Sygn. akt: KIO 305/22

WYROK
z dnia 25 lutego 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 lutego 2022 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 lutego 2022 r. przez
wykonawce Pesam sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Debicy w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego: Gmine Sokotow Matopolski

przy udziale wykonawcy Zaktadu Remontowo-Budowlanego R. O., ul. Szkolna 55, 36
- 147 Niwiska zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn.
akt: KIO 305/22 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Pesam sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w
Debicy i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Pesam sp. z 0.0.
sp. k. z siedzibg w Debicy tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy Pesam sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Debicy na rzecz
Zamawiajgcego: Gminy Sokotéw Matopolski kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
sze$éset ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z

tytutu zwrotu kosztéw wynagrodzenia pethomocnika.



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 wraz ze zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy.........cccoeevvninnnnnn.



Sygn. akt: KIO 305/22

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Gmina Sokotow Matopolski wszczgt postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn.: ,Budowa budynku Ochotniczej Strazy Pozarnej w Nienaddwce,
z wewnetrznymi instalacjami na czesci dziatki nr ewid. 807 i dziatkach 1609/2, 808, 3482 w
miejscowosci Nienaddéwka, gm. Sokotow Matopolski”, nr ogtoszenia 2021/BZP 00228269/01.

W dniu 1 lutego 2022 r. Odwotujgcy: Pesam sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Debicy
powzigt wiadomos¢ o wyborze najkorzystniejszej oferty Zakladu Remontowo-Budowlanego
R. O., ul. Szkolna 55, 36 - 147 Niwiska.

Nie zgadzajgc sie z powyzszg czynnoscig Zamawiajgcego Odwotujgcy w dniu 7
lutego 2022 r. wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej izby Odwotawczej zarzucajgc mu:

1. Naruszenie art. 226 ust. 1 pkt. 5 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 wraz ze zm.), zwanej dalej ustawg
Pzp przez jego nie zastosowanie w stosunku do ofert wykonawcow:

a) Zaktad Remontowo-Budowlany R. O. ul. Szkolna 55, 36 - 147 Niwiska,

b) Wolf Technoprojekt sp. z 0. 0. sp. K. Trzebownisko 22, 36 — 001 Trzebownisko

w sytuacji, gdy btedy w kosztorysie zatgczonym przez wykonawce nie byty omytkami
w rozumieniu ustawy Pzp, ktére miaty charakter oczywisty, a bedac niezgodnosciami ofert z
warunkami zaméwienia nie spowodowaty dziatania Zamawiajgcego w postaci odrzucenia
oferty. Pomimo oczywistych niezgodnosci ofert z warunkami zaméwienia Zamawiajacy nie
odrzucit zadnej z nich. Doszio wiec do naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, poprzez
nieuprawnione nieodrzucenie wskazanych ofert, a w konsekwencji dokonanie wyboru oferty
niezgodnej z warunkami zamowienia.

2. Naruszenie art. 239 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wybranie oferty, ktéra nie jest
ofertg najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okre$lonych w SWZ,

3. Naruszenie art. 16 ustawy Pzp. tj. obowigzku réwnego traktowania
wykonawcéw, przez rozne potraktowanie ofert i ocene ofert wedtug tych samych zasad,

4. Naruszenie art. 307 ust. 1 i 252 ustawy Pzp poprzez wezwanie wykonawcy
do przedtuzenia okresu zwigzania ofertg po uptywie okresu zwigzania ofertg i niewezwanie
wykonawcy z najkorzystniejszg ofertg do wyrazenia zgody na wybér jego oferty.

Odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwofania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,


https://sip.lex.pl/?unitId=art(7)ust(1)&cm=DOCUMENT#/document/17074707

3) odrzucenie ofert spotki wykonawcéw

a) Zaktad Remontowo-Budowlany R. O. ul. Szkolnha 55, 36 - 147 Niwiska

b) Wolf Technoprojekt Sp. z o. o. Sp. K. Trzebownisko 22, 36 — 001
Trzebownisko

4) Wezwanie Odwotujgcego do wyrazenia zgody na wybor jego oferty,

5) dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy nie zgodzit sie z wynikami oceny ofert i zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie art. 226 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp przez jego nie zastosowanie w stosunku do ofert
Wykonawcéw:

a) Zaktad Remontowo-Budowlany R. O. ul. Szkolna 55, 36 - 147 Niwiska,

b) Wolf Technoprojekt sp. z 0. 0. sp. k. Trzebownisko 22, 36 — 001 Trzebownisko

w sytuacji, gdy btedy w kosztorysie zatgczonym przez wykonawce nie byty omytkami
w rozumieniu ustawy Pzp, ktére miaty charakter oczywisty, a bedac niezgodnosciami ofert z
warunkami zaméwienia nie spowodowaty dziatania Zamawiajgcego w postaci odrzucenia
oferty. Pomimo oczywistych niezgodnosci ofert z warunkami zaméwienia Zamawiajacy nie
odrzucit zadnej z nich. Doszto wiec do naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, poprzez
nieuprawnione nieodrzucenie wskazanych ofert, a w konsekwencji dokonanie wyboru oferty

niezgodnej z warunkami zamowienia.

Odwotujgcy zwrocit uwage, ze analiza ofert ztozonych przez wskazanych powyzej
wykonawcow wykazata, iz obaj wykonawcy w ztozonym kosztorysie odmiennie od zapisow

SWZ oraz udzielonych odpowiedzi zaoferowali realizacje zamowienia.

