Sygn. akt: KIO 2377/21
WYROK

z dnia 28 wrzesnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 wrzesnia 2021 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 9 sierpnia 2021 r. przez
wykonawce Przedsigbiorstwo Robét Drogowych Sp. z o.0. z siedzibg w Zamosciu

w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Zamos¢

orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Odwoltujgcego — wykonawce Przedsiebiorstwo
Robét Drogowych Sp. z 0.0. z siedzibg w Zamosciu i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego —
wykonawce Przedsiebiorstwo Robét Drogowych Sp. z o0.0. z siedzibg

w Zamosciu tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamoOwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z p6zA. 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: ......cccoiiiiiiiiiiiiiiiea,



Sygn. akt: KIO 2377/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Zamos¢ [dalej ,Zamawiajacy’] prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamdéwienia w trybie podstawowym, o ktérym mowa w art. 275 pkt 2 ustawy Pzp
na budowe ulicy tgczgcej ulice Altanowg z ulicg Lipskg od km 0+0,00 do km 0+374,58 oraz
ulicy Altanowej od km 0+0,00 do km 0+259,28 w Zamosciu (znak postepowania:
IM-ZP.272.8.2021.IW.2021).

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych
w dniu 18 czerwca 2021 r. pod numerem 2021/BZP 00088215/01.

W dniu 9 sierpnia 2021 r. wykonawca Przedsiebiorstwo Robét Drogowych Sp. z o.0.
z siedzibg w Zamosciu [dalej ,,Odwotujgcy”] wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie:
1. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez niezasadne odrzucenie oferty Odwotujgcego,
pomimo braku w stanie faktycznym niniejszej sprawy przestanek, o ktérych mowa w art. 226
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp;
2. art. 128 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia
brakujgcych elementéw dokumentu sktadanego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, tj.
brakujgcych elementéw kosztorysu ofertowego wykonanego metodg uproszczong,
okreslonego w punkcie 3 ppkt 4 Rozdziatu XIV Specyfikacji Warunkéw Zamowienia, ktory

nalezato sporzadzi¢ na podstawie otrzymanych przedmiaréw robot.

Wobec ww. zarzutéw Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujgcego;
2. wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia brakujgcych elementéw kosztorysu ofertowego
wykonanego metodg uproszczong, okredlonego w punkcie 3 ppkt 4 Rozdzialu XIV
Specyfikacji Warunkow Zaméwienia, ktéry nalezato sporzadzi¢ na podstawie otrzymanych
przedmiarow robdt, tj. do uzupetnienia ztozonego przez Odwotujgcego kosztorysu
uproszczonego o kosztorysy dotyczgce branzy drogowej;
3. uniewaznienia dokonanej na podstawie art. 287 ust. 3 ustawy Pzp czynnosci
poinformowania wszystkich Wykonawcéw ktérzy w odpowiedzi na ogtoszenie o zamodwieniu
ztozyli oferty, o Wykonawcach ktérych oferty nie zostaty odrzucone oraz punktacji przyznanej
ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i fgcznej punktacji oraz Wykonawcach, ktérych

oferty zostaty odrzucone oraz Wykonawcach, ktérzy nie zostali zakwalifikowani do
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negocjacji, oraz punktacji przyznanej ich ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i tgcznej
punktacji i nakazanie Zamawiajgcemu ponownego jej dokonania, z uwzglednieniem
wskazania oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako oferty ktéra nie zostata odrzucona;

4. uniewaznienia dokonanej na podstawie art. 289 ust. 1 ustawy Pzp czynnosci zaproszenia
Wykonawcéw do negocjacji ofert ztozonych w odpowiedzi na ogtoszenie o zamdwieniu
i nakazanie Zamawiajgcemu ponownego jej dokonania, z uwzglednieniem oferty ztozonej
przez Odwotujacego jako oferty, ktéra nie zostata odrzucona lecz w najwyzszym stopniu
spetnita kryterium ustalone przez Zamawiajgcego w celu ograniczenia liczby Wykonawcow

zaproszonych do negocjacji ofert.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy przedstawit stan faktyczny sprawy.

Odwotujgcy wskazat, ze ocena prawidtowosci czynnoéci Zamawiajgcego polegajgcej
na odrzuceniu oferty wykonawcy winna by¢é dokonywana w zakresie uzasadnienia
faktycznego i prawnego tej czynnosci zawartego w tresci informaciji, o ktérej mowa w art. 287
ust. 3 ustawy Pzp. Odwotujgcy przywotat wyrok KIO z dnia 24 stycznia 2017 r. sygn. akt: KIO
50/17 i stwierdzit, ze w celu uznania przez Zamawiajgcego, ze ztozona przez Wykonawce
oferta, w zwigzku z brakiem czesci sporzadzonego metodg uproszczong kosztorysu
ofertowego winna podlega¢ odrzuceniu jako niezgodna z warunkami zaméwienia, konieczne
bytoby przede wszystkim wykazanie przez Zamawiajgcego, iz sporny kosztorys stanowit
istotng czes¢ merytorycznej tresci ztozonej przez Wykonawce oferty. Tymczasem, w stanie
faktycznym niniejszej sprawy, Zamawiajgcy, uzasadniajgc czynnos$¢ odrzucenia ziozonej
przez Odwotujgcego oferty ograniczyt sie wytgcznie do stwierdzenia, ze ,nieztozenie przez
Wykonawce wraz z ofertg kosztorysu sporzadzonego metodg uproszczong, ktdrego
koniecznos¢ sporzadzenia Zamawiajgcy podniost do rangi istotnego dla niego,
obligatoryjnego elementu tresci oferty, w zasadzie uniemozliwia Zamawiajgcemu
prowadzenie negocjacji z Wykonawcg w zakresie robét z branzy drogowej”. Odnoszgc sie do
powyzszego stanowiska Zamawiajgcego, Odwotujgcy zauwazyt, iz samo twierdzenie
Zamawiajgcego o podniesieniu rangi kosztorysu ofertowego do rangi istotnego
i obligatoryjnego elementu tresci oferty, zawarte dopiero w treSci uzasadnienia jej
odrzucenia, nie moze w zaden sposéb przesadzac, iz na gruncie niniejszego postepowania
0 udzielenie zaméwienia, kosztorys ofertowy w istocie skfadat sie na merytoryczng tre$é
ztozonej przez Wykonawce oferty. Podnoszona przez Zamawiajgcego okolicznos¢ musiataby
bowiem jednoznacznie wynikaé z catosci przygotowanych przez Zamawiajgcego
dokumentéw zamoéwienia. Odwotujgcy stoi bowiem na stanowisku, ze w przypadku gdy
mamy do czynienia z wynagrodzeniem ryczattowym, Wykonawca zobowigzuje sie do
wykonania catosci przedmiotu zaméwienia za okreslone z gory wynagrodzenie, ktérego

