrazone w odpowiedzi na
pytania do SWZ. Zamawiajgcy wprost wskazat, ze wykonawcy obowigzani sg uwzgledni¢
dodatkowe pozycje, ktore nie zostaty ujete w pierwotnym przedmiarze robét, oraz ich koszt w
kosztorysie ofertowym, a w przypadku niektérych pozycji wskazat na materiat, jaki wykonawcy

obowigzani sg uwzglednic przy wycenie robot wskazanych w tych pozycjach.

Izba wskazuje, ze zgodnie z rozdz. XVIII ust. 9 SWZ, przygotowany przez wykonawce

,Kosztorys ofertowy” z podanymi cenami jednostkowymi z tabelg elementéw scalonych na
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podstawie przedmiarow ma charakter pomocniczy, zasady jego stosowania okre$lone zostaty w

,Projekcie umowy” stanowigcym zatagcznik nr 3 do SWZ.

Z analizy powyzszego postanowienia SWZ wynika, ze kosztorys ofertowy miat charakter
pomocniczy, niemniej jednak ocena pomocniczego charakteru kosztorysu ofertowego, nie moze
opieraC sie wylgcznie na poczatkowej tresci wskazanego zapisu, ale na jego cafosci. A to
oznacza, ze przy jej dokonywaniu nalezy wzigé pod uwage odpowiednie postanowienia projektu

umowy.

W projekcie umowy zawarte zostato postanowienie, zgodnie z ktérym zmiana naleznego
wykonawcy wynagrodzenia w odniesieniu do rob6t zamiennych/dodatkowych ustalona zostanie
na podstawie kosztorysu ofertowego wykonawcy, a w przypadku braku ich w kosztorysie
ofertowym srednich cen wg SEKOCENBUD podanych dla danego kwartatu w danym roku, a w
przypadku ich braku, dla materiatdow lub dostaw specjalistycznych wg faktur zakupu, dla sprzetu
wg kalkulacji wtasnej, naktady rzeczowe z odpowiednich katalogow (KNR-6w) a w przypadku ich

braku wg kalkulacji wkasnej (§ 16 ust. 2).

Z powyzszego wynika, ze pomocniczy charakter kosztorysu ofertowego polega na jego
zastosowaniu w przypadku koniecznosci zmiany wynagrodzenia wykonawcy z powodu
wykonania przez niego robot zamiennych czy dodatkowych. Kosztorys wykonawczy ma zatem
postuzyé do wyceny robdt, ktére nie zostalty ujete w przedmiocie zaméwienia. Inna,
rozszerzajgca interpretacja pomocniczego charakteru kosztorysu, nie wynika z przytoczonego

postanowienia umownego i nie moze mie¢ zastosowania w niniejszym postepowaniu.

Z udzielanych przez zamawiajgcego odpowiedzi wynika, ze to nie kosztorys ofertowy, a
przygotowany przez zamawiajgcego przedmiar miat charakter pomocniczy w takim znaczeniu,
ze nie uwzgledniat on wszystkich robét wymaganych w przedmiotowym postepowaniu.
Wykonawcy obowigzani byli natomiast opracowaé kosztorys ofertowy w taki sposoéb, by
uwzgledniat on wszystkie roboty budowlane, niezbedne do zrealizowania inwestycji, zgodnie z

dokumentacjg projektowa.

Jednoczesnie Izba wskazuje, ze zawarte w przytoczonym postanowieniu projektu umowy
sformutowanie moéwigce o mozliwosci braku w kosztorysie ofertowym pozycji koniecznej do
wyceny danej roboty nie moze byc¢ interpretowane w taki sposob, jak wskazywat na to
zamawiajgcy podczas rozprawy przed Krajowg Izbg Odwotawcza, tzn., ze wynika z niego, iz
kosztorys ofertowy nie musi zawiera¢ wszystkich pozycji wskazanych w przedmiarze robét. Brak

danej pozycji w kosztorysie ofertowym dotyczy wytgcznie robét zamiennych i dodatkowych,
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ktore ze swej natury nie znajdujg w opisie przedmiotu zamowienia, a — tym samym — nie sg

uwzgledniane w przedmiarze.

