Sygn. akt KIO 1477/18

WYROK
z dnia 10 sierpnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 sierpnia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 lipca 2018 r. przez wykonawce UNIBEP
Spétka Akcyjna z siedzibg w Bielsku Podlaskim w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Powiatowy Zarzad Drég w Biatymstoku

przy udziale wykonawcy STRABAG Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibag
w Pruszkowie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego UNIBEP Spoétka Akcyjna z siedziba
w Bielsku Podlaskim i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
10000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez

odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Biatymstoku.

PrzewodniczacCy:  ......ccoiiiiiiiiiii e



Sygn. akt KIO 1477/18
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Powiatowy Zarzad Drég w Biatymstoku prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn. ,Przebudowa z rozbudowg drogi powiatowej nr 1503B na

odcinku Hotoéwki Duze — Hotowki Mate (Gm. Juchnowiec Koscielny),” nr ref. 47/D/2018.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych z
dnia 6 lipca 2018 r. pod numerem 585047-N-2018. Postepowanie prowadzone jest w trybie
przetargu nieograniczonego ha podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (ij. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm., dalej ,Ustawa Pzp”). Wartos¢
szacunkowa zamowienia hie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 Ustawy Pzp.

W dniu 27 lipca 2018 r. wykonawca UNIBEP Spétka Akcyjna z siedzibg w Bielsku
Podlaskim (dalej jako ,Odwotujgcy”) wnidést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej wobec czynnoéci odrzucenia jego oferty, ktére nastgpito wskutek zaniechania
wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia oferty i jej ewentualnego uzupetnienia,
niewypetnienia obowigzku przeprowadzenia badania i oceny ofert w sposéb staranny i
nalezyty oraz zaniechania czynnosci poprawienia w ofercie Odwotujgcego omytek
polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamodwienia
(,SIWZ”), niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty. Odwotujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 87 ust. 1 Ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia
oferty (w zakresie treéci zatgcznika nr 4.1 do kosztorysu ofertowego), a w konsekwenc;ji
niewypetnienie obowigzku przeprowadzenia badania i oceny ofert w sposdb staranny
i nalezyty;

2. art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy Pzp poprzez zaniechanie poprawienia w ofercie Odwotujgcego
innych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgcych istotnych
zmian w tresci oferty;

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego z naruszeniem

przepiséw Ustawy Pzp.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania
i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynno$ci badania i oceny oferty Odwotujgcego,
2. podjecia czynnosci powtdrnego badania i oceny oferty Odwotujgcego,
3. podjecia przez Zamawiajgcego czynnosci poprawienia w ofercie Odwotujgcego innych

omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgcych istotnych zmian



w tresci oferty,
4. dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty na zasadach okreslonych w SIWZ oraz

Ustawie Pzp, z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Ponadto Odwotujgcy wnidst o rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego

zgodnie z przepisem art. 186 ust. 6 Ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, iz skutkiem postepowania Zamawiajgcego naruszajgcego przepisy
Ustawy Pzp, zostat naruszony jego interes prawny poprzez uniemozliwienie mu uzyskania

przedmiotowego zaméwienia.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwolujacy wskazat, iz w dniu 24 lipca 2018 r.
otrzymat od Zamawiajgcego pismo z informacjg o odrzuceniu jego oferty ztozonej w dniu 23
lipca 2018 r., w ktérym jako podstawe prawng wskazano art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy Pzp. W
uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy podnidst, ze oferent w ztozone;j
ofercie w zat. 4.1 ,Wykaz stawek i narzutéw" nie wykazat, miedzy innymi, ceny mieszanki
mineralno- bitumicznej warstwa Scieralna, jak rowniez uznat, ze poniewaz zat. 4.1 ,Wykaz
stawek inarzutow" jest czescig oferty nie podlega uzupetnieniu lub poprawieniu na

podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy Pzp.

W ocenie Odwolujgcego Zamawiajgcy dokonat odrzucenia jego oferty w sposob
sprzeczny z Ustawg Pzp. Wskazat, iz Zamawiajacy w rozdziale IV SIWZ zobowigzat
oferentow do ztozenia wraz z ofertg miedzy innymi nastepujgcych dokumentow:

— kosztorys ofertowy (wg wzoru okreslonego w Rozdziale IV SIWZ);
— wykaz stawek i narzutéw (wg wzoru okreslonego w zat. 4.1 do Kosztorysu ofertowego)
dla wszystkich materiatow i sprzetu przewidywanych do uzycia przy wykonywaniu robot,

w ktorym nalezato okreslic nazwy i ceny wszystkich materiatéw przyjetych przy kalkulacji

cen jednostkowych w kosztorysie ofertowym.

Jednoczesnie w pkt 12 SIWZ zostaty sformutowane nastepujgce wymagania:

— wykonawca zobowigzany jest poda¢ na formularzu oferty (Rozdziat 1l SIWZ) tgczng cene
za wykonanie catego przedmiotu zaméwienia (pkt 12.1);

— wykonawca zobowigzany jest poda¢ na formularzu oferty Rozdziat Il tgczng cene za
wszystkie pozycje (prace) przewidziane w kosztorysie ofertowym sporzgdzonym przez
Wykonawce (pkt 12.3);

— wykonawca jest zobowigzany do oferty dotgczy¢ kosztorys ofertowy Rozdziat IV
sporzadzony metodg kalkulacji uproszczonej w oparciu o zatgczony przedmiar oraz
Dokumentacje Projektowg (pkt 12.4);

— cena musi uwzgledniaé wszystkie wymagania SIWZ i dokumentacji projektowej oraz

obejmowac¢ wszelkie koszty, jakie poniesie wykonawca z tytutu nalezytej oraz zgodnej



Z obowigzujgcymi przepisami realizacji przedmiotu zaméwienia, w tym réwniez wszelkie
koszty towarzyszgce wykonaniu przedmiotu zamowienia (pkt 12.5);

— cena oferty powinna wynika¢ z przedtozonego kosztorysu ofertowego (pkt 12.6);

— do oferty nalezy zatgczy¢ kosztorys ofertowy Rozdziat 1V, ktory jest integralng czescig
oferty, sporzgdzony metodg kalkulacji uproszczonej na podstawie przekazanego przez
Zamawiajgcego przedmiaru robot oraz dokumentacji projektowej. W cene oferty nalezy
uwzgledni¢ caty zakres przedmiotu zamowienia (pkt 12.11);

— cene jednostkowg stosowang w kalkulacji wykonawca moze ustali¢ na podstawie
kalkulacji wiasnej, zachowujgac w kosztorysie podane w przedmiarze jednostki
przedmiarowe (pkt 12.12).

Odwotujgcy wskazat, iz spetnit wszystkie ww. wymagania. Zastosowat sie do zapisow
SIWZ i wyliczyt cene oferty w oparciu o kosztorys ofertowy sporzgadzony na formularzu,
ktérego wzor zatgczono do SIWZ. Oferta zostata ztozona przez Odwotujgcego po wnikliwej
ocenie zlozonych kosztoryséw ofertowych oraz catej dokumentacji przetargowej
zamieszczonej przez Zamawiajgcego na stronie internetowej. Odwotujgcy w sposéb
niezamierzony, popetnit w zatgczniku nr 4.1 do kosztorysow ofertowych omytke, polegajgca
na niepetnym okresleniu jednego z kilkudziesieciu materiatéw/sprzetéw - w pkt 2.12 wpisano
.,mieszanka mineralno-bitumiczna w-wa wigzaca", natomiast powinno by¢ ,mieszanka
mineralno-bitumiczna w-wa wigzgca i $cieralna". Ten btad uznany =zostat przez
Zamawiajgcego za niezgodnosé z trescig SIWZ niepodlegajgcg uzupetnieniu lub poprawieniu
w trybie art. 26 ust. 3 Ustawy Pzp. Odwotujgcy podkreslit, iz omytka, na ktérg powotuje sie
Zamawiajgcy, nie dotyczy samego kosztorysu ofertowego ani tym bardziej tresci formularza
oferty (czyli dokumentow, do ktoérych wzory przygotowat Zamawiajgcy). Omytka miata

miejsce w formularzu, ktéry uzupetniat Odwotujgcy takze w zakresie nazw materiatow.