wysokos$c¢ jest niezalezna od iloéci faktycznie wykonanych prac. Tym samym zatem, przy
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wynagrodzeniu ryczattowym, kosztorys ofertowy nie stanowi podstawy okreslenia sposobu
wynagrodzenia naleznego Wykonawcy. W ocenie Odwotujgcego, jezeli cena za wykonanie
przedmiotu zamowienia jest stata, zas kosztorys ofertowy nie stanowi czesci oferty
koniecznej do zawarcia umowy, jego brak, o ile Zamawiajgcy nie okreslit inaczej w SWZ, nie
powoduje niezgodnosci tresci oferty z trescig SWZ.

Odwotujgcy wskazat na orzecznictwo KIO, zgodnie z ktérym, kosztorys ofertowy, o ile
Zamawiajacy nie nada mu w dokumentach zamowienia szczegdlnej rangi, przy
wynagrodzeniu ryczattowym pozostaje bez wplywu na zakres zobowigzania Wykonawcy.
Zasadg jest bowiem, ze wynagrodzenie ryczattowe obejmuje wszelkie prace konieczne do
wykonania zaméwienia (por. np. Wyrok KIO z dnia 29 marca 2011 r., sygn. akt KIO 560/11,
Wyrok KIO z dnia 9 sierpnia 2012 r., sygn. akt KIO 1595/12).

W stanie faktycznym niniejszej sprawy, analiza dokumentow zamowienia,
w szczegolnosci SWZ oraz wzoru umowy, uzasadnia stwierdzenie iz Zamawiajgcy, wbrew
stanowisku zawartemu w tresci pisma z dnia 5 sierpnia 2021 r., nie nadat kosztorysowi
uproszczonemu zadnej szczegodlnej rangi, co pozwolitoby ewentualnie uzasadnié postawiong
przez Zamawiajgcego teze, iz jego nieprzedtozenie przez Odwotujgcego winno skutkowac
uznaniem, iz oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu.

Odwotujgcy wskazat na rozdziat XIV ust. 3 pkt 4 SWZ i stwierdzit, ze sporny kosztorys
miat by¢ przedtozony wraz z ofertg, nie zas stanowi¢ jej merytoryczng czesé. W tresci
przywotanego Rozdziatu SWZ nie znajduje sie stwierdzenie, iz niedotgczenie wspomnianego
dokumentu skutkowa¢ bedzie uznaniem, ze oferta ztozona przez Wykonawce nie odpowiada
tresci SWZ, a w konsekwencji jej odrzuceniem na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.
Odwotujgcy akcentowat, iz sporny dokument zostat przez Zamawiajgcego wyszczegoélniony
w katalogu dokumentow podlegajgcych uzupetnieniu na wezwanie Zamawiajgcego.
Powyzsze, zdaniem Odwotujgcego, uzasadnia twierdzenie o braku przypisania szczegoélnej
rangi spornemu dokumentowi.

Nastepnie, Odwotujgcy wskazat na rozdziat XV ust. 1, 3 oraz 6 SWZ, rozdziat XIX
oraz par. 14 ust. 1 projektu umowy. W ocenie Odwotujgcego ww. postanowienia SWZ
potwierdzaja, ze merytoryczng tres¢ oferty stanowita wytgcznie wskazana w formularzu
ofertowym cena brutto za wykonanie catosci przedmiotu zamdwienia, a zatem brak
zatgczenia przez Wykonawce kosztorysu sporzgdzonego metodg uproszczong, ktdéremu
Zamawiajgcy nie nadat zadnej szczegdlnej rangi, nie moze Swiadczy¢ o niezgodnosci oferty
z tre$cig SWZ.

Odwotujgcy wskazat, ze wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, ztozona przez niego
oferta spetnita wszystkie warunki zamowienia, okreslone przez Zamawiajgcego w SWZ.
W tresci formularza oferty Wykonawca jednoznacznie zadeklarowat bowiem wykonanie

catosci przedmiotu zaméwienia za cene ryczattowg w nim okreslong. Podkreslat, iz w tresci
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formularza oferty Odwotujgcy oswiadczyt, ze zapoznat sie z SWZ i uznaje sie za zwigzanego
okreslonymi w niej postanowieniami.

Wskazujgc na orzecznictwo KIO, Odwotujgcy stat na stanowisku, ze o okolicznosci
czy tre$¢ oferty odpowiada tresci SWZ przesadza poréwnanie zaoferowanego przez
Wykonawce swiadczenia z opisem przedmiotu zamowienia, w tym, wymaganym przez
Zamawiajgcego sposobem i terminem jego realizacji (por. Wyrok KIO z dnia 19 listopada
2020 r., sygn. akt KIO 2745/20). W stanie faktycznym niniejszej sprawy, zaoferowane przez
Wykonawce swiadczenie odpowiada wszelkim zawartym w dokumentach zamoéwienia
wymaganiom. Wobec powyzszego, w szczegolnosci zas, wobec okolicznosci, ze wymagany
przez Zamawiajgcego formularz ofertowy nie stanowit merytorycznej tresci oferty, brak jest
przestanek, ktére pozwalatyby Zamawiajgcemu na uznanie, ze ztozona przez Odwotujgcego
oferta jest niezgodna z warunkami zamdwienia, a w konsekwencji, dokonanie czynnosci
odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Uzasadniat, ze Odwotujgcy
jednoznacznie zaoferowat wykonanie catosci opisanego przez Zamawiajgcego przedmiotu
zamowienia.