Poinformowatl, ze o stwierdzonych naruszeniach Odwotujgcy poinformowat
zamawiajgcego pismem z dnia 30 grudnia 2021 r. oraz kolejnym pismem z dnia 17 stycznia
2022 .

Zarzucit, ze Odwotujagcy wykazat, iz w ofertach wskazanych wykonawcow wystepujg
niezgodnosci oferty ze specyfikacja.

Wskazat za powyzszym pismem skierowanym do Zamawiajgcego jako przyktadowe
btedy w powyzszej ofercie Zaktadu Remontowo-Budowlany R. O. w nastepujgcym zakresie:

1. W kosztorysie budowlanym w rozdziale 2.5 Slusarka i stolarka zewnetrzna
poz. 152, poz. 153, poz. 154 policzyta okna PCV (potwierdzenie w naktadach materiatow:
OKNO PCV 01, OKNO PCV 02 oraz OKNO PCV 03). W odpowiedziach na pytania nr. 1
udostepnionych przez Zamawiajgcego w dn. 02.11.2021r. w pytaniu 1, Zamawiajgcy nie



dopuscit zamiany stolarki z Aluminium na PCV, wobec czego nalezato w tych pozycjach
wyceni¢ stolarke aluminiowg. Wyjasnienia Zamawiajgcego stanowig integralng czesc¢
specyfikacji i sg wigzgce przy sktadaniu ofert i zostaty udostepnione na stronie internetowe;j
zgodnie z dyspozycjg art. 286 ust 7 ustawy Prawo zamodwien publicznych. Wykonawca nie
weryfikujgc swojego kosztorysu w oparciu o udostepnione wyjasnienia nie spetnia warunkow
SWZ postepowania. Ponadto sama cena Wykonawcy $wiadczy o przyjeciu do oferty stolarki
PCV (np. w pozycji 152 Okno PCV 01 — 1001,16 zi/kpl., poréwnawczo PESAM — 3893,37
zt/kpl., firma WOLF Technoprojekt — 4150 zt/kpl.).

2. W kosztorysie sanitarnym w dziale Roboty montazowe poz. 1.2.13 — Pisuary
pojedyncze doptyw gtéwny z zaworem cisnieniowym, syfonem do pisuaru oraz doptywem
poziomym dla niepetnosprawnych Wykonawca policzyt montaz pisuaréw pojedynczych z
zaworem sptukujgcym bez funkcji dla niepetnosprawnych, co nie spetnia warunkéw SWZ
postepowania. Ponadto Wykonawca w materiale roéwniez przyjmuje zwykte pisuary
porcelanowe, bez funkcji dla niepetnosprawnych.

3. W kosztorysie sanitarnym w dziale Roboty montazowe poz. 1.2.11 -
Umywalka pojedyncza porcelanowa 52 cm 2z otworem, pétpostumentem z syfonem
Wykonawcza zmienit opis z udostepnionego przez Zamawiajgcego przedmiaru na montaz
umywalek pojedynczych porcelanowych z syfonem gruszkowym, nie wskazujgc wielkoSci
umywalki co jest niegodne z warunkami SWZ postepowania.

4, W kosztorysie sanitarnym w dziale Roboty montazowe poz. 1.2.12 zmienit
opis pozyciji i jest niezgodny z udostepnionym przez Zamawiajgcego przedmiarem robét.

5. W kosztorysie sanitarnym w dziale Instalacja Wodociggowa — Instalacja Wody
Zimnej w pozycjach 2.1.19,2.1.20, 2.1.21, 2.1.22 Wykonawca Zaktad Remontowo-
Budowlany R. O. w materiale przyjat otuline rur gr. 6 mm, co jest niezgodnie z opisem i
niezgodne z wymogami Zamawiajgcego, ktéry wymagat otuliny rur gr. 13 mm.

6. W kosztorysie sanitarnym w dziale Instalacja Wodociggowa — Instalacja Wody
Zimnej w pozycjach 2.1.23 Wykonawca w materiale przyjat otuline rur gr. 9 mm, co jest
niezgodnie z opisem i niezgodne z wymogami Zamawiajgcego, ktory wymagat otuliny rur gr.
20 mm.

7. W kosztorysie sanitarnym w dziale Instalacja Wody zimnej poz. 2.2.25, 2.2.26,
2.2.27, 2.2.28 zmienit opis pozycji i jest niezgodny z udostepnionym przez Zamawiajgcego
przedmiarem robét. Ponadto Wykonawca nie wskazuje, ze przyjete zawory sg kulowe.

8. W kosztorysie sanitarnym w dziale Instalacja wody cieptej poz. 2.2.10 oraz
1.2.11 Wykonawca przyjat izolacje grubosci 20 mm na rure o $rednicy 22m oraz 35 mm,
natomiast Zamawiajgcy wymagat izolacji 25 mm na rury odpowiednio 15mm oraz 20 mm,
wobec czego przyjete pozycje przez Wykonawce sg niezgodne z SWZ.

9. W kosztorysie sanitarnym w dziale Instalacja wody cieptej poz. 2.2.15 oraz
2.2.16 Wykonawca zmienit opis pozycji i jest niezgodny z udostepnionym przez



Zamawiajgcego przedmiarem robot. Ponadto Wykonawca nie wskazuje, ze przyjete zawory
sg katowe i kulowe.

10. W kosztorysie sanitarnym w dziale Instalacja wody cyrkulacyjnej poz. 2.3.11
Wykonawca przyjat izolacje grubosci 20 mm na rure o $rednicy 22m, natomiast Zamawiajgcy
wymagat izolacji 25 mm na rure gr. 15mm, wobec czego przyjeta izolacja przez Wykonawce
jest niezgodna z SWZ.