Odwotujgey podnidst ponadto, iz zmiana opisu w pkt 2.12 formularza ,Wykaz stawek
i narzutow" (z ,mieszanka mineralno-bitumiczna w-wa wigzaca" na ,mieszanka mineralno-
bitumiczna w-wa wigzgca i Scieralna") nie wplywa w Zzaden sposob na tre$¢ (opis i
wyliczenia) kosztorysu ofertowego i ostatecznej ceny zawartej w ofercie. Wynika to z tego,
ze stawka okre$lona w pkt 2.12 ,Wykazu stawek i narzutéw" tj. 200,00 zt/tone jest identyczna
zarowno w przypadku materiatu ,mieszanka mineralno- bitumiczna dla warstwy wigzgca" jak
i dla materiatu ,mieszanka mineralno-bitumiczna dla warstwy Scieralnej." Tym samym
wyliczone w kosztorysie ofertowym wartosci netto za wykonanie poszczegdlnych elementow
rob6ét po zsumowaniu dajg faczng cene netto wskazang w pkt 1 formularza oferty
(3.751.257,88 zt netto). Zaréwno ta kwota, jak tez dane z poz. 29-31 kosztorysu ofertowego
(. wartosci/ilosci jednostek/ceny jednostkowe) nie zmienig sie w przypadku poprawienia

nazwy materiatu w pkt 2.12 formularza ,Wykaz stawek i narzutow".



Odwotujgcy podkreslit rowniez, ze Zamawiajgcy przewidziat kosztorysowe rozliczenie
robot. Zgodnie z § 5 ust.4 projektu umowy ,Wynagrodzenie Wykonawcy, o ktorym mowa w
ust 1 i ust 3 stanowi¢ bedzie wynik iloczynu ilosci wykonanych robo6t i cen jednostkowych
podanych w kosztorysie ofertowym stanowigcym zatgcznik do Oferty Wykonawcy lub cen
jednostkowych wyliczonych zgodnie z postanowieniami § 8 niniejszej umowy." Z tego
wzgledu w ocenie Odwotujgcego ,Wykaz stawek i narzutéw" ma jedynie charakter
pomocniczy dla wyliczenia ceny oferty, natomiast istotnym dla ustalenia ceny oferenta i
wynagrodzenia wykonawcy (czyli aspektu kluczowego przy wyborze najkorzystniejszej
oferty) ma tres¢ kosztorysu ofertowego, gdyz podstawe okreslenia wynagrodzenia
wykonawcy stanowig ceny jednostkowe, a nie stawki i narzuty. W ocenie Odwotujgcego
przediozyt on ten dokument bez btedéw - wynika z niego ostateczna cena oferty, zas
Zamawiajgcy majgc ten dokument moze rozliczy¢ wykonanie przedmiotu zaméwienia przez
oferenta. Odwolujgcy podnidst, iz na ostateczng wartos¢ wykonanych i odebranych roboét
oraz rozliczenie wynagrodzenia wykonawcy z tego tytutu wpltyw bedg miaty ceny
jednostkowe okreslone w kosztorysie ofertowym, ktére nie podlegajg zadnym zmianom i
ilos¢ jednostek obmiarowych faktycznie wykonanych robot, okreslonych na podstawie
obmiaru robot po ich wykonaniu, a nie wartosci za poszczegdlne materialty stosownie do
tresci \Wykazu stawek i narzutéw". Wartos¢ kosztorysu ofertowego w przypadku rozliczenia
kosztorysowego stuzyé powinna przede wszystkim wytonieniu oferty z najkorzystniejszym
bilansem ceny i innych kryteridw, za$ ostateczna warto§¢ zamowienia okreslona zostanie po

wykonaniu i odbiorze robot.

Odwotujgcy zwrdcit takze uwage na § 8 ust. 2 projektu umowy, gdzie Zamawiajgcy
przewidziat sytuacje, w ktérej ztozony wraz z ofertg ,Wykaz stawek i narzutow" nie zawiera
cen wszystkich materiatéw/sprzetéw (,Jezeli roboty wynikajgce z poleceh wprowadzonych
postanowieniami § 7 ust. 1 niniejszej umowy, nie odpowiadajg opisowi pozycji w kosztorysie
ofertowym, wykonawca powinien przedtozy¢ do akceptacji Zamawiajgcego kalkulacje ceny
jednostkowej tych robot z uwzglednieniem cen czynnikédw produkcji nie wyzszych od
okreslonych w wykazie stawek i narzutdéw bedgcym zatgcznikiem do kosztorysu ofertowego,
a dla materiatéw, sprzetu i transportu dla ktérych ceny nie zostaty okreslone w tym
zatgczniku - cen nie wyzszych od srednich cen materiatéw, sprzetu i transportu
obowigzujgcych w dniu ich rozliczenia ujetych w wydawnictwie ,Sekocenbud" dla
wojewodztwa, w ktorym sg wykonywane oraz naktadow rzeczowych okreslonych w
Katalogach Nakfadow Rzeczowych, aw przypadku robot, dla ktorych nie okreslono
naktadow rzeczowych, wg innych ogolnie stosowanych katalogéw lub naktadéw wiasnych,

zaakceptowanych przez Zamawiajgcego.").

Biorgc powyzsze pod uwage, zdaniem Odwotujgcego nalezy uznaé, iz w przypadku



powziecia watpliwosci co do ceny materialu ,mieszanka mineralno-bitumiczna dla warstwy
Scieralnej", a doktadniej czy cena tego materiatu jest tozsama z ceng materiatu opisanego

w pkt 2.12 ,Wykazu stawek i narzutéw™" tj. 200,00 zt/tone za materiat ,mieszanka mineralno-
bitumiczna dla warstwy wigzgca" Zamawiajgcy powinien byt wezwaé Odwotujgcego do
wyjasnien w tym zakresie i ewentualnego uzupetnienia zatgcznika nr 4.1 do kosztorysu
ofertowego (w zakresie pkt 2.12). W konsekwencji tego zaniechania Zamawiajgcy nie
wypetnit obowigzku przeprowadzenia badania i oceny ofert w sposob staranny i nalezyty, a
przez to doszto do naruszenia art. 87 ust. 1 Ustawy Pzp i art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy Pzp

(wobec odrzucenia oferty Odwotujgcego).