Odwotujgcy przywotat wyrok KIO z dnia 31 marca 2021r., sygn. akt KIO 652/21
i wskazal, ze odrzuceniu podlega¢ moze wytgcznie oferta, ktéra jest niezgodna z SIWZ
(obecnie SWZ) w sposob jednoznaczny, zasadniczy i nieusuwalny, a co wiecej, aby
zastosowaé podstawe odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp (obecnie art. 226
ust. 1 pkt 5 Pzp), musi byé mozliwe uchwycenie na czym konkretnie taka niezgodnosc¢
polega, co i w jaki sposéb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi,
skwantyfikowanymi i jednoznacznie ustalonymi postanowieniami SIWZ (obecnie SWZ).
W stanie faktycznym niniejszej sprawy, w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy tego rodzaju
niezgodnosci nie uchwycit.

Odnoszgc sie natomiast do stanowiska Zamawiajgcego zawartego w tresci informac;ji
z dnia 5 sierpnia 2021 r., zgodnie z ktérym ,nieziozenie przez Wykonawce spornego
kosztorysu uniemozliwia Zamawiajgcemu prowadzenie negocjacji w zakresie robot z branzy
drogowej”, Odwotujgcy wskazat, ze z powyzszym pogladem réwniez nie sposodb sie zgodzic.
Podkreélat, iz w ramach negocjaciji tresci ofert, przewidzianych w art. 275 pkt 2 ustawy Pzp,
stosownie do tre$ci powotanego przepisu, negocjacijom podlegajg wytgcznie te elementy
tresci ofert, ktére oceniane sg przez Zamawiajgcego w ramach kryteriow oceny. W tresci
SWZ Zamawiajgcy jednoznacznie wskazat, iz to cena oferty brutto bedzie stuzy¢ do
porownania ztozonych ofert oraz stanowi¢ bedzie podstawe przyznawania punktéw
w ramach kryterium ,Cena”. Majgc na wzgledzie powyzsze, wycena poszczegodlnych pozycji
w formularzu ofertowym sporzgdzonym metoda uproszczong, pozostaje bez znaczenia.
Odwotujgcy stat na stanowisku, iz, skoro Zamawiajgcy wyszczegolnit wspomniany kosztorys

ofertowy w katalogu dokumentéw sktadanych w postepowaniu, podlegajgcych uzupetnieniu
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na wezwanie Zamawiajgcego (por. punkt 3 ppkt 4 Rozdziatu XIV SWZ), winien byt, po
dostrzezeniu, iz przedtozony przez Odwotujgcego kosztorys jest niekompletny, wezwaé
Odwotujgcego do uzupetnienia jego brakujgcych elementéw, stosownie do tresci art. 128

ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 11 sierpnia 2021 r. wniést
0 oddalenie odwotania.

W zakresie zarzutu 1. zawartego w petitum odwotania Zamawiajgcy przywotat
brzmienie art. 7 pkt 3 i 29 ustawy Pzp i uzasadniat, ze jezeli z tresci oferty wykonawcy
wynika, ze planuje realizowa¢ przedmiot zamdwienia niezgodnie z oczekiwaniami
zamawiajgcego, tj. np. w innej niz przewidziano w specyfikacji technologii lub w odmiennym
terminie, to wowczas taka oferta podlega obligatoryjnemu odrzuceniu. Zdaniem
Zamawiajgcego w danym postepowaniu nie znajdujg zastosowania reguty dotyczace
wyjasnienia tresci ofert, czy tez poprawiania tresci oferty przez zamawiajgcego (art. 223
ust. 1 i ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp). Za oferte niezgodng z tre$cig warunkéw zamowienia nie
uznaje sie oferty, ktéra nie spetnia jedynie wymogéw formalnych stawianych ofercie.
Zgodnos¢ badz niezgodnos¢ tresci oferty z warunkami zamowienia weryfikowana jest
poprzez poréwnanie ich zakreséw. Niezgodnosé tresci oferty z tre$cig warunkéw zamowienia
ocenia sie z uwzglednieniem pojecia oferty definiowanego art. 66 k.c., a wiec niezgodnosci
oswiadczenia woli wykonawcy z wymaganiami zamawiajgcego dotyczacymi merytorycznego
zakresu przedmiotu nabywanego zamoéwienia. Oferta jest niezgodna z warunkami
zamowienia tylko i wytgcznie wéwczas, gdy zawartos¢ merytoryczna oferty nie odpowiada
przedmiotowi zamdéwienia albo narzuconemu przez zamawiajgcego sposobowi realizacji
przedmiotu zaméwienia wynikajgcemu najczesciej ze specyfikacji warunkéw zamdwienia lub
opisu potrzeb i wymagan. Tym samym, aby uznac tres¢ oferty za niezgodng z warunkami
zamowienia, niezgodnos¢ musi by¢ znaczgca, a jej wystgpienie nie powinno budzi¢
watpliwosci.

Zamawiajagcy w rozdziale XIV ust. 3 pkt 4 SWZ dot. ww. postepowania, okreslit, ze
Wykonawca wraz z Ofertg zobowigzany jest ztozyé ,kosztorys ofertowy wykonany metodag
uproszczong wykonany na podstawie przedmiaréw robét”. Dodatkowo, Zamawiajgcy w ust. 1
Formularza ofertowego stanowigcego zatgcznik do SWZ zawart tresé, ktérg Odwotujgcy
zaakceptowat i ztozyt jako oferte: ,Oferujemy wykonanie przedmiotu zamdwienia za cene
wynikajgcg z zatgczonych kosztoryséw ofertowych, ktéra wynosi (...)°. Zamawiajgcy
w ramach prowadzonego postepowania udostepnit przedmiary robét do kazdej z branz
wskazanych w zamowieniu, w tym branzy drogowej. Zamawiajgcy przewidziat wyboér

najkorzystniejszej oferty z mozliwoscig prowadzenia negocjacji. W ocenie Zamawiajgcego,



powadzenie negocjacji nie jest mozliwe jedynie w oparciu o sam formularz oferty dlatego
m.in. wymagat ztozenia kosztorysow ofertowych w poszczegolnych branzach.