11. W kosztorysie sanitarnym w dziale 1zolacje poz. 3.2.1 oraz 3.2.2 Wykonawca
przyjat izolacje grubosci 9 mm oraz 20 mm na rure o Srednicy 18mm oraz 28 mm, natomiast
Zamawiajgcy wymagat izolacji 13 mm na rure gr. 16mm oraz 28mm, wobec czego przyjeta
izolacja przez Wykonawce jest niezgodna z SWZ.

12. W kosztorysie przytgcza wodociggowe w dziale Roboty montazowe poz. 1.2.8,
1.2.9 Wykonawca przyjat oznakowanie trasy gazociggu, natomiast Zamawiajgcy wymagat
oznakowanie wodociggu, co jest niezgodne z SWZ.

13. W kosztorysie przytacza wodociggowe firma Zaktad Remontowo- Budowlany
R. O. w dziale Roboty montazowe poz. 1.2.19 — 1.2.28, poz. 1.2.31 Wykonawca zmienit opis
odpowiednich elementéw (rowniez w zestawieniach materialowych) co jest niezgodne z
SWz.

Wskazat réwniez na niezgodnosci z wymaganiami Zamawiajgcego w ofercie Firmy
WOLF Technoprojekt Sp. z 0.0. Sp. K. z siedzibg w Trzebownisko 22, 36-001 Trzebownisko:

1. W kosztorysie budowlanym w rozdziale 2.3 Komin i przewody wentylacyjne
przyjeta pozycje 92,93,94 jako uproszczone, bez podstaw katalogu naktadéw rzeczowych
wymaganych przez Zamawiajgcego. Wobec tego Wykonawca nie przedstawit kalkulacji
szczegoOtowej oraz podstaw wyceny w tych pozycjach co nie spetnia warunkéw SWZ
postepowania. Zgodnie z zapisami SWZ Zamawiajacy wymaga kosztorysu ofertowego
sporzadzonego metodg szczegdtowa, a nie uproszczona.

2. W kosztorysie elektrycznym w rozdziale 1.6 Montaz agregatu prgdotworczego
w pozycjach 96, 97, 98, 99, 100 nie uwzglednita kosztéw wykopow, podktaddéw, zbrojenia,
betonowania oraz ogrodzenia. Pozycje te nie zostalty wycenione przez Wykonawce — we
wszystkich brak podstaw katalogu naktadu rzeczowych oraz kwot — wszedzie zera. Wobec
czego oferta Wykonawcy jest niekompletna i nie spetnia warunkéw SWZ postepowania.

3. W kosztorysie sanitarnym w dziale Instalacja Wodociggowa — Instalacja Wody
Zimnej w pozycjach 2.1.19,2.1.20, 2.1.21, 2.1.22 Wykonawca WOLF Technoprojekt w
materiale przyjat otuline rur gr. 6 mm, co jest niezgodnie z opisem i niezgodne z wymogami
Zamawiajacego, ktéry wymagat otuliny rur gr. 13 mm.

Ponadto, zauwazyt, Zze w przypadku powyzszych zmian Zamawiajgcy w
odpowiedziach na pytania z dn. 02.11.2021r. pytanie i odpowiedz numer 17 oraz 18 nie



dopuscit wprowadzania zmian i edytowania przedmiaréw robot, a Wykonawca Zaktad
Remontowo-Budowlany R. O. oraz Wykonawca WOLF Technoprojekt Sp. z o0.0. Sp. K.
wprowadzajgc zmiany nie spetniajg wymagan SWZ postepowania i powinny podlegac
odrzuceniu.

Zdaniem Odwotujgcego - skala zmian, wprowadzonych bezprawnie jest bardzo duza,
stad przedstawione btedy i niezgodnosci w ofertach obu wykonawcéw sg to zmiany
powodujgce istotng niezgodnosc¢ oferty z trescig SWZ. Powotat sie w tym zakresie na dowod
z oferty Zaktad Remontowo-Budowlany R. O. ul. Szkolna 55, 36 - 147 Niwiska oraz Wolf
Technoprojekt Sp. z 0. 0. Sp. K. Trzebownisko 22, 36 — 001 Trzebownisko).

Wedtug Odwotujgcego - w ustalonym stanie faktycznym ztozone obie oferty sg w
zakresie wskazanym w kosztorysach niezgodne z przekazanym przez Zamawiajgcego
przedmiarem robo6t oraz warunkami zamowienia. Stwierdzone niezgodnosci w kosztorysie
ofertowym Wykonawcow przede wszystkim polegajg na istotnej zmianie opisu
poszczegdélnych pozycji przedmiarowych, definiujgcych zakres robét do wykonania, ich
sposob i technologie, jak rowniez majgcych bezposredni wptyw na wycene tych robaot.

W przekonaniu Odwotujgcego - wykonawca jest zobowigzany do wykazania nalezytej
starannosci i przygotowania oferty w oparciu o zmodyfikowany przez zamawiajgcego
przedmiar robét. Istotnym elementem jakiego nie mozna poming¢ to fakt, iz jest to podmiot
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg, a wiec cechuje go profesjonalizm w zakresie
podejmowanych czynnoéci w tym sktadania ofert.