Odwotujgcy podkreslit, iz omytka w formularzu ,Wykaz stawek i narzutow" w pkt 2.12
w nazwie materialu w jego ocenie nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty, nie skutkuje
koniecznoscig zmiany zadnej z pozycji z kosztorysu ofertowego, nie zmienia przedmiotu
zamoéwienia (zakres materiatow i elementéw budowlanych oraz zakres prac pozostajg bez
zmian) i ceny oferty. Zamawiajgcy nie rozwazyt nawet, czy przedmiotowa niezgodnosé
ma/nie ma charakteru omytki mozliwej do poprawienia w trybie art. 87 ust.2 Ustawy Pzp.
Tymczasem zdaniem Odwotujgcego zaistniata niezgodno$¢ mozliwa byta do poprawienia
przez samodzielng czynnos¢ Zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy Pzp, po
ewentualnym wczesniejszym uzyskaniu wyjasnien. NiescistoS¢ spowodowana byta
niezamierzonym dziataniem Odwotujgcego i mimo jej wystgpienia Zamawiajgcy znat
doktadnie wtasciwg stawke i jednostke obmiarowg dla materiatu ,mieszanka mineralno-
bitumiczna", a przede wszystkim rowniez wartos¢ robét z poz. 29-31 kosztorysu ofertowego
(przy ktorych wykonaniu materiat ten bedzie uzyty). Nie byto wiec przeszkdd aby poprawié¢
zapis pkt 2.12 zatgcznika 4.1 do kosztorysu ofertowego Odwotujgcego.

Podsumowujgc, w ocenie Odwotujgcego, analizowang omytke nalezy uzna¢ za
spetniajgcg przestanki z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, ktérg Zamawiajgcy zgodnie z
postanowieniami SIWZ zobowigzany byt poprawi¢. W konsekwencji tego rodzaju
zaniechanie narusza cytowany przepis Ustawy Pzp. Odwotujgcy podkreslit, iz wystgpienie
stanu niezgodnosci oferty z trescig SIWZ nie zawsze moze by¢ podstawg do odrzucenia
oferty, gdyz art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy Pzp wprost odsyta do art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy Pzp.
Odrzuceniu podlega zatem wytacznie oferta, ktorej tres¢ jest niezgodna z trescig SIWZ w
spos6b zasadniczy i nieusuwalny, gdyz obowigzkiem Zamawiajgcego jest poprawienie w
ztozonej ofercie niezgodnoséci z SIWZ niemajgcych istotnego charakteru. Zaniechanie takiej
czynnosci nalezy uznac za dziatanie sprzeczne z prawem, ale i nieracjonalne, gdyz moze
prowadzi¢ do niestusznego odrzucenia najkorzystniejszej oferty, co nie zapewnia
rozstrzygniecia postepowania zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji i rownego

traktowania. Odwotujgcy wskazat, iz zgodnie ze stanowiskiem wielokrotnie wyrazanym w



orzecznictwie Izby celem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie jest
dokonanie wyboru oferty najbardziej poprawnej formalnie, lecz dokonanie wyboru oferty z
najnizszg ceng lub oferty przedstawiajgcej najkorzystniejszy bilans ceny iinnych kryteriéw
odnoszacych sie do przedmiotu zaméwienia. W tym zakresie Odwotujgcy powotat sie na
orzecznictwo KIO w sprawach o sygn. akt KIO 522/11, KIO 354/13, KIO 1462/15, KIO
749/15; KIO 751/15; KIO 757/15, KIO 1975/14.

Zamawiajgcy w dniu 9 sierpnia 2018 r., na posiedzeniu przed Krajowg |zbg Odwotawcza,
wniést odpowiedZz na odwotanie, w ktorej podtrzymat swoje stanowisko w zakresie
odrzucenia oferty Odwotujgcego. Wskazat m.in., iz za oferte zgodng z SIWZ nalezy uznac¢
oferte zawierajacg Kosztorys ofertowy wraz z kompletnym ,Wykazem stawek i narzutéw.” W
ocenie Zamawiajgcego niepodanie w ww. dokumencie ceny za przewidziang do zamdwienia
mieszanke mineralno-bitumiczng nie stanowi innej omytki w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3
Ustawy Pzp, ktérg Zamawiajgcy mogt poprawié poprzez dopisanie w poz. 2.12 stow
. cieralna”, stanowitoby to bowiem dodanie do Wykazu ceny materiatu, ktéry nie jest w nim
ujety. Zamawiajgcy powotat sie na orzecznictwo KIO i sgdéw powszechnych z zakresie art.
87 ust. 2 pkt 3 Ustawy Pzp, przywotujac m.in. wyrok Sadu Okregowego w todzi z 30 grudnia
2015 r. sygn. akt Il C 1583/15, wyrok KIO z 31 stycznia 2018 r. sygn. akt KIO "22/18, czy
wyrok KIO z 29 stycznia 2018 r. o sygn. akt KIO 2746/17. Zamawiajgcy podkreslit, ze analiza
tresci oferty nie pozwalata Zamawiajgcemu na samodzielne przyjecie, ze dla brakujgcej
wyceny mieszanki mineralno-bitumicznej dla warstwy Scieralnej nalezy przyjg¢ cene podang
dla warstwy wigzacej, a Odwotujgcy nie wykazat, aby byta to cena wtasciwa dla przyjete;
w ofercie wyceny warstwy Scieralnej. Zamawiajgcy zaznaczyt, ze wymagania dla mieszanki
mineralno — bitumicznej w warstwie Scieralnej i wigzacej sg rézne, a zatem sg to dwa rézne
produkty, co popart szczegbétowg argumentacjg przedstawiong w odpowiedzi na odwotanie.
Zamawiajgcy zwrocit takze uwage, iz w 2011 r. przed Krajowg Izbg Odwotawczg
rozstrzygana byta sprawa o analogicznym stanie faktycznym, gdzie z uwagi na braki w
~Wykazie stawek inarzutow” doszto do odrzucenia oferty Odwotujgcego. Izba wéwczas
uznata, ze niepodanie w ,Wykazie stawek i narzutéw” wszystkich wymaganych cen
materiatéw i sprzetu nie moze by¢ konwalidowane w trybie art. 87 ust. 2 Ustawy Pzp (wyrok
z 13 kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO 717/11). Ponadto Zamawiajgcy przedstawit jako dowdd
zestawienie cen z ,\Wykazéw stawek i materiatéw” zaoferowanych przez Odwotujgcego dla
mieszanek mineralno — bitumicznych w latach 2012-2018 oraz kopie kosztorysow ofertowych
i ww. wykazow ztozonych w ramach poszczegolnych postepowan o udzielenie zamowienia.
Z dokonanego przez Zamawiajgcego porownania wynikato, ze w zadnym z przetargow w
latach 2012-2018 Odwotujgcy nie zaproponowat tej samej ceny za mieszanki dla warstwy

wigzgcej i Scieralnej. Zamawiajgcy zakwestionowat takze twierdzenia Odwotujgcego o tym,



ze braki w ,Wykazie stawek i narzutéw” niczym nie skutkujg, gdyz mozna je zastgpi¢ cenami
z Sekocenbudu. Zamawiajgcy powotat sie na brzmienie Istotnych Postanowien Umowy i
wskazat m.in., iz § 8 ust. 2 Umowy nie dotyczy sytuacji Odwotujgcego, tj. niewskazania ceny
dla pozycji wystepujgcej w kosztorysie ofertowym. Przyjmujgc sposob rozumowania
Odwotujgcego ,Wykaz stawek i narzutow” mégtby w ogdle nie by¢ uzupetniony, a oferta

mimo to bytaby zgodna z SIWZ, gdyz positkowaé mozna bytoby sie cenami Sekocenbud.