Zamawiajgcy podkreslat, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej dopuszcza
sie zgdanie ztozenia przez wykonawcéw Kkosztorysu ofertowego, w przypadku
wynagrodzenia ryczattowego. W wyroku z dnia 27 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO 50/14,
Krajowa lzba Odwotawcza nie podzielita pogladu odwotujgcego, ze ustalenie wynagrodzenia
ryczattowego uniemozliwia zamawiajgcemu badanie kosztoryséw ofertowych oraz zwrécita
uwage, ze poglad, iz ustalenie wynagrodzenia ryczattowego nie uniemozliwia
zamawiajgcemu badania zgodnosci oferty z SIWZ na podstawie kosztorysow ofertowych,
ksztattuje sie w orzecznictwie KIO. W wyroku z dnia 17 marca 2015 r., sygn. akt KIO 420/15,
Krajowa Izba Odwotawcza uznala, ze w przypadku wynagrodzenia ryczattowego
zamawiajgcy miat prawo zgdania sporzgdzenia i ztozenia z ofertg kosztorysu ofertowego
(Zamawiajgcy podniost sporzgdzenie kosztorysu ofertowego do rangi istotnego dla niego,
obligatoryjnego elementu tresci oferty).

Wskazat, iz majgc na uwadze tres¢ art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp skoro
Zamawiajagcy w SWZ oraz Formularzu ofertowym okreslit, ze Wykonawca wraz
z ofertg zobowigzany jest zlozy¢ ,kosztorys ofertowy wykonany metodg uproszczong
wykonany na podstawie przedmiarow roboét”, to nieztozenie przez Wykonawce wraz z ofertg
ww. kosztorysu powinno w konsekwencji spowodowac odrzucenie takiej oferty. Tym bardziej,
ze nieztozenie przez Wykonawce wskazanego kosztorysu, ktorego koniecznos$é
sporzadzenia Zamawiajacy podnidst do rangi istotnego dla niego, obligatoryjnego elementu
tresci oferty, w zasadzie uniemozliwia Zamawiajgcemu prowadzenie negocjacji
z Wykonawca w zakresie robot z branzy drogowe.

Zamawiajacy wyjasnit, ze w chwili obecnej jest na etapie po przeprowadzeniu
negocjacji. Ze wzgledu na to, ze Zamawiajgcy dopuszczat rozne sposoby umochienia gruntu
(do wyboru przez Wykonawce), gtéwnym tematem negocjacji byty poszczegdlne rozwigzania
przyjete przez Wykonawce. Brak tak istotnego elementu jakim jest wymagany kosztorys
ofertowy branzy drogowej (ktérego warto$¢ stanowi ponad 50% wartosci zamowienia)
w ocenie Zamawiajgcego uniemozliwiat prawidtowe przygotowanie sie Zamawiajgcego do
negocjacji. W ocenie Zamawiajgcego, podczas prowadzenia negocjacji, to na Zamawiajgcym
cigzy obowigzek wskazania Wykonawcy, ktore elementy oferty (kosztorysu ofertowego)
zostaty przeszacowane, a ktore stanowig razgco niskg cene.

Projekt umowy zawiera zapisy dotyczace ryczattowego wynagrodzenia Wykonawcy.
Jednak zawiera on zapis o mozliwych ptatnosciach czesciowych (do 80 % wartosci
umownej), ktére rozliczane sg na podstawie kosztorysu ofertowego, dodatkowo w przypadku
ewentualnego odstgpienia przez Wykonawce od umowy, brak kosztorysu ofertowego

uniemozliwia prawidtowe rozliczenie wykonanych prac przez Inspektora nadzoru.



Dodatkowo Zamawiajgcy wyjasnit, ze wymagany kosztorys ofertowy istotny jest dla
prawidtowego rozliczenia dofinansowania udzielonego na realizacje zadania z Rzgdowego
Funduszu Rozwoju Drég, prawidtowego wykonania przez Wykonawce i zatwierdzenia przez
Zamawiajgcego harmonogramu rzeczowo-finansowego. Oba ww. dokumenty wymagane sg
umowg dotyczacg dofinansowania zadania z RFRD.

Odnosnie zarzutu zawartego w punkcie 2. petitum odwotania Zamawiajacy wskazat,
ze tres¢ dotgczanych do Formularza ofertowego kosztorysow ofertowych stanowi oferte.
Niedopuszczalne jest uzupetnianie tresci ofert po terminie sktadania ofert. Wyjatkiem jest
wezwanie do wyjasnienia tresci oferty ale nie uzupetnianie merytoryczne oferty.

Odnosnie zaniechania przez Zamawiajgcego zastosowania art. 128 ustawy Pzp
Zamawiajacy przywotat wyrok KIO z dnia 27 lipca 2012 r. sygn. akt: KIO 1493/12, gdzie
wprost stwierdzono, iz ,Kosztorysy ofertowe nie podlegajg uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3
p.z.p.” (przepis zblizony do obecnego art. 128 ustawy Pzp). Zamawiajgcy stoi na stanowisku,
ze art. 128 ustawy Pzp nie dotyczy kosztoryséw ofertowych bowiem nie nalezg one do
zadnej z kategorii dokumentéw lub o$dwiadczen wymienionych w tym przepisie. Kosztorysy te
nie zostaly wymienione w rozporzagdzeniu Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii
z 23.12.2020 r. w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub
o$wiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. z 2020 r. poz. 2415),
wydanym na podstawie art. 128 ust. 6 ustawy Pzp. Zamawiajgcy rozpatrywat natomiast
mozliwo$¢ zastosowania art. 223 ustawy Pzp. W tym zakresie uwage warto zwréci¢ na
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 8.04.2016 r., sygn. akt KIO 431/16, gdzie wskazano, ze
,Powyzsze twierdzenie jest prawdziwe, jednakze poprawienie omyiki moze nastgpi¢ jedynie
wtedy, gdy nie istniejg watpliwosci, w jaki sposob nalezy omytke poprawi¢”. W przedmiotowej
sprawie poprawienie omyiki polegatoby na uzupetnieniu tresci oferty o nieistniejgce
dotychczas elementy, co nalezy uzna¢ za niedopuszczalne. Jednoczesnie nalezy wskazad,
ze poprawienie w ofercie omytek stanowi obowigzek zamawiajgcego, a ten nie magiby
zosta¢ zrealizowany bez zaangazowania wykonawcy, ktéry musiatby podaé informacje
uszczegobtawiajgce kosztorys, ktorych uprzednio nie wyrazit. Fakt ten potwierdza brak
,oczywistosci” zaistniatych omytek.