Argumentowat, ze kosztorys ofertowy przygotowany przez wykonawce na podstawie
aktualnej wersji przedmiaru robét ma istotne znaczenie do ustalenia zadeklarowanego
zakresu prac. Kosztorys ofertowy stanowi tres¢ oferty zawierajgcg zakres oferowanego
przedmiotu zamowienia, sposob jego realizacji oraz cene. Dokument ten musi zatem
prezentowaé przedmiot zamdwienia, zgodny z wymaganiami zamawiajgcego. Szczegoing
role kosztorys ofertowy, sporzadzony na podstawie aktualnych przedmiaréw, posiada w
przypadku przyjetego przez Zamawiajgcego rozliczenia kosztorysowego prac.

Zaznaczyt przy tym, ze w SWZ Zamawiajgcy wskazat w sposéb jednoznaczny, jak
Wykonawcy powinni sporzadzi¢ kosztorys ofertowy, ktéry zostanie dotgczony do oferty, a w
szczegolnosci, Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca opracuje kosztorys ofertowy i wyceni
roboty wedtug opiséw pozycji w przedmiarach robét i dokumentacji projektowej, zas w
odpowiedziach na pytania z dnia 02 listopada 2021r. (pytanie i odpowiedz numer 17 oraz 18)

nie dopuscit wprowadzania zmian i edytowania przedmiarow robot.



Dalej, wywodzit, ze zgodnie z wymogami SWZ Wykonawca byt zobowigzany
przygotowac¢ kosztorys ofertowy zgodnie z poszczegdlnymi pozycjami przedmiarowymi,
okreslajgcymi caty przedmiot zamowienia, jak réwniez sposéb i technologie wykonania
poszczegodlnych elementow robdt. Obowigzkiem wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie
zamowienia jest ztozenie oferty potwierdzajgcej realizacje petnego zakresu zamodwienia, w
sposob wymagany przez zamawiajgcego, za okreslong cene. Jezeli zamawiajgcy wymagat w
SWZ, aby kosztorysy ofertowe zostaty sporzgdzone zgodnie z przekazanym przedmiarem
robot, to kosztorys ofertowy ztozony wraz z ofertg powinien ten wymag spetniac.

Zdaniem Odwotujacego - wymienione wyzej btedy w ofertach wskazanych
Wykonawcédw nie mozna w zadnym stopniu zakwalifikowac¢ jako oczywistej omyiki pisarskiej
badz innej omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg warunkéw zamowienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, gdyz zmiany wprowadzone na tej podstawie
przez Zamawiajgcego bytyby istotne. Istotno$¢ zmian polega na tym, iz Wykonawca
zaoferowat inne rozwigzania i materiaty, niz oczekiwat Zamawiajgcy, ktore spetniajg inne
funkcje, posiadajg inne parametry i zastosowanie, niz te wynikajgce z przedmiaru robot i
dokumentacji projektowej. Z drugiej strony, istotnos¢ zmian przejawia sie w tym, iz
zaproponowane inne materiaty i rozwigzania, niz te, ktérych wymagat i oczekiwat
Zamawiajacy, sg duzo tanszymi rozwigzaniami. Zatem, gdyby Wykonawca zaoferowat te
rozwigzania, ktérych oczekuje Zamawiajgcy, jego oferta z pewnoscig nie bytaby ofertg z

najnizsza ceng.

Wskazal, ze zadany przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu kosztorys
ofertowy stanowi merytoryczng tre$¢ oferty bowiem Zamawiajgcy przewidziat okreslonego
rodzaju rozwigzania w przedmiotowym postepowaniu zwigzane ze sposobem wykonania i
rozliczenia zamédwienia, dla ktorych istotny jest witasnie kosztorys — rozliczenie
kosztorysowe.

Przekonywat, Ze jezeli wiec wykonawca w odmienny sposéb opisuje zakres

oferowanej realizacji poszczegélnych pozycji, nie moze by¢ to traktowane jako omyika.

Przedstawit swoje stanowisko odnosnie oczywistej omyiki pisarskiej jako omyiki
widocznej, niezamierzonej niedoktadnosci, btedu pisarskiego lub innej podobnej usterki w
tekscie.

Wedtug Odwotujgcego - poprawienie oczywistej omyiki nie moze prowadzi¢ do

wytworzenia nowej tresci oswiadczenia woli.



Oczywistosé omyiki pisarskiej jak wynika z powyzszego ma by¢ jasna, jednoznaczna
oraz co jest wazne nie moze by¢ stwierdzona na podstawie wyjasnieh, poniewaz w takiej
sytuacji traci wymagang ceche oczywistosci. Zamawiajgcy natomiast uznat za oczywistg
pisarskg omyike i dokonat zmian w pozycjach kosztorysu nr: 381, 383, 385, 389, 397 (tu
wprowadzajg poprawke zapisat: zmiana $rednicy na 50mm), 480 na podstawie wyjasnien
jakie otrzymat od Wykonawcy. Ustalenie zakresu poprzez otrzymane wyjasnienia skutkujg
odpadnieciem cechy oczywistosci.

Zarzucit, ze Zamawiajgcy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty nie
dokonujgc odrzucenia ofert wskazanych wykonawcow z powodu niezgodnosci tresci oferty z
trescig specyfikacji warunkéw zamdwienia w rozumieniu art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
polegajacej na niezgodnosci zobowigzania z warunkami zamoéwienia, ktére wykonawca
wyraza w swojej ofercie i przez jej zlozenie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania,

ktére zamawiajgcy opisat w specyfikacji warunkéw zamdwienia i ktérego przyjecia oczekuje.