Na posiedzeniu przed Krajowg lIzbg Odwotawczg w dniu 9 sierpnia 2018 r. pismo
procesowe ziozyt rowniez wykonawca zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, przedstawiajgc szczegétowg argumentacje
w zakresie poréwnania przewidzianych w specyfikacji technicznej wymagan dla warstwy

Scieralnej i warstwy wigzgcej na okolicznos¢ wykazania, ze nie sg to produkty tozsame.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnika postepowania, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita

i zwazyla, co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie

odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Ustawy Pzp.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania lIzba w pierwszej kolejnosci dokonata oceny czy
spetnione zostaty przestanki wskazane w art. 179 ust. 1 Ustawy Pzp, tj. czy Odwotujgcy
wykazat interes w uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwo$¢ poniesienia szkody w zwigzku
z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepiséw Ustawy Pzp. Majgc na
wzgledzie, iz czynnosci Zamawiajgcego, ktorych zgodnos¢ z przepisami Ustawy Pzp
Odwotujgcy kwestionowat, doprowadzity w efekcie do odrzucenia oferty Odwotujgcego, Izba
uznata, iz materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art.

179 ust. 1 Ustawy Pzp zostaty przez Odwotujgcego wypetnione.

Na posiedzeniu w dniu 9 sierpnia 2018 r. Izba stwierdzita skuteczno$¢ zgtoszonego przez
wykonawce Strabag Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Pruszkowie
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego (dalej jako
,Przystepujacy”), wobec spetnienia przestanek okreslonych w art. 185 ust. 2 i 3 Ustawy Pzp.
Zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego wptyneto do Prezesa Krajowe;j
Izby Odwotawczej w dniu 1 sierpnia 2018 r., przy czym Zamawiajgcy informacje o wptynieciu
odwotania w tej sprawie przekazat wykonawcom w dniu 30 lipca 2018 r., a zatem 3-dniowy
termin na zgtoszenie przystgpienia zostat zachowany. Przystepujgcy wskazat rowniez strone,

do ktérej przystepuje (Zamawiajgcego) oraz interes w rozstrzygnieciu postepowania na



korzys¢ tej strony. Kopia zgtoszenia przystgpienia zostata przekazana Odwotujgcemu

i Zamawiajgcemu.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania przekazang przez Zamawiajgcego i potwierdzong za zgodnos¢ z oryginatem,
w tym w szczegdlnosci ogtoszenie o zamowieniu, Specyfikacje Istotnych Warunkéw
Zamowienia, oferte Odwotujgcego oraz pismo Zamawiajgcego z dnia 24 lipca 2018 r.
informujgce o odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
réwniez stanowiska i oswiadczenia Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego
przedstawione w ztozonych pismach, tj. w odwotaniu, w odpowiedzi Zamawiajgcego na
odwotanie oraz w piSmie procesowym Przystepujgcego, a takze przedstawione ustnie do
protokotu posiedzenia i rozprawy z dnia 9 sierpnia roku. Izba dopuscita ponadto dowody z
dokumentéw ztozonych przez Strony i Uczestnika postepowania wraz z pismami

procesowymi.
Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem postepowania o udzielenie zamdwienia sg roboty budowlane pod nazwa:
.Przebudowa z rozbudowg drogi powiatowej Nr 1503 B na odcinku Hotéwki Mate — Hotéwki
Duze ( Gm. Juchnowiec Koscielny)”, ktérych szczegdtowy opis zostat przedstawiony
w Rozdziale Ill SIWZ.

W punkcie 11 SIWZ Zamawiajgcy przedstawit opis sposobu przygotowania ofert. W mysi|
punktu 11.8 SIWZ wykonawcy przedstawiajg oferte zgodnie ze wszystkimi wymaganiami
okreslonymi w SIWZ. Oferta niespetniajgca wymagan okreslonych w SIWZ zostanie
odrzucona, z zastrzezeniem wyjgtkow okreslonych w art. 87 ust. 2. Zgodnie z punktem 11.9
lit. a i b SIWZ na oferte sktadaty sie m.in. wypetniony formularz ofertowy sporzgdzony wedtug
wzoru stanowigcego Rozdziat 1l SIWZ oraz kosztorysy ofertowe sporzadzone metodg
uproszczong zgodnie z wymaganiami okreslonymi w punkcie 12 wraz z Zatgcznikiem nr 4.1.

do kosztorysu ofertowego, tj. wykazem stawek i narzutéw.

W zakresie opisu sposobu obliczenia ceny (pkt 12 SIWZ), Zamawiajgcy wskazat m.in., iz
Wykonawca zobowigzany jest poda¢ na formularzu oferty (Rozdziat Il SIWZ) tgczng cene za
wykonanie catego przedmiotu zamoéwienia (pkt 12.1 SIWZ), poda¢ na formularzu oferty
Rozdziat Il tgczng cene za wszystkie pozycje (prace) przewidziane w kosztorysie ofertowym
sporzgdzonym przez Wykonawce (pkt 12.3 SIWZ), dotgczy¢ kosztorys ofertowy Rozdziat IV
sporzagdzony metodg kalkulacji uproszczonej w oparciu o zatgczony przedmiar oraz
Dokumentacje Projektowg (pkt 12.4. SIWZ). Ponadto z SIWZ wynikato, iz cena musi
uwzglednia¢ wszystkie wymagania SIWZ i dokumentacji projektowej oraz obejmowac

wszelkie koszty, jakie poniesie wykonawca z tytutu nalezytej oraz zgodnej z obowigzujgcymi



przepisami realizacji przedmiotu zaméwienia, w tym réwniez wszelkie koszty towarzyszace
wykonaniu przedmiotu zamdwienia - umowy (pkt 12.5 SIWZ), a cena oferty powinna wynika¢
z przedtozonego kosztorysu ofertowego (pkt 12.6 SIWZ). Zgodnie z pkt 12.11 SIWZ Do
oferty nalezato zatgczy¢ kosztorys ofertowy Rozdziat IV, ktory jest integralng czescig oferty,
sporzgdzony metodg kalkulacji uproszczonej na podstawie przekazanego przez
Zamawiajgcego przedmiaru robdt oraz dokumentacji projektowej. W cenie oferty nalezato
uwzgledni¢ caty zakres przedmiotu zamowienia. Cene jednostkowg stosowang w kalkulaciji
Wykonawca mogt ustali¢ na podstawie kalkulacji wtasnej, zachowujgc w kosztorysie podane
w przedmiarze jednostki przedmiarowe (pkt 12.12 SIWZ). Ponadto Zamawiajgcy wskazat, iz
zgodnie z art. 87 ust. 2 Ustawy Pzp poprawi w tekscie oferty oczywiste omyiki pisarskie,
omytki rachunkowe w obliczeniu ceny, oraz inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty
z SIWZ. Poprawiajgc omyiki rachunkowe, Zamawiajgcy bedzie uwzgledniat konsekwencje

rachunkowe dokonanych poprawek (pkt 12.14. SIWZ).

Rozdziat Il SIWZ zawierat wzér Formularza oferty, zas Rozdziat IV SIWZ wzoér Kosztorysu
ofertowego. W pozycjach 29-31 Kosztorysu ujeto elementy rozliczeniowe zwigzane
z wykonaniem nawierzchni z betonu asfaltowego, odpowiednio AC 11W 50/70, KR1, w-wa
wigzgca gr. 5 cm (poz. 29) AC 16W 50/70 KR2, w-wa wigzgca gr. 8 cm (poz. 30), AC 11S
50/70, KR 1-2; w-wa $cieralna gr 4 cm (poz. 31). W zatgczniku nr 4.1. do Kosztorysu
ofertowego przedstawiono wzér ,Wykazu stawek i narzutow”, w ktérym wyszczegodlnione
zostaty grupy czynnikéw produkdji, tj. robocizna, materiaty, sprzet, koszty zakupu materiatu,
koszty posrednie i zysk kalkulacyjny. Obowigzkiem wykonawcow byto uzupetnienie wykazu
0 odpowiednie jednostki i stawki w zI, jak rowniez wyszczegodlnienie konkretnych materiatow
i sprzetu. W tresci wzoru ,Wykazu stawek i narzutow” znajdowato sie oswiadczenie, ze
w kosztorysie ofertowym zostaty zastosowane wskazane w tym dokumencie stawki i narzuty.
Ponadto we wzorze ,Wykazu” znajdowata sie¢ adnotacja ,Uwaga: nalezy wykazaC ceny

wszystkich materiatéw i sprzetu uzytych do realizacji zaméwienia.”