Jednoczesnie Zamawiajacy stwierdzit, ze w przedmiotowej sprawie za
niedopuszczalne nalezy uznacC zastosowanie instytucji okreslonej w art. 223 ust. 1 ustawy
Pzp. Wyjasnienia udzielone przez wykonawce stanowig wyktadnie oswiadczenia woli
wykonawcy, moga zatem dotyczy¢ wylgcznie istniejacych elementéw oferty i nie moga
stuzy¢ do rozszerzenia zakresu zobowigzania wykonawcy o elementy, ktére wbrew
wymaganiom Zamawiajgcego, zostaty pominiete w tresci ztozonej oferty. W przedmiotowe;j
sprawie wyjasnienie tresci oferty musiatoby polega¢ na uzupetnieniu tresci zobowigzania

o informacje, ktére nie znalazly sie pierwotnie, a to nalezy uznaé¢ za niedopuszczalne.
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W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy w przedmiotowej sprawie, nie ma podstaw prawnych
do doprowadzenia do uzupetnienia tresci oferty w zakresie informacji, ktére pierwotnie

powinny zosta¢ wyrazone w kosztorysie ofertowym.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwolawczego,
na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron,

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych
stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwos¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypehnit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania,
o ktorej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 11 sierpnia 2021 r. powiadomit wykonawcdédw O wniesionym
odwotaniu.

Izba na posiedzeniu niejawnym po wystuchaniu stanowisk Stron oraz wykonawcy
zgtaszajgcego przystgpienie — Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie stwierdzita, ze
Wykonawca nie przystgpit do przedmiotowego postepowania odwotawczego.

Zgodnie z art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do
postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwofania,
wskazujgc strone, do ktérej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc
strony, do ktérej przystepuje. W mysl ust. 2 ww. przepisu, zgtoszenie przystgpienia dorecza
sie Prezesowi Izby, a jego kopie przesyta sie zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu
odwotanie. Do zgtoszenia przystgpienia dotgcza sie dowdd przestania kopii zgtoszenia
przystgpienia zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie.

Jak wynika z akt sprawy oraz wyjasnien Zamawiajgcego ztozonych w toku
posiedzenia niejawnego - w dniu 11 sierpnia 2021 r. Zamawiajgcy przekazat drogag
elektroniczng wykonawcy Strabag Sp. z 0.0. odwotanie wniesione przez Przedsigbiorstwo
Robét Drogowych Sp. z 0.0. z dnia 9 sierpnia 2021 r. Jednoczesnie Zamawiajgcy oraz
Odwotujgcy w toku posiedzenia oswiadczyli, ze nie otrzymali kopii zgtoszenia przystgpienia
od wykonawcy Strabag Sp. z 0.0. wniesionego w niniejszym postepowaniu odwotawczym.
Izba ustalita, ze znajdujgce sie w aktach sprawy pismo wykonawcy Strabag Sp. z 0.0. z dnia
9 sierpnia 2021 r. nie dotyczyto postepowania odwotawczego zainicjowanego odwotaniem
wykonawcy Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowych Sp. z 0.0., ktére wptyneto do Prezesa Izby
9 sierpnia 2021 r. Powyzsze potwierdza okolicznos¢, iz kopia odwotania wniesionego

w przedmiotowej sprawie odwotawczej zostata przekazana wykonawcom w dniu 11 sierpnia



2021 r., podczas gdy pismo Strabag Sp. z 0.0. wptyneto do Prezesa Izby w dniu 9 sierpnia
2021 r. Jednoczesnie z tresci pisma wykonawcy Strabag Sp. z 0.0. wynika, ze wykonawca
otrzymat kopie odwotania w dniu 4 sierpnia 2021 r., totez termin na zgtoszenie przystgpienia
— zdaniem Wykonawcy - uptywat w dniu 9 sierpnia 2021 r. Jakkolwiek wykonawca Strabag
Sp. z o.0. stat na stanowisku, iz ww. pismo dotyczyto przedmiotowego postepowania
odwotawczego, to nie wykazat jednak, ze w dacie 9 sierpnia 2021 r. znana byta mu tres¢
odwotania wniesionego przez Przedsiebiorstwo Roboét Drogowych Sp. z o0.0. w dniu
9 sierpnia 2021 r.

W tym stanie rzeczy Izba ustalita, ze do przedmiotowego postepowania
odwotawczego nie zgtoszono przystgpien.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci
ogftoszenie o zamowieniu, specyfikacje warunkow zamowienia wraz z zatgcznikami oraz
wyjasnieniami i modyfikacjami, oferte Odwotujgcego oraz pisma z dnia 29 lipca 2021 r. oraz
5 sierpnia 2021 r. skierowane do Odwotujgcego.

Sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i odwiadczenia Stron
ztozone ustnie oraz pisemnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 23 wrzesnia 2021

r.

Izba ustalita, co nastepuje:

W rozdziale XIV ust. 3 pkt 4 SWZ Zamawiajgcy wskazal, ze oferte sktada sie na
Formularzu Ofertowym — zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do SWZ. Wraz z ofertg Wykonawca
jest zobowigzany ztozy¢ kosztorys ofertowy wykonany metodg uproszczong wykonany na
podstawie przedmiaréw robot.

