Sygn. akt: KIO 1180/21
WYROK

z dnia 22 czerwca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Anna Wojciechowska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 11 czerwca 2021 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 kwietnia 2021 r. przez
wykonawce M. K. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg P.P.H.U. PIOMAR M.
K. z siedzibg w Paczkowie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Powiat
Nyski z siedzibg w Nysie

orzeka:

Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce M. K. prowadzaca dziatalnosé
gospodarcza pod firmag P.P.H.U. PIOMAR M. K. z siedzibg w Paczkowie i zalicza w
poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieé
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce M. K. prowadzacg dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg P.P.H.U. PIOMAR M. K. z siedzibg w Paczkowie tytutem wpisu

od odwotania.

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 2019 r., poz. 2019 z pdézn. 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: ........ccccviviiiiiinnnns



Sygn. akt KIO 1180/21
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Powiat Nyski z siedzibg w Nysie - prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie podstawowym na podstawie art. 275 pkt 1
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. 2019 r., poz.
2019 z p6zn. zm.) — dalej ,ustawa pzp”, pn. ,Remonty czgstkowe drég powiatowych- grysami
i emulsjg”. Numer postepowania. |P.272.2.4.2021.RM. Ogtoszenie o zamdwieniu
opublikowane zostato w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 10 marca 2021 r., za
numerem 2021/BZP 00015409.

W dniu 19 kwietnia 2021 r. odwotanie wniost wykonawca M. K. prowadzgca
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg P.P.H.U. PIOMAR M. K. z siedzibg w Paczkowie — dalej

Odwotujgcy. Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego:

1. z dnia 14 kwietnia 2021 r. r., polegajgcej na odrzuceniu oferty ztozonej przez
Odwotujgcego pomimo braku podstaw do odrzucenia tejze oferty oraz zgodnosci oferty z
warunkami zamowienia, ktérg to czynnoscig Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 226 ust. 1 pkt
5w zw. z art 16 pkt 1 i 3 ustawy pzp oraz co doprowadzito do wyboru oferty, ktéra nie byta

najkorzystniejsza.

2. z dnia 14 kwietnia 2021 r. polegajgcej na wyborze najkorzystniejszej oferty, tj. oferty
PRZEDSIEBIORSTWA ROBOT DROGOWO MOSTOWYCH sp. z 0.0., pomimo iz oferta ta
nie byta najkorzystniejsza w rozumieniu ustawy pzp, czym Zamawiajgcy naruszyt przepis art.

239 ust. 1i2wzw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy pzp.

oraz wobec zaniechania wyjasnienia tresci oferty Odwotujgcego oraz zaniechania wezwania
Odwotujgcego do przedtozenia kosztorysu ofertowego uwzgledniajgcego stawke
roboczogodziny, zestawienie cen sprzetu i materiatdbw oraz sktadnikow cenotwdrczych,
pomimo iz uprawnienie i obowigzek do podjecia takich czynnosci wynika bezposrednio
z przepiséw ustawy pzp, czym Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 128 ust. 1 oraz 233 ust. 1
wzw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy pzp oraz co doprowadzito do wyboru oferty, ktoéra nie byta

najkorzystniejsza.

Odwotujgcy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wnidst o uwzglednienie odwotania,

jak réwniez nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;
2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;

3) powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert;



4) wybor oferty Odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejsze;;
ewentualnie

nakazanie wykonania przez Zamawiajgcego czynnosci polegajgcej na wezwaniu
Odwotujgcego do przediozenia kosztorysu ofertowego uwzgledniajgcego stawke

roboczogodziny, zestawienie cen sprzetu i materiatéw oraz skfadnikow cenotworczych.