Przekonywat, ze odrzuceniu podlega oferta, ktorej tres¢ jest niezgodna z trescig
warunkow zamowienia w sposéb zasadniczy i nieusuwalny, gdyz obowigzkiem
zamawiajgcego jest poprawienie w ztozonej ofercie niezgodnosci ze specyfikacjg
niemajgcych istotnego charakteru. Zastosowanie przepiséw zwigzanych z poprawieniem
omytek ma miejsce w sytuacji niemozliwosci wyjasnienia tredci oferty i potwierdzenia jej

niezgodnosci z trescig warunkoéw zamdwienia, z zastrzezeniem zakazu zmian w tresci oferty.

Reasumujgc powyzsze, stwierdzit, iz niezgodnos¢ oferty z warunkami zaméwienia w
rozumieniu art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp polega albo na niezgodnosci zobowigzania, ktére
w swojej ofercie wyraza wykonawca i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem
zobowigzania, ktérego przyjecia oczekuje zamawiajgcy i ktore opisat w SWZ; ewentualnie na
niezgodnym z SWZ sposobie wyrazenia, opisania i potwierdzenia zakresu owego

zobowigzania w ofercie.

W przypadku zamdéwienia na wykonanie robét budowlanych ocenie pod katem art.
226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp podlega wyceniony przedmiar robét budowlanych, ktéry ma na
celu weryfikacje ztozonej oferty pod katem wyceny wszystkich wchodzgcych w zakres
przedmiotu zaméwienia elementéw. Jezeli kosztorys ofertowy jest dokumentem, w ktérym
wykonawca robo6t budowlanych wycenia zestawienie przewidywanych do wykonania robét
budowlanych, to niezgodnos¢ tresci ztozonego kosztorysu ofertowego z trescig przedmiaru
robot budowlanych zawartego w specyfikacji warunkéw zaméwienia stanowi niezgodnosé

tresci oferty z trescig warunkéw zamowienia w rozumieniu art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.



Wskazal, ze istotne w przedmiotem sprawie jest, iz Zamawiajgcy widzgc roznice
miedzy ofertami wskazanych wykonawcow a trescig SWZ nie uznat, iz sg to niezgodnosci z

warunkami zamowienia.

Podniost réwniez, ze poniewaz ztozony wraz z formularzem ofertowym kosztorys
ofertowy jest dokumentem, za pomocg ktérego wykonawca akceptuje wielkos¢ lub zakres
przedmiotu zaméwienia na wykonanie robo6t budowlanych, to niezgodnos¢ tresci kosztorysu
ofertowego z trescig przedmiaru robé6t budowlanych lub projektu budowlanego stanowigcych
tres¢ opisu przedmiotu zamowienia zawartego w specyfikacji warunkow zamdéwienia, stanowi
niezgodnosc tresci oferty z warunkami zamowienia w rozumieniu art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp.

Wskazanie w specyfikacji warunkow zamdwienia, ze wykonawca wraz z formularzem
oferty sklada wyceniony kosztorys robét budowlanych, ktéry stanowi integralng czes¢ tresci
oferty oznacza — w ocenie Odwotujgcego, ze sposob wyceny przedmiaru robét budowlanych
stanowi ustalony przez zamawiajgcego sposob obliczenia ceny i w oparciu 0 niego nalezy
dokonaé oceny zgodnosci przedtozonego kosztorysu z przedmiarem i dokumentacjg
udostepniong przez Zamawiajgcego.

Wedtug Odwotujgcego - zagdany przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu
kosztorys ofertowy stanowit merytoryczng tre$¢ oferty bowiem Zamawiajgcy przewidziat
okreslonego rodzaju rozwigzania w przedmiotowym postepowaniu zwigzane ze sposobem

wykonania i rozliczenia zamowienia, dla ktérych istotne jest wiasnie kosztorys.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy pzp, poprzez wybranie
oferty, ktdra nie jest ofertg najkorzystniejszg na podstawie kryteriéw oceny ofert okreslonych
w SWZ Odwotujgcy wyrazit poglad, ze nieuprawnione byto nieodrzucenie ofert wykonawcow

a) Zakfad Remontowo-Budowlany R. O. ul. Szkolna 55, 36 - 147 Niwiska,

b) Wolf Technoprojekt Sp. z o. o. Sp. K. Trzebownisko 22, 36 — 001
Trzebownisko, co stanowito naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego - Zamawiajgcy nie dokonujgc odrzucenia ofert wskazanych
wykonawcéw spowodowat, iz wybrana oferta nie jest ofertg najkorzystniejszg. Tego typu
dziatanie narusza ogolne i obowigzujgce regulacje ustawy Pzp.

Po pierwsze Zamawiajgcy ma obowigzek a nie uprawnienie do starannego i

nalezytego badania tresci oferty. Badanie to winno opiera¢ sie na tresci catego oswiadczenia

woli, niezmiennosci ztozonej oferty, braku mozliwosci negocjowania jej tresci i wprowadzania
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zmian do niej, poza oczywistymi omytkami. Tak wiec obowigzkiem Zamawiajgcego byto
wezwanie Wykonawcy i zgdanie przekazania okreslonych wymaganych informacji co do
tresci ztozonej oferty.

W zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 16 ustawy Pzp. tj.
obowigzku réwnego traktowania wykonawcow, przez rézne potraktowanie ofert i ocene ofert
wedtug tych samych zasad podnidst, ze dziatania Zamawiajgcego zmierzajgce do wyboru
okreslonego by¢ moze preferowanego przez zamawiajgcego wykonawce powoduje
naruszenie podstawowych zasad Pzp, w tym zasady niedyskryminacji i rownego traktowania

wykonawcow.