Zgodnie z rozdziatem XV SWZ, Wykonawca podaje cene za realizacje przedmiotu
zamoOwienia zgodnie ze wzorem Formularza Ofertowego, stanowigcego zatgcznik nr 1 do
SWZ. Cena ofertowa brutto musi uwzglednia¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacjg
przedmiotu zamowienia zgodnie 2z opisem przedmiot zaméwienia oraz istotnymi
postanowieniami umowy okre$lonymi w SWZ. Stawka podatku VAT w przedmiotowym
postepowaniu wynosi 23%. Cena podana na Formularzu Ofertowym jest ceng wyczerpujgca
wszelkie naleznosci Wykonawcy wobec Zamawiajgcego zwigzane z realizacjg przedmiotu
zamowienia. Wyliczona cena oferty brutto bedzie stuzy¢ do poréwnania ztozonych ofert i do
rozliczenia w trakcie realizacji zaméwienia.

W mysl rozdziatu XIX SWZ, kryterium ocen ofert stanowita m.in. cena o wadze 60%

podana przez wykonawce w formularza ofertowym.
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Zgodnie z punktem 1 zatgcznika nr 1 do SWZ: ,Oferujemy wykonanie przedmiotu
zamowienia za cene wynikajgcg z zatgczonych kosztorysow ofertowych, ktéra wynosi:
netto: zt podatek VAT _%, tj. __ zt brutto: zt (stownie:
zt).”

Zgodnie z ust. 2 § 1 zatgcznika nr 5 do SWZ: Wykonawca zobowigzuje sie do

wykonania przedmiotu umowy okreslonego w ust. 1 w zakresie okreslonym w projektach
budowlanych i projektach wykonawczych stanowigcymi zatgcznik Nr 1 do niniejszej umowy,
a takze w sposéb okreslony w:
a) kosztorysie ofertowym
b) Specyfikacji Warunkéw Zamowienia,
c) Szczegodtowej Specyfikacji Techniczne;.

Zgodnie z § 14 zatgcznika nr 5 do SIWZ: Za wykonanie przedmiotu umowy

okreslonego w §1 i §2 niniejszej umowy Zamawiajgcy zaptaci Wykonawcy wynagrodzenie

ryczattowe w wysoko$ci: zt (stownie: /100) netto, plus nalezny
ustawowy podatek od towaréw i ustug VAT _ % o wartosci zt (stownie:
/100), taczne wynagrodzenie brutto zt (stownie:

/100), ustalone na podstawie oferty Wykonawcy, stanowigcej

zatgcznik nr 1 do niniejszej umowy.

Zgodnie z § 23 ust. 8 zatgcznika nr 5 do SWZ, strony wspdlnie rozliczg sie
z pozostatych kosztéw, ktore ponidst Wykonawca a nie zwigzanych z budowg, obiektow
zaplecza, uzbrojenia terenu budowy itp. uwzgledniajgc przyczyny odstgpienia od umowy.
Rozliczenie za wykonane prace do czasu odstgpienia od umowy wedlug kosztorysu
ofertowego. Do rozliczenia zostang uwzglednione tylko elementy robot wykonane
prawidtowo tj. zgodnie z projektem budowlanym. Elementy robo6t wykonane wadliwie
i nienadajgce sie do eksploatacji zostajg przekazane bez prawa zaptaty.

W § 24 ust. 3 pkt 5 lit. a zatgcznika nr 5 do SWZ, Zamawiajacy przewidziat mozliwosé
zmiany zawartej umowy m.in. w zakresie dotyczgcym zmian w stosunku do dokumentac;ji
projektowej wprowadzone protokotem koniecznosci, zaakceptowanym przez Zamawiajgcego
na wniosek Wykonawcy, w trakcie prowadzenia robdét, mogg by¢ dokonywane zmiany
technologii i sposobu wykonania elementéw robot. Dopuszcza sie je tylko w przypadkach,
gdy proponowane przez niego rozwigzanie jest réwnorzedne lub lepsze funkcjonalnie od
tego, jakie przewiduje projekt, a jednoczesnie nie spowoduje zwiekszenia kosztéw robét
i zmiany terminu zakonczenia zadania. W tym przypadku Wykonawca przedstawia projekt
zamienny, zawierajgcy opis proponowanych zmian, niezbedne rysunki
i wycene kosztow (kosztorys réznicowy obrazujgcy réznice pomiedzy kosztorysem

ofertowym, a proponowanym rozwigzaniem zamiennym). Wniosek taki wymaga akceptacji
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nadzoru autorskiego, zaopiniowania przez Inspektora nadzoru w formie protokotu
koniecznosci i zatwierdzenia do realizacji przez Zamawiajgcego.

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia oferty ztozyto czterech
wykonawcéw.

Pismem z dnia 29 lipca 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Jednoczesnie w ww. pismie
Zamawiajacy wskazat, iz zaprosi do negocjacji pozostatych wykonawcow.

W dniu 5 sierpnia 2021 r. Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu dokument
stanowigcy uzupetnienie informacji z dnia 29 lipca 2021 r. Zamawiajgcy przedstawit
nastepujgce uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty Odwotujgcego. Zamawiajgcy wskazat,
ze ,oferta nr 4 ztozona przez Przedsiebiorstwo Robét Drogowych Sp. z o0.0. zostala
odrzucona ze wzgledu na brak wymaganego w SWZ dokumentu, ktéry nalezato ztozy¢ wraz
z oferta. W ofercie brak wymaganego kosztorysu ofertowego wykonanego metodg
uproszczong na podstawie zatgczonego przedmiaru robot branzy drogowej. Zamawiajacy
w rozdziale XIV ust. 3 pkt 4 Specyfikacji Warunkéw Zamdwienia dot. ww. postepowania
okreslit, ze Wykonawca wraz z ofertg zobowigzany jest ztozy¢ ,kosztorys ofertowy wykonany
metodg uproszczong wykonany na podstawie przedmiaréw robét”. Zamawiajgcy nie dopuscit
mozliwosci skladania ofert czesciowych. Zamawiajgcy w ramach prowadzonego
postepowania udostepnit przedmiary robét do kazdej z branz wskazanych w zaméwieniu,
w tym branzy drogowej. Zamawiajgcy przewidziat wyboér najkorzystniejszej oferty
z mozliwoscig prowadzenia negocjacji. Zamawiajgcy w projektowanych zapisach umowy
przewidziat wynagrodzenie ryczattowe.