Zamawiajgcy ani w odpowiedzi na odwotanie, ani tez w wypowiedzi ustnej na rozprawie
w dniu 30 stycznia 2023 roku, nie zakwestionowat podniesionych w odwotaniu okolicznosci, iz
wykonawca Rembud w swoim kosztorysie ofertowym nie uwzglednit wszystkich pozyciji
wymaganych przedmiarem, jak réwniez wymogow dotyczgcych materiatdw koniecznych do
wykonania zamowienia. lIzba, na zasadzie art. 533 ust. 2 ustawy P.z.p., uznata zatem

okolicznosci te za przyznane.

Powyzsze wskazuje, ze oferta wykonawcy Rembud nie jest zgodna z warunkami
zamowienia. Winna zatem zosta¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p.
Zamawiajacy bezzasadnie zaniechat odrzucenia oferty wykonawcy Rembud, w zwigzku z czym

Izba w sentencji wyroku nakazata mu dokonanie tej czynnosci.

Izba uznata za uzasadniony zarzut naruszenia art. 226 ust.1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6
ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Rembud, pomimo iz

wykonawca ten ztozyt oferte z razgco niskg cena.

Z ustaleh dokonanych w sprawie wynika, ze wykonawca Rembud nie dokonat wyceny
wszystkich pozycji, o ktére zamawiajgcy nakazat uzupetni¢ przedmiar roboét przygotowany w

niniejszym postepowaniu.

Odwotujgcy podnidst, ze szereg wycenionych pozycji wykazu zostata przez wykonawce
Rembud wyceniona ponizej ich wartosci rynkowej. Odwotujgcy ztozyt dowdd w postaci wykazu
niedoszacowanych pozycji na okoliczno$¢ wykazania, ze wskazane pozycje zostaty zanizone
oraz ze fgczna wartos¢ niedoszacowania poszczegolnych pozycji w ofercie wykonawcy Rembud
wynosi 2 549 787,30 brutto (dwa miliony pieéset czterdziesci dziewie¢ tysiecy siedemset
osiemdziesigt siedem ziotych 30/100). Ponadto odwotujgcy, na potwierdzenie powyzszego,

ztozyt dowody w postaci ofert oraz ogdélnie dostepnych katalogow.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie, ustosunkowujgc sie do wskazanego wyzej
zarzutu, stwierdzit, ze w sposob rzetelny zweryfikowat oferty ztozone w toku postepowania, w
tym oferte Rembud sp. z o0.0. i nie stwierdzit okolicznosci, ktére przemawiatyby za wdrozeniem
procedur odnoszacych sie do razgco niskiej ceny. Odwotujgcy nie ustosunkowat sie do

ztozonych dowoddw, w tym nie wnidst o ich oddalenie.
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Izba wskazuje, ze z okolicznosci sprawy, w tym przedtozonych dowodoéw wynika, ze
poszczegodlne pozycje kosztorysu wykonawcy Rembud mogly zosta¢ razgco zanizone.
Podkres$lenia wymaga, ze — mimo tego, ze cena oferty, zgodnie z rozdz. XVIII ust. 11 SWZ jest
ceng o charakterze ryczaltowym — zamawiajgcy przywigzywat wage do cen poszczegolnych
pozycji kosztorysu ofertowego, czemu dat wyraz z ust. 10, wskazujgc, ze ceny jednostkowe

wskazane w ,Kosztorysie ofertowym” sg cenami ryczattowymi.

Uzasadnione podejrzenie co do tego, zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czeci
skladowe, mogty zostac razgco zanizone w stosunku do przedmiotu, naktada na zamawiajgcego
obowigzek zazgdania od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowoddéw w zakresie wyliczenia
ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych. Zaniechanie zamawiajgcego w tym

zakresie stanowi naruszenie przez niego art. 224 ust. 1 ustawy P.z.p.

Pomimo uwzglednienia zarzutu, lzba nie nakazala zamawiajgcemu wzywania
wykonawcy Rembud do wyjasnienia zaoferowanej ceny lub ich istotnych czesci sktadowych,
podkres$lajgc, ze uwzglednita zarzut dotyczacy niezgodnosci oferty wykonawcy Rembud z
warunkami zaméwienia i nakazala zamawiajgcemu odrzucenie oferty wykonawcy Rembud.
Nakazywanie wezwania wykonawcy Rembud do sktadania wyjasnien na podstawie art. 224 ust.