Odwotujgcy uzasadniajgc zarzuty odwotania wskazat, ze dnia 14 kwietnia 2021 r.
Zamawiajacy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty, wskazujgc w tym zakresie na oferte
PRZEDSIEBIORSTWO ROBOT DROGOWO MOSTOWYCH sp. z 0.0. Zamawiajgcy
poinformowat réwniez, iz odrzucit oferte Odwotujacego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy pzp . W ocenie Zamawiajgcego oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu z uwagi ha
fakt, iz jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia. Do kosztorysu nie dotgczono stawki
rg, zestawienia cen sprzetu i materiatéw oraz sktadnikédw cenotwérczych (zapisy SWZ pkt.
XIV). Poniewaz kosztorys ofertowy i jego zatgczniki nie jest dokumentem potwierdzajgcym
spetnienie wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego, dlatego kosztorysu ofertowego nie
mozna uzupetni¢. Nie zostat on wymieniony wsréd dokumentow, ktérych uzupetnienia moze
zgda¢ Zamawiajagcy w oparciu o zamkniety zakres dokumentéw okreslonych
w Rozporzgdzeniu Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 30.12.2020r. (Dz. U. z 2020
r. poz. 2415) w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentow lub
oswiadczen, jakich moze Zzgda¢ Zamawiajgcy od Wykonawcy. Uzupetnienie kosztorysu
stanowitoby niedopuszczalng modyfikacje oferty w rozumieniu art. 187 ustawy pzp. Zgodnie
bowiem z w/w art. niedopuszczalne jest dokonywanie istotnych zmian w tresci ofert oraz
zmian wymagan zawartych w opisie potrzeb i wymagan lub SWZ. W ocenie Odwotujgcego,
zarbwno odrzucenie jego oferty jak i wybor najkorzystniejszej oferty tj. oferty
PRZEDSIEBIORSTWO ROBOT DROGOWO MOSTOWYCH sp. z 0.0. stanowig czynnosci
niezgodne z przepisami pzp oraz zostaty podjete bez podstawy prawnej i faktycznej, z

ponizej wskazanych wzgledow.

Odwotujgcy przywotat zapisy opisu przedmiotu zamdwienia — pkt 1l SWZ, sposobu
obliczenia ceny oferty — pkt XIV SWZ. Dalej wskazat, ze podstawe obliczenia ceny ofert
stanowit w niniejszym postepowaniu przedmiar robét sporzadzony przez Zamawiajgcego
bedgcy zatgcznikiem do SWZ. W przedmiarze robdét Zamawiajgcy uwzglednit wytgcznie
pozycje pn. Remonty czgstkowe nawierzchni bitumicznych grysami i emulsjg w ciggach drég
powiatowych oraz oszacowat ilos¢ ton wbudowanej masy na 390. Jednoczes$nie
Zamawiajgcy w zakresie kosztorysu, ktéry miat zosta¢ zatgczony do oferty popadt w
wewnetrzng sprzeczno$¢: po pierwsze Zamawiajgcy odestat w zakresie kosztorysu do