Rozdziat V SIWZ zawierat Istotne dla stron postanowienia umowy (dalej jako ,IPU”). W §
6 ust. 4 IPU postanowiono, iz wynagrodzenie wykonawcy, o ktérym mowa w ust. 1 i ust. 3
stanowi¢ bedzie wynik iloczynu ilodci wykonanych robét i cen jednostkowych podanych
w kosztorysie ofertowym stanowigcym zatgcznik do oferty wykonawcy Iub cen
jednostkowych wyliczonych zgodnie z postanowieniami § 8 umowy. W § 8 ust. 1 IPU
wskazano, iz jezeli roboty wynikajgce z poleceh wprowadzonych zgodnie z postanowieniami
§ 7 ust. 1 umowy, odpowiadajg opisowi pozycji w kosztorysie ofertowym, cena jednostkowa
okreslona w kosztorysie ofertowym, uzywana jest do wyliczenia wysokosci wynagrodzenia, o
ktorym mowa w § 6 ust. 4 umowy. Z kolei zgodnie z § 8 ust. 2 IPU jezeli roboty wynikajgce z

polecen wprowadzonych postanowieniami § 7 ust. 1 umowy, nie odpowiadajg opisowi
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pozycji w kosztorysie ofertowym, wykonawca powinien przediozy¢ do akceptacji
Zamawiajgcego kalkulacje ceny jednostkowej tych robot z uwzglednieniem cen czynnikow
produkcji nie wyzszych od okreslonych w wykazie stawek i narzutow bedgcym zatgcznikiem
do kosztorysu ofertowego, a dla materiatow, sprzetu i transportu dla ktérych ceny nie zostaty
okreslone wtym zatgczniku - cen nie wyzszych od srednich cen materiatéw, sprzetu i
transportu obowigzujgcych w dniu ich rozliczenia ujetych w wydawnictwie ,Sekocenbud" dla
wojewddztwa, w ktorym sg wykonywane, oraz nakladéw rzeczowych okreslonych
w Katalogach Naktadéw Rzeczowych, a w przypadku robét, dla ktérych nie okreslono
naktadoéw rzeczowych, wg innych ogdlnie stosowanych katalogéw lub naktadéw wiasnych,
zaakceptowanych przez Zamawiajgcego. W § 7 ust. 1 IPU uregulowano, iz Zamawiajgcy ma
prawo, jezeli jest to niezbedne dla wykonania przedmiotu niniejszej umowy, polecac
Wykonawcy na pismie:
a) wykonanie robot wynikajgcych z dokumentacji projektowej lub zasad wiedzy technicznej,
a nie wyszczegolnionych w przedmiarach robat,
b) wykonanie rozwigzan zamiennych w stosunku do projektowanych w Dokumentacji
projektowej,
c) pominiecia robot, ktére podczas wykonywania umowy staly sie zbedne,

d) wykonania nieprzewidzianych robot niezbednych do wykonania umowy.

Zmiany, o ktérych mowa w pkt. b), ¢) i d) mogg wynikac¢ z:

— koniecznosci zrealizowania jakiejkolwiek czesci robot, objetej przedmiotem umowy, przy
zastosowaniu odmiennych rozwigzan technicznych lub technologicznych, niz wskazane
w dokumentacji projektowej, a wynikajgcych ze stwierdzonych Wad tej dokumentacji lub
zmiany stanu prawnego w oparciu, o ktdry je przygotowano, gdyby zastosowanie
przewidzianych rozwigzahn grozito niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem
przedmiotu umowy,

— koniecznosci realizacji rob6t wynikajgcych z wprowadzenia w dokumentacji projektowe;j
zmian uznanych za nieistotne odstepstwo od projektu budowlanego, wynikajgcych z art.
36a ust. 1 PrBud,

— wystgpienia  warunkow  geologicznych, geotechnicznych lub  hydrologicznych
odbiegajgcych w sposob istotny od przyjetych w dokumentacji projektowej, rozpoznania
terenu w zakresie znalezisk archeologicznych, wystepowania niewybuchéw lub
niewypatow, ktore moga skutkowac w Swietle dotychczasowych zatozen niewykonaniem
lub nienalezytym wykonaniem przedmiotu umowy,

— wystgpienia warunkéw terenu budowy odbiegajacych w sposob istotny od przyjetych
w dokumentacji projektowej, w szczegdlnosci napotkania niezinwentaryzowanych lub

btednie zinwentaryzowanych sieci, instalacji lub innych obiektéw budowlanych,
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— koniecznosci zrealizowania przedmiotu umowy przy zastosowaniu innych rozwigzan
technicznych lub materiatowych ze wzgledu na zmiany obowigzujgcego prawa,

— wystgpienia niebezpieczenstwa kolizji z planowanymi lub roéwnolegle prowadzonymi
przez inne podmioty inwestycjami w zakresie niezbednym do unikniecia lub usunigcia
tych kolizji,

— dokonania zmiany okresSlonej w uaktualnionym harmonogramem rzeczowo -
finansowym kolejnosci wykonania robét, a Wykonawca zobowigzany jest wykona¢ kazde

z powyzszych poleceh.

W dniu 23 lipca 2018 r. Odwotujgcy ztozyt oferte, do ktdrej zatgczyt m.in. Kosztorys
ofertowy oraz Wykaz stawek i narzutdow, zgodnie z wzorami przedstawionymi przez
Zamawiajgcego. W pozycjach 29-31 Kosztorysu ofertowego Odwotujgcy wskazat m.in. ceny
jednostkowe za wykonanie m2 nawierzchni z betonu asfaltowego AC 11W 50/70, KR1, w-wa
wigzaca gr. 5 cm (51,32 zt) AC 16W 50/70 KR2, w-wa wigzaca gr. 8 cm (54,69 zt), AC 11S
50/70, KR 1-2; w-wa scieralna gr 4 cm (32,47 zt). W ,Wykazie stawek i narzutow”
Odwotujgcy w wierszu 2 ,materiaty” w poz. 2.12 wskazat ,Mieszanka mineralno — bitumiczna

w-wa wigzgca okreslajgc jednostke jako tone, a stawke na 200 zt.

Pismem z dnia 24 lipca 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu
jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy Pzp. Uzasadniajgc powyzsze
Zamawiajgcy powotat sie, iz wymagat, aby w Rozdziale IV Zat. nr 4.1. \Wykaz stawek i
narzutow” wskazaé¢ ceny wszystkich materiatow i sprzetu uzytych do realizacji zamowienia, a
oferent w ztozonej ofercie w zat. 4.1. nie wskazat, m.in., ceny mieszanki mineralno —
bitumicznej warstwa Scieralna. Zamawiajgcy podniost, iz poniewaz zat. nr 4.1. ,\Wykaz
stawek i narzutow” jest czescig oferty, nie podlega uzupetnieniu lub poprawieniu na
podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy Pzp. Wobec powyzszego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Ustawy Pzp odrzucit oferte Odwotujgcego jako nie odpowiadajgca tresci SIWZ.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwofaniu, Izba uznata, iz

odwotanie podlega oddaleniu.