Zauwazyt, ze w innym przypadku — dotyczy to oferty ziozonej przez Zaktad
Remontowo Budowlany ,ANDPOL” A. D. Sojkowa 45b, 37 — 430 Jezowe - Zamawiajgcy
odrzucit oferte wykonawcy na podstawie przestanki niezgodnosci oferty z warunkami
zamowienia, pomijajgc ten aspekt we wskazanych we wczesniejszych punktach odwotania
ofertach.

Ostatecznie, Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 307 ust. 1 i 252
ustawy Pzp poprzez wezwanie wykonawcy do przedituzenie okresu zwigzania ofertg po
uptywie okresu zwigzania ofertg i niewezwanie wykonawcy z najkorzystniejszg ofertg do
wyrazenia zgody na wybor jego oferty.

Zwrocit uwage, ze Zamawiajgcy zobowigzany jest do pamietania, iz maksymalny
termin zwigzania ofertg to 30 dni od dnia, w ktéorym uptywa termin sktadania ofert.
Analogicznie jak w przypadku postepowan, ktorych wartos¢ przekracza progi unijne,
zamawiajgcy uprawniony jest do zwrdcenia sie jednokrotnie do wykonawcow o wyrazenie
zgody na przediuzenie tego terminu o wskazywany przez niego okres, nie diuzszy niz 30 dni
w sytuacji, w ktorej przed uptywem terminu zwigzania ofertg nie dokonano wyboru
najkorzystniejszej oferty. Przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, nastepuje po ztozeniu przez
wykonawce pisemnego o$wiadczenia o wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania

oferta.

Zaznaczyt, ze w prowadzonym postepowaniu okres zwigzania ofertg uptyngt w
grudniu 2021 roku, zas§ Zamawiajgcy dopiero w styczniu 2022 roku wystgpit o przedtuzenie
okresu zwigzania ofertg, co jest niezgodne z obowigzujgcymi przepisami prawa. Miedzy
okresem zwigzania ofertg a wezwaniem wystgpit okres, w ktérym Zzaden z wykonawcow nie
byt zwigzany ofertg. Co oznacza, iz zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa
Zamawiajacy nie byt uprawniony do wezwania do przedtuzenia okresu zwigzania ofertg, zas
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byt zobowigzany do wezwania do zlozenia o$wiadczenia o zgodzie na wybdr oferty po
uptywie okresu zwigzania oferta.

Wedtug Odwotujgcego - oswiadczenie o wyrazeniu zgody na wybér oferty po okresie
zwigzania ofertg jest przejawem poczucia wykonawcy zwigzania ztozong przezen oferta.
Jego ztozenie nie wigze sie jednak z obowigzkiem wniesienia nowego wadium lub ztoZzenia

o$wiadczenia o przedtuzeniu jego obowigzywania.

Wskazat przy tym, iz ustawodawca reguluje obowigzek wystgpienia o wyrazenie
takiej zgody. Niewywigzanie sie Zamawiajgcego z przedmiotowego obowigzku nalezy uznac
— zdaniem Odwotujgcego - za wade prowadzonego postepowania.

Zdaniem Odwotujgcego - za niezgodne z przepisami Pzp nalezy uznaé wezwanie
Zamawiajagcego do przediuzenia okresu zwigzania ofertg i przedtuzenia wadium po uptywie
okresu zwigzania ofertg i wadium, za$ catkowite pominiecie wezwanie do wyrazenia zgody

na wybodr po okresie zwigzania ofertg.

W dniu 11 lutego 2022 r. zgtosit swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego wykonawca Zaktad Remontowo-Budowlany R. O., ul. Szkolna 55,
36 - 147 Niwiska, zwany dalej Przystepujacym.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materialtu dowodowego, a w szczegolnosci w
oparciu o tres¢ akt sprawy odwotawczej, w tym tres¢ Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia,
zwanej dalej SWZ, w tym zatgcznikbw do niej w postaci przedmiarow, oferty
Przystepujgcego i wykonawcy Wolf Technoprojekt sp. z 0. 0. sp. k. Trzebownisko 22, 36 —
001 Trzebownisko wraz zatgczonymi do nich kosztorysami szczegoétowymi, wyjasnien
Przystepujgcego, jak réwniez na podstawie ztozonych na rozprawie wyjasnien lzba
postanowita oddali¢ odwotanie.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujacego

uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu.
Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w

dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepisow art.16, art. 226 ust. 1 pkt. 5, art. 239 ust. 1
ustawy Pzp.
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Przy czym lzba stwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow art. 252 i
art.307 ust. 1 ustawy Pzp, jednak powyzsze naruszenia przepiséw ustawy nie miaty i mogty
miec istotnego wptywu na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia z powodu ztozenia
w dniu 28 stycznia 2022 r. przed uptywem terminu zwigzania ofertg odwiadczenia przez
Przystepujgcego o dalszym wydtuzeniu terminu zwigzania ofertg do 1 marca 2022 r.
(wczesniej Zamawiajgcy otrzymat od Przystepujgcego oswiadczenie o przedtuzeniu terminu
waznosci oferty i waznosci wadium do dnia 30 stycznia 2022 r.).

Rozpoznajgc meritum przedmiotowej sprawy nalezy wskazaé, ze podstawowym,
istotnym zagadnieniem wymagajgcym rozstrzygniecia byta kwestia oceny czy Zamawiajgcy
miat dostateczne podstawy prawne do odrzucenia oferty Przystepujgcego na zasadzie art.
226 ust.l pkt 5 ustawy Pzp z powodu niezgodnoéci tresci oferty Przystepujacego i
wykonawcy Wolf Technoprojekt sp. z 0. 0. sp. k., Trzebownisko 22, 36 — 001 Trzebownisko z

warunkami zamowienia.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze w pkt 1 lit. a rozdziatu IV SWZ Zamawiajgcy
wprowadzit dyrektywe dotyczacg przedmiotu zamdwienia postanawiajac, ze szczegotowo
zakres robdt budowlanych opisany zostat w dokumentacji projektowej, przedmiarach,
Specyfikacjach Wykonania i Odbioru Roboét (zatgcznik nr 9 do SW2).