1 ustawy P.z.p. bytoby zatem bezprzedmiotowe.
Izba uznata za uzasadnione zarzuty naruszenia:

- art. 226 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez bezpodstawne
odrzucenie oferty odwotujgcego, mimo iz ztozyt on oswiadczenie o przedtuzeniu terminu
zwigzania ofertg i przedtuzenie waznosci wadium wniesionego w pienigdzu, zas zamawiajgcy
potwierdzit otrzymanie takiego oswiadczenia a rzekome wezwanie zamawiajgcego nie zostato

przestane do odwotujgcego,

- § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Prawy i Technologii z dnia 18 grudnia 2020
r. w sprawie protokotow postepowania oraz dokumentacji postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w zw. z art. 74 ust 1 i 2 ustawy P.z.p. poprzez udostepnienie
odwotujgcemu protokotu postepowania wraz z zatgcznikami, w szczegolnosci korespondencji
pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcami w postepowaniu z razgcym naruszeniem terminu na
jego udostepnienie, co uniemozliwito odwotujgcemu uzyskania dowodu braku otrzymania

korespondencji zamawiajgcego z dnia 30 grudnia 2022 i dotgczenia go do odwotania.

Zgodnie z art. 220 ust. 3 ustawy P.z.p., w przypadku gdy wybér najkorzystniejszej oferty

nie nastgpi przed uptywem terminu zwigzania ofertg, zamawiajgcy przed uptywem terminu
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zwigzania ofertg, zwraca sie jednokrotnie do wykonawcéw o wyrazenie zgody na przedtuzenie
tego terminu o wskazywany przez niego okres, nie dluzszy niz 60 dni. W mys| ust. 4,
przediuzenie terminu zwigzania oferta, wymaga zilozenia przez wykonawce pisemnego

oswiadczenia o wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta.

Z ustalen dokonanych w sprawie, w tym oswiadczenia zamawiajgcego wyrazonego w
odpowiedzi na odwotanie, wynika, ze zamawiajgcy — wbrew obowigzkowi wynikajgcemu z art.
220 ust. 3 ustawy P.z.p., nie wezwat odwotujgcego do wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg, mimo ze inni wykonawcy zostali do tego wezwani pismem z dnia 30 grudnia
2022 roku. Nastepnie zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt
12 ustawy P.z.p., stwierdzajgc, ze odwotujacy nie wyrazit pisemnej zgody na przedtuzenie

terminu zwigzania oferta.

Izba wskazuje, ze podstawa faktyczna odrzucenia oferty odwotujgcego nie miata miejsca.
W szczegolnosci zauwazyC nalezy, ze odwotujgcy nie mogt nie wyrazi¢ zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg, poniewaz zamawiajgcy nie zwrdcit sie do niego o wyrazenie takiej
zgody. Tym samym odrzucenie oferty odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 12 nalezy

uznac¢ za bezpodstawne.

Uwzgledniajgc wskazane wyzej zarzuty, Izba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie

czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego.

Z ustaleh dokonanych w sprawie wynika, ze odwotujgcy, samodzielnie, bez wezwania
zamawiajgcego, pismem z dnia 22 grudnia 2022 roku, ztozyt oswiadczenie, ze wyraza zgode na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg do dnia 1 lutego 2023 roku. Jednoczesnie odwotujgcy
o$wiadczyt, ze przediuza okres waznosci wadium wniesionego w pienigdzu na okres

przedtuzonego terminu zwigzania ofertg.

W ocenie Izby czynno$¢ odwotujgcego z dnia 22 grudnia 2022 roku nie spowodowata, ze
doszto do skutecznego przedtuzenia terminu zwigzania ofertg odwotujgcego. Wskazaé nalezy,
ze ustawodawca w ustawie P.z.p., zrezygnowat z rozwigzania zawartego w nieobowigzujgcym
juz art. 85 ust. 2 ustawy — Prawo zamowien publicznych z 29 kwietnia 2004 roku (Dz. U. z 2019
roku, poz. 1843 ze zm.), zgodnie z ktorym wykonawca byt uprawniony do samodzielnego
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg. Aktualne rozwigzanie jest kompleksowe i — wbrew
stanowisku odwotujgcego — nie uprawnia wykonawcy do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg

na podstawie przepiséw Kodeksu cywilnego.
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W rozpoznawanym przypadku zamawiajacy bedzie obowigzany ustali¢, czy zachodzg
przestanki do zastosowania art. 252 ust. 2 ustawy P.z.p., zgodnie z ktorym, jezeli termin
zwigzania ofertg uptyngt przed wyborem najkorzystniejszej oferty, zamawiajgcy wzywa
wykonawce, ktérego oferta otrzymata najwyzszg ocene, do wyrazenia, w wyznaczonym przez

zamawiajgcego terminie, pisemnej zgody na wybor jego oferty.