Przede wszystkim nalezy podkresli¢, ze niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig specyfikaciji
istotnych warunkéw zamdéwienia, ktéra stanowi obligatoryjng przestanke odrzucenia oferty
z postepowania o udzielenie zamdwienia (z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy Pzp)
zachodzi, gdy zawartos¢ merytoryczna ztozonej w danym postepowaniu oferty nie
odpowiada uksztattowanym przez Zamawiajgcego i zawartym w specyfikacji istotnych

warunkéw zaméwienia wymaganiom. Izba wskazuje, ze zaréwno tres¢ SIWZ, jakitresc
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oferty stanowig merytoryczne postanowienia oswiadczen woli odpowiednio zamawiajgcego,
ktéry przez opis parametréow przedmiotu zamowienia precyzuje jakiego sSwiadczenia
oczekuje oraz wykonawcy, ktéry zobowigzuje sie do wykonania tego swiadczenia w razie
wyboru ztozonej przez niego oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego — co do zasady —
poréwnanie zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia z opisem przedmiotu
zamdwienia i sposobem jego realizacji wymaganymi przez zamawiajgcego, przesgdza o tym,
czy tres¢ ztozonej oferty odpowiada tresci SIWZ (por. m.in. wyrok KIO z dnia 24 marca 2016
r., sygn. akt 373/16).

Nie budzito watpliwosci |zby, ze brak wskazania przez Odwotujgcego w ,Wykazie stawek
i narzutéw” ceny jednostkowej mieszanki mineralno-bitumicznej dla warstwy Scieralnej
stanowi niezgodno$¢ tresci oferty z tredcig SIWZ. Powyzsze nie bylo tez co do zasady
sporne pomiedzy Stronami, jako ze Odwotujgcy nie kwestionowat niezgodnosci oferty z
trescig SIWZ, lecz wskazywal, iz byta ona wynikiem omytki, ktéra w przypadku poprawienia
nie powodowataby istotnych zmian tresci oferty. Zgodnie z trescig SIWZ (pkt 11.9 lit. b)
+~Wykaz stawek i narzutéw” byt obligatoryjnym zatgcznikiem do kosztorysu ofertowego i wraz
Z kosztorysem stanowit integralng czes¢ oferty. Z tresci SIWZ w sposéb jednoznaczny
wynikato takze, ze wykaz ten miat zawiera¢ ceny wszystkich materiatéw i sprzetu uzytych do
realizacji zamowienia (wskazywata na to bezposrednia adnotacja na wzorze ,Wykazu stawek
i narzutéw”), a sktadajgc ten dokument wykonawca jednoczesnie potwierdzat, ze okreslone
wnim stawki i narzuty zostaly zastosowane w kosztorysie ofertowym, zgodnie
z oswiadczeniem umieszczonym w jego tresci. W tym stanie rzeczy brak wskazania
w ,Wykazie stawek i narzutow” jednego z czynnikéw produkcji i okreslenia dla niego stawki
jednostkowej powodowat, iz oferta byla niekompletha i nie wypetniata Zzadania
Zamawiajgcego w zakresie wskazania cen wszystkich materiatdw uzytych do realizacji
zamoéwienia - nie zawierata jednego z elementéw, ktéry wptywaé mogt bezposrednio na

wysokos¢ wynagrodzenia za realizacje robot.

W tym kontekscie nalezy wskazaé, iz jak wynika z Istotnych postanowieh umowy, co
potwierdzit takze Zamawiajgcy na rozprawie, ceny wskazane w ,Wykazie stawek i narzutow”
stanowity podstawe do kalkulacji ceny robét wynikajacych z polecen w przypadkach
okreslonych w § 7 umowy, jezeli zlecane roboty nie bedg odpowiadaé opisowi pozycji
w kosztorysie ofertowym. Oswiadczenia woli wykonawcow w zakresie ceny poszczegolnych
materiatdw, kitore zostang uzyte do realizacji zamowienia, miaty zatem takie znaczenie, ze
dawaty Zamawiajgcemu gwarancje niezmiennosci ceny maksymalnej w sytuacji, kiedy
w ramach realizacji zaméwienia ziscitaby sie potrzeba zlecenia robo6t wskazanych w § 7
istotnych postanowien umowy, nie ujetych w pozycjach kosztorysu ofertowego. Zgodnie

bowiem z § 8 ust. 2 IPU te wiasnie ceny byty warto$cig maksymalng w przypadku, gdyby
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roboty wynikajgce z polecen nie znajdowaty odzwierciedlenia w kosztorysie ofertowym.
W konsekwengcji informacje w zakresie cen jednostkowych konkretnych czynnikéw produkcji
miaty istotne znaczenie, gdyz przesadza¢ mogty o wysokos¢ wynagrodzenia naleznego

wykonawcy z tytutu realizacji robét objetych zamowieniem.

Bez znaczenia w tym przypadku pozostaje fakt, iz cena oferty byta mozliwa do ustalenia
na podstawie formularza i przedstawionych kosztoryséw. Majac na wzgledzie, iz
wynagrodzenie przewidziane umowa byto wynagrodzeniem kosztorysowym, a zatgczone do
oferty kosztorysy stanowity kosztorysy uproszczone, dopiero zestawienie tych dokumentow
z Wykazem stawek i narzutow” dawato Zamawiajgcemu petny obraz co do ilosci i wielkosci
sktadnikow cenotworczych, ktoére bedg stanowi¢ podstawe do obliczenia wynagrodzenia na
etapie realizacji umowy. Przy czym lzba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, iz zgdanie
ztozenia takiego wykazu odbiegato od przyjetej praktyki rynkowej, gdyz zestawienia
zawierajgce wyszczegolnienie czynnikow produkcji niejednokrotnie stanowig przedmiot
zainteresowania zamawiajgcych, zwlaszcza w charakterze dokumentéw dopetniajacych

informacje wynikajgce z kosztorysow uproszczonych.

Izba stwierdzita, iz w okolicznoéciach faktycznych sprawy brak byto podstaw do
skorzystania przez Zamawiajgcego z procedury wyjasnien, o ktérej mowa w art. 87 ust. 1
Ustawy Pzp (,W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem
ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.”). Rozwazajgc zastosowanie art.
87 ust. 1 Ustawy Pzp nalezy przede wszystkim mie¢ na uwadze ustawowy zakaz
prowadzenia negocjacji dotyczacych tresci oferty, rozumianych jako ustalanie wiasciwosci
oferowanego $wiadczenia w sposéb odmienny od zobowigzania wykonawcy wyrazonego w
pisemnej ofercie, co niewatpliwie naruszatoby zasade réwnego traktowania wykonawcow
i zachowania uczciwej konkurencji z art. 7 ust. 1 Ustawy Pzp. Wszczynanie procedury
wyjasnien nalezy wykluczy¢ réwniez w sytuacji, w ktérej tres¢ oferty pozbawiona jest
wewnetrznych sprzecznosci, a wskazuje po prostu na niespetnianie wymagan
zamawiajgcego. Zamawiajgcy zatem powinien wystosowa¢ do wykonawcy Zzgdanie
wyjasnien wtedy, kiedy zrodzg sie u niego watpliwosci do tresci oferty, w innym przypadku
takie wezwanie bytoby bowiem bezpodstawne i bezcelowe (por. m.in. wyrok KIO z dnia 24
stycznia 2017 r., sygn. akt KIO 51/17).