Jednoczesnie Zamawiajgcy w pkt 3 rozdziatu XII SWZ - zawarcie umowy postanowit,
ze integralng czescig podpisywanej umowy bedzie ztozona oferta, kosztorys i wskazane tam

deklaracje i oSwiadczenia/ informacje.

W rozdziale XIV SWZ Zamawiajgcy wskazat zatgczniki, ktore stanowig integralng
cze$¢ SWZ i wymagan zwigzanych z realizacjg przedmiotu zamowienia, w tym zatgcznik nr 9
- Dokumentacja projektowa, Przedmiary robot, Specyfikacje techniczne wykonania i odbioru
robot.

Dodatkowo, Izba ustalita, ze Zamawiajgcy rozdziale VI pkt 5.1.4 SWZ przewidziat, ze
oferte sktada sie na Formularzu Ofertowym — zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do SWZ. Wraz z
ofertg Wykonawca byt zobowigzany ziozy¢é kosztorys ofertowy sporzgdzony metodg
szczegoOlowg w oparciu o przepisy rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 18.05.2004
r. w sprawie okreslenie metod i podstaw sporzadzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania
planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych kosztéw robét budowlanych
okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym (kosztorys bedzie stuzyt do
ustalania/poréwnania cen jednostkowych celem rozliczenia robét lub ew. dokonywania

innych zmian w umowie, ktére skutkujg zmiang warto$ci zamowienia. Aby nie doszio do
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manipulacji cen jednostkowych na poézniejszym etapie Zamawiajgcy wymagat ztozenia
kosztorysu na etapie sktadania ofert. Za wyjgtkiem ew. odstepstw przewidzianych umowag

ceny jednostkowe sg niezmienne.

Okolicznos¢ wymogu pokrywania sie tresci przygotowanych przez Zamawiajgcego
przedmiarow z trescig sktadanych przez wykonawcow kosztorysow szczegotowych zostata

na rozprawie potwierdzona zaroéwno przez strony, jak przez Przystepujgcego.

Majgc powyzsze na uwadze, nie mogto budzi¢ watpliwosci Izby, ze wykonawcy byli
zobowigzani do takiego sporzgdzenia szczegétowego kosztorysu ofertowego, ktéry w swojej

tresci miat korespondowac z przedmiarami.

Na podstawie powyzszego materiatu dokumentacyjnego Izba uznata, ze Odwotujgcy
nie dowiodt w sposéb nie budzacy watpliwosci, ze Przystepujgcy zaoferowat wykonanie

przedmiotu zamowienia niezgodnie z warunkami zamowienia.

Przede wszystkim juz w samym odwotaniu Odwotujgcy wskazat jedynie ogdlnie na
poszczegdlne oswiadczenia zawarte w pozycjach kosztorysow ofertowych wykonawcéw,
ktérych oferty zakwestionowat, nie zestawiajgc ich z konkretng trescig przedmiaréow
zawartych w SWZ ( nie powotat w ogdle poréwnawczo ich tresci).

Zdaniem lIzby — Odwotujgcy nie przedstawit w tym zakresie Zzadnej precyzyjnej
motywacji uzasadniajgcej wystepujgce kolizje pomiedzy trescig przedmiarédw a
szczegotowymi kosztorysami. O uznaniowym i dowolnym podejsciu Odwotujgcego co do
oceny spetniania przez oferte Przystepujgcego warunkdéw zaméwienia swiadczy chociazby
uzyte przez niego w odwotaniu sformutowanie o ,przyktadowych btedach w ofercie”.

Odrzucenie oferty wykonawcy z powodu wystepowania kolizji tresci oferty z
warunkami zaméwienia wymaga od Zamawiajgcego szczegétowego badania wyrazonego

przez wykonawce oswiadczenia woli.

Nie jest zatem wystarczajgce przypuszczenie czy domniemanie Zamawiajgcego, ze
oferta danego wykonawcy jest sprzeczna z danym warunkiem zaméwienia, lecz konieczne
jest uzyskanie przez Zamawiajgcego potwierdzenia, ze zaoferowany przedmiot zaméwienia

nie bedzie odpowiadat jego oczekiwaniom wyraznie wyartykutowanym w tresci SWZ.

W szczegdlnosci rozpoczynajgc od pkt 1 wskazywanych przez Odwotujgcego

zarzutow odwotania nalezato zauwazy¢, ze pomingt on okolicznos¢, ze Przystepujgcy w
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kosztorysie budowlanym pod pozycjami od 152 do 154 zamiescit informacje o oknach
aluminiowych w czesci dotyczgcej materiatow.

Wobec tego trudno jest zarzuca¢ Przystepujgcemu, ze ten zaoferowat przedmiot

zamowienia nieopisany w SWZ ( w przedmiarze).

Izba stwierdzita przy tym, Zze pod powyzszymi pozycjami Przystepujgcy wpisat
réwniez okna PCV, co stworzylo jedynie watpliwos¢, co do tredci zlozonego przez
Przystepujgcego oswiadczenia woli.