Izba uznata za uzasadniony zarzut naruszenia art. 223 ust 1 ustawy P.z.p. poprzez jego
wadliwe zastosowanie i wezwanie wykonawcy Rembud do wyjasnien tresci oferty, ktore
prowadzi do nieuprawnionych negocjacji z wykonawcg i zmiany tresci oferty wykonawcy
Rembud.

Z ustalen dokonanych w sprawie wynika, ze pismem z dnia 23 grudnia 2022 r.,
zamawiajgcy wezwat wykonawce Rembud do ztozenia wyjasnien tresci oferty na podstawie art.
223 ust. 1 ustawy P.z.p., w tym potwierdzenia, czy w zaoferowanej kwocie brutto Wykonawca
Rembud uwzglednit bezwzglednie wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu umowy
zgodnie z projektem, odpowiedziami Zamawiajgcego na ziozone w trakcie prowadzonego
postepowania przetargowego na pytania Wykonawcow, wspotczesng wiedzg techniczng,

instrukcjami i wymaganiami producentow, Polskimi Normami oraz najwyzszg, jakoscig robaot.

Pismem z dnia 2 stycznia 2023 roku, podpisanym elektronicznie w dniu 3 stycznia 2023

roku, wykonawca Rembud oswiadczyt, ze potwierdza okolicznosci wskazane w wezwaniu.

Zgodnie z art. 223 ust. 1 ustawy P.z.p., w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze
zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych
Srodkéw dowodowych lub innych skladanych dokumentoéw lub oswiadczen. Niedopuszczalne
jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty

oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Regulacja art. 223 ust. 1 ustawy P.z.p. zostata uksztattowana jako prawo zamawiajgcego
do zadania od wykonawcy w trakcie badania i oceny ofert wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej
oferty oraz przedmiotowych s$rodkéw dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub
oswiadczen. Przy ocenie charakteru powyzszej czynnosci nie mozna jednak pomingc
obowiagzku, jaki cigzy na zamawiajgcym, w postaci rzetelnego przeprowadzenia postepowania o

udzielenie zamdéwienia.

W rozpoznawanym przypadku lzba stwierdzita, ze oferta odwotujgcego jest niezgodna z
warunkami zamoéwienia. Rozstrzygniecie i szczegdtowg argumentacje w tym zakresie Izba

zawarta wyzej, rozpoznajgc zarzut naruszenia art. 226 ust.1 pkt 5 ustawy P.z.p. poprzez
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zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Rembud, pomimo iz wykonawca ten ztozyt oferte o

tresci niezgodnej z warunkami zamowienia.

Podkresli¢ nalezy, ze analogiczny zarzut zostat podniesiony w odwofaniu wniesionym
przez odwotujgcego w dniu 20 grudnia 2022 roku (sygn. akt: KIO 3416.22). Zamawiajgcy w dniu
23 grudnia 2022 roku uniewaznit czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty i zapowiedziat

ponowng ocene ofert.

W ocenie Izby zamawiajgcy zaniechat dokonania czynnosci, do ktorej zobowigzat sie
oswiadczeniem z dnia 23 grudnia 2022 roku. Podkreslenia wymaga, ze czynnos¢ oceny ofert
wymaga ich zbadania z zastosowaniem rozwigzan przewidzianych w ustawie P.z.p.
Zastosowanie art. 223 ust. 1 ustawy P.z.p. oznacza, ze zamawiajgcy zgda od wykonawcoéw
uszczegotowienia i wyjasnienia niejasnych tresci ofert oraz przedstawienia informac;ji
dodatkowych. Czynnosci tej nie czyni zados¢ wezwanie wykonawcy do ztozenia oswiadczenia,
ze jego oferta odpowiada warunkom zaméwienia. Tego rodzaju wezwanie swiadczy wytgcznie o

pozornych czynnosciach zamawiajgcego.

Pomimo uwzglednienia zarzutu, Izba nie nakazata zamawiajgcemu dokonywania
zadnych czynnosci w tym zakresie, podkre$lajgc, ze uwzglednita zarzut dotyczgcy niezgodnosci
oferty wykonawcy Rembud z warunkami zamowienia i nakazata zamawiajgcemu odrzucenie
oferty wykonawcy Rembud. Nakazywanie dokonywania jakichkolwiek innych czynnosci

dotyczacych oferty wykonawcy Rembud bytoby zatem bezprzedmiotowe.