W przedmiotowym przypadku, w ocenie lzby brak jest podstaw do uznania, ze na
podstawie tresci dokumentéw sktadajgcych sie na oferte Odwotujgcego u Zamawiajgcego
powinny powsta¢ watpliwosci, ktdére uzasadniatyby celowos¢ wszczynana procedury

wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Ustawy Pzp. Z tresci ztozonego ,Wykazu stawek i narzutéw”
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wynikat brak ujecia w kolumnie zawierajgcej zestawienie materiatbw mieszanki mineralno —
bitumicznej dla warstwy Scieralnej oraz okreslenia dla nie odpowiedniej stawki jednostkowej
w zt. Odwotujgcy zobowigzany byt zas poda¢ w tym dokumencie ceny wszystkich materiatéw
uzytych do realizacji zamowienia, a okolicznos¢, ze tego rodzaju mieszana bedzie niezbedna
do realizacji zamdwienia wynikata z opisu przedmiotu zamdwienia i chociazby poz. 31
kosztorysu ofertowego. Zamawiajgcy nie miat zatem watpliwosci, ze ztozony ,Wykaz stawek i
narzutow” byt niekompletny, jak rowniez, ze na podstawie cen wskazanych w kosztorysie
ofertowym nie dafo sie obliczy¢ ceny jednostkowej takiej mieszanki. Zresztg Odwotujgcy ani
w odwotaniu, ani w toku rozprawy przed Izbg nie wskazywat, ze cena mieszanki mineralno —
bitumicznej warstwa Scieralna byta mozliwa do samodzielnego wyliczenia przez
Zamawiajgcego ha podstawie danych wynikajgcych z tresci oferty i dokumentacii

postepowania.

Odwotujgcy swojg argumentacje w tym zakresie opierat wytgcznie na wskazaniu, ze cena
dla mieszanki mineralno — bitumicznej warstwa Scieralna jest taka sama jak dla mieszanki
mineralno — bitumicznej warstwa wigzgca i brak wyceny tego elementu wynikat z omyiki
polegajgcej na zaniechaniu dopisania w poz. 2.12 ,Mieszanka mineralno — bitumiczna w-wa
wigzgca” wyrazow ,i Scieralna.” Niemniej wiarygodnos¢ twierdzen Odwotujgcego w tym
zakresie zostata poddana w watpliwosé przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego w toku
postepowania odwotawczego, gdzie wykazano, iz Odwotujgcy na przestrzeni lat 2012-2018
kazdorazowo w dokumentach zawierajgcych wyszczegolnienie czynnikow produkgji rozbijat
na dwie odrebne pozycje mieszanki mineralno — bitumiczne dla warstw wigzacej i Scieralnej,
a do tego wyceniat je w sposodb odmienny (cena za mieszanke dla warstwy Scieralnej byta co
do zasady wyzsza niz dla warstwy wigzgcej). Jest to spdjne z twierdzeniami Zamawiajgcego
i Przystepujgcego, iz mieszanki mineralno — bitumiczne dla warstwy wigzacej i Scieralnej
cechuje rozna jakos¢, co wpltywa na roznice w cenie. Odwotujgcy w toku rozprawy nie
przedstawit kontrargumentacji, ktora dawataby podstawy do uznania, ze Zamawiajgcy
powinien byt przypuszczaé, ze cena dla mieszanki mineralno — bitumicznej warstwa
$cieralna zostata przez Odwotujgcego ujeta w cenie tej mieszanki dla warstwy wigzacej i
samodzielnie poprawi¢ te omytke czy tez wezwaé Odwotujgcego do wyjasnien w tym
zakresie. W ocenie Izby z zadnych ztozonych wraz z ofertg dokumentéw nie mozna byto
wywnioskowa¢ woli Odwotujgcego co do zaoferowania ceny jednostkowej mieszanki
mineralno — bitumicznej warstwa Scieralna za cene jednostkowg za tone w wysokosci
identycznej jak cena takiej mieszanki dla warstwy wigzacej, tj. 200 zt za tone, tym bardziej, iz
- jak wykazat Zamawiajgcy i Przystepujgcy — sg to mieszanki roznej jakosci i nie jest mozliwe

zastgpienie mieszanki dla warstwy Scieralnej mieszankg stosowang dla warstwy wigzace;.
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Izba wskazuje, iz nie kazda niezgodnos¢ tresci oferty z postanowieniami SIWZ podlega
wyjasdnieniu czy poprawieniu w odpowiednim trybie i instrumenty te nie mogg zwalniaé
wykonawcy, bedacego profesjonalnym uczestnikiem obrotu gospodarczego, z obowigzku
sporzgdzenia oferty w sposob kompletny, pozbawiony sprzecznosci i zrozumiaty. To na
wykonawcy, jako podmiocie profesjonalnym, spoczywa obowigzek szczegotowego
zapoznania sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamowienia i rzetelnego
skonstruowania oferty w spos6b zgodny z wymaganiami SIWZ. Jakkolwiek mozna zgodzi¢
sie z prezentowanym w orzecznictwie pogladem, ze stosowanie instrumentow, o ktorych
mowa w przepisie art. 87 ust. 1 Ustawy Pzp nie moze by¢ rozpatrywane wylgcznie
w charakterze uprawnienia, ale rowniez obowigzku Zamawiajgcego w przypadku pojawienia
sie watpliwosci co do tresci oferty, tym niemniej absolutyzowanie koniecznosci wdrazania
opisanych w nim procedur stoi w sprzecznosci ze statusem profesjonalisty postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego (por. takze wyrok KIO z dnia 29 wrzesnia 2015 r., sygn.
akt KIO 2013/15, KIO 2018/15). W ocenie Izby w przedmiotowym przypadku zadanie
Ztozenia wyjasnien w spornym zakresie prowadzitoby do niedopuszczalnych na gruncie
Ustawy negocjacji tresci oferty i naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcoéw. Przy
przyjeciu przeciwnego stanowiska Odwotujacy mogiby uzupetnic swojg oferte po uptywie
terminu skladania ofert o stawki jednostkowe materialtdw mogace mieé przetozenie na
ksztattowanie ostatecznego wynagrodzenia umownego, a wskutek tego z nieuzasadnionych

powoddw znalaztby sie w sytuacji korzystniejszej od innych wykonawcow.

W ocenie Izby niemozliwe byto réwniez poprawienie tresci oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy poprawia w ofercie
inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty - niezwtocznie zawiadamiajgc
otym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona. Zasadg jest, iz wykonawca,
odpowiadajgc na ogtoszenie o zamdwieniu, dziata z zachowaniem nalezytej starannosci
wymaganej w profesjonalnym obrocie i sktada oferte zawierajgcg Swiadome oswiadczenie
woli zgodne zamiarem obejmujgcym wykonanie zamdwienia w okreslony w tej ofercie
sposob. Uznanie niezgodnosci tresci oferty z SIWZ za omytke stanowi zatem wyjatek od
ogolnej zasady. Izba stoi na stanowisku, iz aby przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy Pzp mogt
znalez¢ zastosowanie poprawienie omytki musi miesci¢ sie w ramach korekty mozliwej dla
Zamawiajgcego. Poprawienie oferty nie moze prowadzi¢ do dowolnego wypetnienia
oswiadczenia woli wykonawcy dodatkowg trescig, co do ktérej Zamawiajgcy nie posiada
zadnych danych i informacji, Zamawiajgcy nie moze zastepowa¢ wykonawcy w tworzeniu
tresci oferty, dlatego poprawienie omytki jest uzasadnione wytgcznie w sytuacji, gdy mozliwe

jest wywiedzenie wyraznej woli wykonawcy z tresci oferty i nie moze prowadzi¢ do
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wytworzenia oswiadczenia woli o nowej tresci. Jak wskazano juz powyzej z zadnego ze
ztozonych wraz z ofertg dokumentéw nie mozna byto wywnioskowa¢ woli odwotujgcego
odnosnie ceny jednostkowej za tone mieszanki mineralno — bitumicznej warstwa $cieralna
ani wywies¢ wniosku, ze miata to by¢ cena w wysokosci identycznej jak cena takiej
mieszanki mineralno — bitumicznej warstwa wigzaca, tj. 200 zt za tone. Nie sposéb zgodzi¢
sie zatem z twierdzeniami Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy powinien byt uznac, ze wolg
Odwotujgcego byto zaoferowanie tozsamej ceny dla wszystkich mieszanek mineralno —
bitumicznych, niezaleznie od rodzaju warstwy nawierzchni, do ktérej majg zosta¢ uzyte i
poprawi¢ omytke. Oznacza to, ze ewentualne poprawienie omytki musiatoby prowadzi¢ do
wytworzenia nowego o$wiadczenia woli w zakresie ceny jednostkowej jednego z czynnikow
produkcji, a zatem stanowitoby ingerencie w merytoryczng warstwe oferty, co jest

niedopuszczalne.