W ocenie Izby - powyzsza wewnetrzna sprzecznos¢ wynikajgca z braku modyfikacji
formularza przedmiarowego przez Zamawiajgcego (pierwotna tres¢ SWZ przewidywata okna
PCV) zostata przez Przystepujgcego wyjasniona w trybie przepisu art.223 ust.1 zd.1 ustawy
Pzp, z czego wynika, ze aktualna jest tre§¢ odnoszgca sie do okien aluminiowych.

Nie mozna wiec przypisywac Przystepujacemu woli, ktéra nie zostata przez niego w
sposob jednoznaczny wyrazona, to jest woli zaproponowania okien PCV, zamiast
wymaganych okien aluminiowych.

Jezeli chodzi o pkt 2 zarzutow odwotania dotyczgcego robét montazowych z pozycji
1.2.13 kosztorysu sanitarnego nalezy wskazac, ze jest w niej mowa 0 pisuarze z doptywem
poziomym dla niepetnosprawnych, co odpowiada warunkowi przewidzianemu w

przedmiarze.

W odniesieniu do pkt 3 i 4 zarzutow odwotania Odwotujgcy w ogéle nie wskazat
konkretnych pozycji przedmiarowych i nie uzasadnit na czym polegata sprzecznosc
zadeklarowanych pozycji kosztorysowych z odpowiednimi pozycjami przedmiaru.

W zakresie odnoszgcym sie do wymiaréw otuliny odpowiednio 13 mm (poz. 2.1.19 —
2.1.22) — pkt 5 zarzutu i 20 mm (poz. 2.1.23) — pkt 6 zarzutu, Izba stwierdzita, ze wymiary
takie zostaty zadeklarowane przez Przystepujgcego w kosztorysie szczegétowym. Podobng
ocene Izba wyrazita w stosunku do izolacji o wymiarach odpowiednio 25 mm (poz. 2.1.10) i
20 mm (poz. 2.1.11) — pkt 8 zarzutu. Analogiczne stanowisko Izba zajeta w odniesieniu do
pkt 11 i 12 zarzutéw dotyczgcych izolacji.

Odnos$nie pkt 7 zarzutu odwotania Odwotujgcy nie wykazat na czym polegata zmiana

opisu pozycji, a takze z czego wynikat obowigzek wpisania informacji o zaworze kulowym.
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Idgc tokiem rozumowania Odwotujgcego wykonawcy powinni w kosztorysie zapisywac
réwniez informacje o materiale danego zaworu, a takze dane konstrukcyjne, co jest — wedtug
zapatrywania Izby — absurdalne. Podobne refleksje I1zba przyjeta przy ocenie pkt 9 zarzutu

odwotania.

Jezeli chodzi o pkt 12 i 13 zarzutéw odwotania to — zdaniem Izby — Odwotujgcy nie
wykazat na czym polegata niezgodno$¢ oferty z warunkami zaméwienia, a takze na czym

polegata ,zmiana opisu odpowiednich elementow”.

Za niepotwierdzone Izba uznata rowniez trzy zarzuty dotyczgce oferty drugiego
wykonawcy Wolf Technoprojekt sp. z 0. 0. sp. k. Trzebownisko 22, 36 — 001 Trzebownisko z
tego powodu, ze Odwotujgcy w ogdle nie przytoczyt tresci warunku SWZ, ktéra mogtaby
stanowi¢ punkt wyjscia do oceny spetniania badz nie spetniania warunkéw zamowienia.

W przekonaniu lIzby - przedstawienie w odwotaniu przez Odwotujgcego obszernego
wywodu prawnego nie moze w zaden sposob zastgpi¢ jego obowigzku (onus probandi)
wynikajgcego z art. 5 kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym ciezar udowodnienia faktu
spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne.

Odwotujgcy byt zobowigzany w sposob jednoznaczny udowodnié wystepowanie
okolicznosci sprzecznosci tresci oferty z konkretng trescig warunku zamoéwienia, czego — w

opinii Izby - nie uczynit.

Zdaniem lzby — wyjasnienia Przystepujgcego z dnia 7 lutego 2022 r. usunety wszelkie
watpliwosci co do zakresu wykonanych robét budowlanych, a zatem nalezato przyjaé, ze
Zamawiajacy nie miat dostatecznej podstawy prawnej do odrzucenia oferty Przystepujgcego
na zasadzie art.226 ust.1 pkt 5 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia.

Konsekwencjg powyzszej oceny prawnej przedmiotowej sprawy jest uznanie Izby, ze
Zamawiajacy nie naruszyt przepiséw art.16 i art. 239 ust. 1 ustawy Pzp.

Zdaniem 1lzby — o naruszeniu przez Zamawiajgcego zasady réwnosci czy
przejrzystosci przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego mozna
bytoby méwi¢ jedynie w przypadku, gdyby przewidziat on jednolity i jednobrzmigcy formularz
kosztorysu ofertowego, zawierajgcy elementy przedmiotowo istotne, a dany wykonawca
zaoferowatby wykonanie robét budowlanych w inny sposéb niz przewidywata to tre$¢ tego
kosztorysu i jego oferta nie zostataby odrzucona.
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W ocenie Izby — zlozone przez wykonawcdéw kosztorysy odpowiadaty tresci

przedmiarow i zawieraty wszystkie essetialia negotii umozliwiajagce zawarcie waznej umowy.

Ostatecznie, czynnos¢ Zamawiajgcego wyboru najkorzystniejszej oferty — wedtug
Izby - zostata dokonana na podstawie kryteridw oceny ofert okreslonych w dokumentach
zamowienia, a zatem w granicach przepisu art.239 ust.1 ustawy Pzp.

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 zamoéwien 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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