W ocenie Zamawiajgcego, prowadzenie negocjacji nie jest mozliwe jedynie w oparciu
o sam formularz oferty, dlatego m.in. wymagat ztozenia kosztoryséw ofertowych
w poszczegolnych branzach. Niezaleznie od ryczattowego charakteru umowy, majgc na
uwadze tres¢ art. 226 ust. 1 pkt 5 pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezel
jej tresc¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia, nalezy stwierdzi¢, ze skoro Zamawiajgcy
w Specyfikacji Warunkéw Zamowienia okreslit, ze Wykonawca wraz z ofertg zobowigzany
jest ztozyé kosztorys ofertowy wykonany metoda uproszczong wykonany na podstawie
przedmiarow robét”, to nie ztozenie przez Wykonawce wraz z ofertg ww. kosztorysu powinno
w konsekwencji spowodowacC odrzucenie takiej oferty. Nieztozenie przez Wykonawce
wskazanego kosztorysu, ktérego koniecznos¢ sporzgdzenia Zamawiajgcy podnidst do rangi
istotnego dla niego, obligatoryjnego elementu tresci oferty, w zasadzie uniemozliwia

Zamawiajgcemu prowadzenie negocjacji z Wykonawcg w zakresie robot z branzy drogowe;j”.
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Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastugiwato na oddalenie.

Nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp oraz art. 128
ust. 1 ustawy Pzp, a czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego byta prawidiowa.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
tres¢ jest niezgodna z warunkami zamaoéwienia.

Stosownie do tresci art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli wykonawca nie ztozyt
oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych srodkéw dowodowych, innych
dokumentéw lub oswiadczeh sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub
zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia
lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba Ze: 1) wniosek o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie,
uzupetnienie lub poprawienie lub 2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

Bezspornie Odwotujgcy nie zatgczyt do oferty kosztorysu ofertowego wykonanego
metodg uproszczong w branzy drogowej, ktéry nalezato opracowaé na podstawie przedmiaru
robét. Watpliwosci Stron postepowania odwotawczego nie budzita kwestia dopuszczalnosci
zgdania zfozenia przez wykonawcow kosztorysu ofertowych, w sytuacji gdy Zamawiajgcy
przewidzial wynagrodzenie ryczattowe. Osig sporu byto to, czy w rozpoznawanej sprawie
wymagane przez Zamawiajgcego kosztorysy ofertowe stanowity tresc oferty.

Izba nie podzielita argumentacji Odwotujgcego jakoby analiza dokumentow
zamoOwienia, w szczegolnosci SWZ oraz wzoru umowy uzasadniata twierdzenie, iz
Zamawiajgcy nie nadat kosztorysowi uproszczonemu tresci oferty. Ustalajgc znaczenie
i range kosztorysu ofertowego zauwazy¢ nalezy, iz obowigzek ziozenia wraz z ofertg
kosztoryséw ofertowych w poszczegélnych branzach wykonanych w oparciu o przedmiary
wprost wynikat z tresci SWZ (rozdziat XIV ust. 3 pkt 4), czego Odwotujgcy nie kwestionowat,
a jedynie — jak wyjasnit w toku rozprawy - omytkowo nie przekazat jednego kosztorysu
ofertowego. Ponadto w tresci formularza ofertowego (zatgcznik nr 1 do SWZ) Zamawiajgcy
podat ,Oferujemy wykonanie przedmiotu zamdwienia za cene wynikajgcg z zatgczonych
kosztoryséw ofertowych, ktéra wynosi: (...)". Z powyzszego wynika tym samym, Zze
Zamawiajacy oczekiwal wyceny w ramach ceny oferty pozycji zawartych w przedmiarach,
ktore zatgczyt w tym celu do SWZ, jak rowniez by oferowana przez wykonawcow cena
wynikata z zalgczonych do oferty kosztoryséw. Zamawiajgcy wymagat zatem od
potencjalnych wykonawcdéw zamoéwienia udokumentowania sposobu obliczenia ceny oferty,

ktéra nastepnie mogta stanowi¢ przedmiot negocjaciji.
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W okolicznosciach przedmiotowej sprawy nie mozna takze pomingé postanowien
umowy w sprawie zamowienia (zatgcznik nr 5 do SWZ) referujgcych do kosztorysow
ofertowych wymaganych przez Zamawiajgcego, a przez to wskazujgcych na ich znaczenie.
| tak wskazac¢ nalezy, iz zgodnie z § 1 ust. 2 zalgcznika nr 5 do SWZ, wykonawca
zobowigzuje sie do wykonania przedmiotu umowy okreslonego w ust. 1 w zakresie
okreslonym w projektach budowlanych i projektach wykonawczych stanowigcymi zatgcznik
Nr 1 do umowy, a takze w sposéb okreslony w: a) kosztorysie ofertowym, b) Specyfikaciji
Warunkéw Zamoéwienia, c) Szczegotowej Specyfikacji Technicznej. Dostrzec réwniez
nalezy, iz Zamawiajgcy w dokumentacji technicznej dopuszczat rézne sposoby wykonania
poszczegoélnych elementéw zamowienia np. w zakresie umocnienia gruntu, czemu nie
przeczyt Odwotujgcy. Tym samym nieztozenie przez Odwotujgcego wraz z ofertg kosztorysu
ofertowego w branzy drogowej, pozbawito Zamawiajgcego mozliwosci weryfikacji
zobowigzania Wykonawcy co do sposobu wykonania czeéci prac, jak i oferowanych cen
jednostkowych za poszczegodlne pozycje kosztorysu.