Niezaleznie od powyzszego poprawieniu podlega¢ mogg wytgcznie omyiki niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty, tymczasem w przedmiotowym przypadku nie sposob
przesadzi¢ o nieistotnosci ewentualnie dokonanej zmiany tresci oferty. Jak wskazano juz we
wczesniejszej czesci uzasadnienia ceny materiatdbw wskazane w ,Wykazie stawek i
narzutow” stanowity element zobowigzania wykonawcy wplywajgcego bezposrednio na
ksztattowanie wynagrodzenia za realizacje umowy. Wynika to m.in. z § 6 ust 4 IPU, gdzie
wprost okre$lono, ze wynagrodzenie wykonawcy stanowi¢ bedzie wynik iloczynu ilosSci
wykonanych robét i cen jednostkowych podanych w kosztorysie ofertowym stanowigcym
zatgcznik do oferty wykonawcy Ilub cen jednostkowych wyliczonych zgodnie z
postanowieniami § 8 niniejszej umowy. Zgodnie z § 8 ust. 2 IPU ceny jednostkowe roboét nie
odpowiadajgcych opisowi pozycji w kosztorysie ofertowym miaty by¢ kalkulowane z
uwzglednieniem cen czynnikédw produkcji nie wyzszych niz w wykazie stawek i narzutow.
Ceny wskazane w tym wykazie znajdowaty zatem zastosowanie w sytuacji, kiedy podczas
realizacji umowy dosztoby do koniecznosci realizacji prac, ktérych nie przewidziano wprost w
tresci  kosztorysu ofertowego, a stosunkowo szeroki katalog takich sytuacji zostat

przewidziany w § 7 ust. 1 IPU.

Z tych wzgledow Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, iz ,Wykaz stawek
i narzutéw” miat charakter jedynie pomocniczy w stosunku do Kosztorysu ofertowego.
Z powyzszym nie sposob sie zgodzi¢, poniewaz dokument ten wskazywat nie tylko jakie
ceny jednostkowe konkretnych materiatéw, sprzetu czy robocizny stanowity podstawe do
wyceny poszczegolnych pozycji kosztorysu, ale rowniez bezposrednio okreslat maksymalng
cene okreslonego czynnika produkcji, jaka zostanie ujeta w kalkulacji rob6t nie objetych
kosztorysem ofertowym. Z tego tez wzgledu nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem

Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy majac kosztorys ofertowy moze rozliczy¢ wykonanie
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przedmiotu zamdéwienia przez oferenta, poniewaz bedzie to mozliwe jedynie w przypadkach
kiedy nie dojdzie do zlecenia w trybie okreslonym w § 7 ust. 1 IPU prac nie objetych
kosztorysem. Izba nie przyznata racji takze Odwotujgcemu w zakresie, w jakim wywodzit on
brak istotnych zmian w tresci oferty z okolicznosci, ze w przypadku nie ujecia ceny ktéregos
z czynnikdéw produkcji w ,Wykazie stawek i narzutow” istnieje mozliwos¢ oparcia sie na
cenach ujetych w wydawnictwie ,Sekocenbud.” Owszem, zgodnie z trescig § 8 ust. 2 IPU
oparcie sie na cenach materiatow, sprzetu i transportu obowigzujacych w dniu ich rozliczenia
ujetych w wydawnictwie ,Sekocenbud" dla wojewddztwa, w ktdérym sg wykonywane mozliwe
byto dla tych materiatéw, sprzetu i transportu, dla ktérych ceny nie zostaty okredlone
w ,Wykazie stawek i narzutow”, ale mie¢ na uwadze nalezy, iz obowigzkiem wykonawcéw
byto ujecie w tym dokumencie cen wszystkich czynnikow produkcji zastosowanych w
kosztorysie ofertowym. Ergo, ceny wynikajgce z danych ,Sekocenbud” mogg miec
zastosowanie w tych przypadkach, gdy zajdzie konieczno$¢ uzycia materiatdow (sprzetu,
etc.), ktérych nie brano pod uwage przy opracowywaniu kosztorysu ofertowego i ,Wykazu
stawek i narzutow.” W przeciwnym razie Zamawiajgcy kazdorazowo w sytuacji nie wskazania
przez wykonawcéw cen wymaganych czynnikéw produkcji w ,\Wykazie stawek i narzutéw”
bytby zmuszony opiera¢ rozliczenia wytgcznie na cenach okreslonych w ,Sekocenbud.”
Bytoby to sprzeczne z celem, jakiemu miato stuzy¢ ztozenie przez wykonawcow ,Wykazdéw
stawek i narzutéw,” ktérym bylo zagwarantowanie Zamawiajgcemu, ze w przypadku
koniecznosci realizacji robot nieobjetych kosztorysem ceny poszczegdlnych czynnikow
produkcji nie bedg wyzsze niz zaoferowane na etapie postepowania o udzielenie

zamowienia.

W konsekwencji Izba staneta na stanowisku, iz brak wskazania przez Odwotujgcego ceny
mieszanki mineralno-bitumicznej w-wa S$cieralna nie mégt podlegaé uzupetnieniu czy
poprawieniu. Sam fakt wystgpienia pewnej sprzecznosci czy braku w ofercie nie swiadczy
jeszcze o koniecznosci jej wyjasnienia, jezeli w nastepstwie tej czynnosci miatoby dojs¢ do
uzupetnienia lub zmiany tresci oswiadczenia woli wykonawcy, co niewatpliwie miatoby
miejsce w omawianym przypadku. Przy czym nie sposob uznac¢, ze zmiana tresci oferty
miataby charakter nieistotny, gdyz dotyczytaby bezposrednio elementu zobowigzania

wykonawcy wptywajgcego na uksztattowanie wysokosci wynagrodzenia za realizacje
umowy.
Z tych wzgledow Izba oddalita zarzuty naruszenia art. 87 ust. 1 i art. 87 ust. 2 pkt 3

Ustawy Pzp. W efekcie Izba uznata, iz Zamawiajgcy nie naruszyt przepisow ustawy
odrzucajgc oferte Odwotujgcego, a zatem oddaleniu podlegat rowniez zarzut naruszenia art.
89 ust. 1 pkt 2 Ustawy Pzp.

Majgc na uwadze wszystko powyzsze, lzba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na
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uwzglednienie i na podstawie art. 192 ust. 1 Ustawy orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Ustawy oraz na podstawie § 3 pkt 1) Rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972) zaliczajac w poczet kosztow postepowania odwotawczego

kwote 10 000 zt uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Przewodniczacy: ....ccioiiiiiiiiriiirer e,
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