Izba uznata za uzasadniony zarzut naruszenia art. 128 ust 1 ustawy P.z.p. poprzez
bezpodstawne wezwanie wykonawcy Rembud do uzupetnienia oferty w zakresie kosztorysu
ofertowego, ktére doprowadzito do zmiany tresci oferty tj. zmiany cen jednostkowych w

kosztorysie ofertowym.

Z ustalen dokonanych w sprawie wynika, ze w dniu 8 grudnia 2022 r. zamawiajgcy
zwrécit sie do wykonawcy Rembud z wezwaniem do uzupetnienia dokumentéw na podstawie
art. 128 ust. 1 P.z.p., w tym do ztozenia kosztoryséw ofertowych dla kazdej z branz, w ktérych
narzuty bedg przyporzgdkowane osobno do kazdej odrebnej pozycji kosztorysowej tworzac dla
niej ostateczng kwote netto. W odpowiedzi na wezwanie wykonawca Rembud dokonat zmiany
kosztoryséw zgodnie z wezwaniem. Dokonat rowniez innych zmian w kosztorysach, tj. zmian
cen netto w dwoch pozycjach: dziat: wyposazenie terenowe, zagospodarowanie terenu, poz. 11
,Sadzenie roslin” (pierwotnie: 10 800,00 zt, po zmianie: 8 780,49 zt), poz. 12 ,Roboty
dodatkowe” (pierwotnie: 30 000,00 zt, po zmianie: 32 019,51 zt).
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Zgodnie z art. 128 ust. 1 in principio ustawy P.z.p., jezeli wykonawca nie ztozyt
oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych $rodkéw dowodowych, innych
dokumentéw lub o$wiadczen sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg
btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ziozenia, poprawienia lub

uzupetnienia w wyznaczonym terminie.

Obowigzek dodatkowego wezwania dotyczy wylgcznie dokumentéw lub oswiadczen
wymaganych przez zamawiajgcego, do ktérych ztozenia wykonawca byt wzywany w trybie —

odpowiednio — art. 126 ust. 1 albo art. 274 ust. 1 ustawy P.z.p.

Wezwanie, o ktérym mowa w art. 128 ust. 1 ustawy P.z.p. nie dotyczy dokumentow

innych niz:

- podmiotowe srodki dowodowe, poprzez ktére, zgodnie z art. 7 pkt 17 ustawy P.z.p.,
nalezy rozumie¢ srodki stuzgce potwierdzeniu braku podstaw wykluczenia, spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji, z wyjgtkiem oswiadczenia wlasnego wykonawcy
o niepodleganiu wykluczeniu, spetniania warunkoéw udziatlu w postepowaniu lub kryteriéw

selekcji, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1,
- dokument JEDZ,
- petnomocnictwa oraz inne dokumenty potwierdzajagce umocowanie do reprezentowania.

Wezwanie, o ktérym mowa w art. 128 ust. 1 ustawy P.z.p., nie dotyczy kosztorysu
ofertowego, ktéry nie nalezy do zadnej z kategorii dokumentéw wymienionych we wskazanym

przepisie.

Pomimo uwzglednienia zarzutu, Izba nie nakazata zamawiajgcemu dokonywania
zadnych czynnosci w tym zakresie, podkreslajgc, ze uwzglednita zarzut dotyczacy niezgodnosci
oferty wykonawcy Rembud z warunkami zamowienia i nakazata zamawiajgcemu odrzucenie
oferty wykonawcy Rembud. Nakazywanie dokonywania jakichkolwiek innych czynnosci

dotyczacych oferty wykonawcy Rembud bytoby zatem bezprzedmiotowe.

Uwzglednienie powyzszych zarzutéw przesgdza o uznaniu za zasadny zarzut naruszenia
przez zamawiajgcego art. 16 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez nierowne traktowanie wykonawcéw w
trakcie badania i oceny ofert, ktory to zarzut stanowit logiczng konsekwencje innych zarzutow

podniesionych w odwotaniu.

Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych stosownie do wyniku postepowania oraz na
podstawie § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegoétowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

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

Przewodniczacy:  ..oooiiiiii
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