Dalej wskazac¢ nalezy, iz kosztorysy ofertowe, ktérych ztozenia wraz z ofertg wymagat
Zamawiajgcy miaty takze znaczenie dla prawidlowego rozliczenia wykonanych prac
w przypadku ewentualnego odstgpienia przez wykonawce od umowy. W § 23 ust. 8
zatgcznika nr 5 do SWZ, Zamawiajgcy przewidziat, iz rozliczenie za wykonane prace do
czasu odstgpienia od umowy nastgpi wedtug kosztorysu ofertowego.

Stanowisko Zamawiajgcego potwierdza takze to, iz omawiany kosztorys ofertowy miat
znaczenie w przypadku zmiany umowy w zakresie dotyczacym zmian w stosunku do
dokumentacji projektowej wprowadzonych protokotem koniecznosci (§ 24 ust. 3 pkt 5 lit. a
zatgcznika nr 5). W takim bowiem przypadku Zamawiajgcy przewidziat obowigzek
przedstawienia przez wykonawce projektu zamiennego, zawierajgcego opis proponowanych
zmian, niezbedne rysunki i wycene kosztow (kosztorys réznicowy obrazujgcy roznice
pomiedzy kosztorysem ofertowym, a proponowanym rozwigzaniem zamiennym).

Co szczegolnie istotne, przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamowienia
prowadzone jest w trybie podstawowym z fakultatywnymi negocjacjami. Jak wynika
z art. 278 ustawy Pzp, w przypadku, o ktérym mowa w art. 275 pkt 2, negocjacje tresci ofert
nie mogg prowadzi¢ do zmiany tresci SWZ oraz dotyczg wytgcznie tych elementéw tresci
ofert, ktére podlegajg ocenie w ramach kryteribw oceny ofert. Whbrew stanowisku
Odwotujgcego brak zatgczenia przez Wykonawce kosztorysu ofertowego w branzy drogowej
stanowigcego ok. 50% warto$ci zamowienia utrudniat przeprowadzenie negocjacji w ww.
zakresie. Zamawiajgcy pozbawiony zostat mozliwosci analizy sposobu i prawidtowosci
kalkulacji ceny za prace w branzy drogowej, jak réwniez nalezytego przygotowania sie do
negocjacji. Zdaniem Izby na gruncie przepiséw ustawy Pzp brak jest przeszkéd, aby

w ramach cenowego kryterium oceny ofert przedmiotem negocjacji z wykonawcg byt jeden
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z elementow skfadowych ceny, zwtaszcza gdy oferowana za wykonanie zamowienia cena
ma by¢ potwierdzona zatgczonymi do oferty kosztorysami opracowanymi przez wykonawce
na podstawie przedmiaréw. Istotne jest jedynie to, aby faktyczny przedmiot negocjacji
dotyczyly elementéw tresci oferty podlegajgcych ocenie w ramach przewidzianych kryteriéw
oceny ofert oraz nie prowadzit do zmiany SWZ, przy czym przepisy ustawy Pzp nie
precyzujg szczegotowego przedmiotu negocjacji, a wyznaczajg jedynie ich granice zawarte
w art. 278 ustawy Pzp.

Nie zastugiwata na uwzglednienie argumentacja Odwotujgcego, iz o braku
przypisania szczegolnej rangi spornemu kosztorysowi ofertowemu miata przesgdzaé
okolicznos¢, ze ww. dokument zostal wyszczegdlniony w katalogu dokumentow
podlegajgcych uzupetnieniu na wezwanie Zamawiajgcego. Wskazac nalezy, iz o tym, czy
dany dokument podlega uzupetnieniu co do zasady decydujg przepisy prawa, natomiast sam
fakt umieszczenia kosztorysow ofertowych wsrod dokumentéw podlegajgcych uzupetnieniu
nie wskazuje na jego irrelewantny charakter.

Izba nie podzielita takze stanowiska Odwotujgcego jakoby argumentacja
Zamawiajgcego zawarta w odpowiedzi na odwotanie wykraczata poza uzasadnienie
faktyczne i prawne czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego. Wskazaé nalezy, iz podstawg
odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp byt brak
zatgczenia wraz z ofertg kosztorysu ofertowego w branzy drogowej, ktéry w ocenie
Zamawiajagcego stanowit tres¢ oferty, co Zamawiajgcy uzasadnit — powotujgc sie m.in. na
stosowne postanowienia dokumentacji zamowienia - w decyzji z dnia 5 sierpnia 2021 r.
Przedstawione przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie stanowisko referowato do
ww. okolicznos$ci faktycznej, a liczba przywotanych postanowien SWZ potwierdzajgcych, ze
sporny kosztorys ofertowy stanowit tres¢ oferty stanowi wytgcznie argumentacje dotyczgca
tej samej okolicznosci faktycznej. Innymi stowy, Zamawiajgcy nie przedstawit w odpowiedzi
na odwofanie i nie prezentowat w toku rozprawy innych okolicznosci faktycznych
uzasadniajgcych czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp, a odwolywat sie do okolicznosci stwierdzonej juz w piSmie z dnia
5 sierpnia 2021 r.

Konkludujgc powyzsze rozwazania stwierdzi¢ nalezy, iz w okoliczno$ciach
przedmiotowej sprawy brak jest podstaw do uznania, ze wymagane przez Zamawiajgcego
kosztorysy ofertowe nie miaty charakteru istotnych postanowien i nie stanowity tresci oferty.
Dokonana przez Odwotujgcego analiza postanowienn dokumentéw zamowienia
przeprowadzona zostata wybidrczo, prowadzgc do nieprawidtowych wnioskéw. Tym samym
czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp

byta prawidtowa.
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W konsekwencji powyzszych ustalenn za nietrafione nalezato uznaé stanowisko
Odwotujgcego dotyczagce naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy Pzp polegajacego na
zaniechaniu wezwania Wykonawcy do przedtozenia spornego kosztorysu ofertowego. Nie

jest bowiem dopuszczalne uzupetnianie tresci oferty po uptywie terminu skfadnia ofert.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego lzba orzekta na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow
w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r.

(Dz.U. z 2020 1. poz. 2437).

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiiinea,

16