formularza , ktérego wzor stanowi zatgcznik nr 2 do SIWZ rzeczywisty zatgcznik nr 2 w
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niniejszym postepowaniu stanowi zas oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia.
Zatgcznik w postaci wzoru kosztorysu nie zostat przez Zamawiajgcego przygotowany ani
udostepniony Wykonawcom. Istotnym pozostaje réwniez, iz Zamawiajgcy odsyta do SIWZ a
nie SWZ co swiadczy, w ocenie Odwotujgcego, iz przedmiotowa SWZ stanowi zlepek
dokumentacji przetargowej przygotowanej w poprzednich latach w oparciu o
nieobowigzujgca juz ustawe pzp (co stanowi bezposrednig przyczyne niescistosci i btedow
logicznych). Podstawg obliczenia ceny ofert jest przedmiar robot, ktory stanowi zatgcznik do
SIWZ - tu znéw Zamawiajgcy odsyta do SIWZ a nie SWZ, niemniej przedmiar robot zostat juz
w rzeczywistosci wykonawcom udostepniony. Jak juz podkreslono w przedmiarze robét
Zamawiajacy uwzglednit wytgcznie pozycje pn. Remonty czgstkowe nawierzchni
bitumicznych grysami i emulsjg w ciggach drog powiatowych oraz oszacowat ilos¢ ton
wbudowanej masy na 390. Skoro wiec podstawg obliczenia ceny jest przedmiar robét, to w
kosztorysach ofertowych Wykonawcy winni uwzgledni¢ wytgcznie pozycje pn. Remont
czgstkowy nawierzchni bitumicznych grysami i emulsjg, jednostke (zgodnie z przedmiarem w
tonach), stawke jednostkowg (za tone), ilos¢ (zgodnie z przedmiarem 390 ton) oraz wartosc
za 390 ton netto i brutto. Pomimo powyzej wskazanych okoliczno$ci Zamawiajacy (w ocenie
Odwotujgcego omytkowo) postanowit, Zze kosztorys ofertowy, o ktérym mowa powyzej nalezy
sporzadzi¢ metodg kalkulacji uproszczonej Scisle wedtug kolejnosci pozycji z podaniem:
zestawienia materiatbw wraz z cenami, zestawienia cen sprzetu, robocizny i sktadnikow
cenotworczych przy zachowaniu nastepujgcych zatozen: Zakres robdét, ktory jest podstawag
do okres$lenia ceny musi by¢ zgodny z zakresem robdét okresSlonym w przedmiarze robét.
Wykonawca okresli ceny jednostkowe netto oraz wartosci netto dla wszystkich pozycji, dla
ktérych podano ilosci uwzgledniajgc opisy i zakresy tych pozycji okreslone w Specyfikacjach
Technicznych. Wyliczone w kosztorysie ofertowym wartosci netto za wykonanie
poszczegodlnych pozycji nalezy zsumowa¢ w pozycji: razem wartos¢ (netto) i doliczajgc
podatek VAT (23%) wyliczy¢ cene ofertowg brutto dla catosci zaméwienia. Tymczasem
podstawg wyliczenia ceny ofertowej jest stawka za 1 tone wbudowanej masy. Roéwniez
wzajemne rozliczenia stron zawartej umowy o zamoéwienie publiczne majg odbywac sie na
podstawie uzgodnionych cen jednostkowych wyszczegdlnionych w kosztorysie ofertowym
Wykonawcy, zaakceptowanym przez Zamawiajgcego oraz ilosci wykonanych i odebranych
robét wedtug obmiaru (§ 4 ust. 2 projektu umowy). Abstrahujgc wiec od kwestii niescistosci
SWZ, jego btedéw oraz braku konsekwencji Zamawiajgcego, Odwotujgcy podkreslit, iz
stawka roboczogodziny, zestawienie cen sprzetu imateriatbw oraz skfadnikow
cenotwérczych pozostajg irrelewantne w zakresie celu przedmiotowego zamdwienia
publicznego oraz mozliwosci oceny ofert ztozonych w postepowaniu. Upraszczajgc, z tresci

dokumentacji przetargowej jednoznacznie wynika, iz Zamawiajgcego interesowaty
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zasadniczo dwie kwestie, tj. catkowity koszt 1 tony materiatu oraz udzielony okres gwarancji.
Zamawiajacy nie przewiduje rozliczenia z Wykonawcg w oparciu o uzyty sprzet, o ilos¢
wypracowanych roboczogodzin czy inne skfadniki cenotworcze. A z uwagi na takie rzekome
braki w kosztorysie Zamawiajgcy odrzucit oferte Pani M. K. . W ocenie Odwotujacego,
ztozona przez niego oferta byta kompletna, zas kosztorys zatgczony do oferty spetniat
wszystkie wprost i jednoznacznie wyartykutowane wymagania Zamawiajgcego. Oferta
poddawata sie ocenie, zas wybor oferty Odwotujgcego mogt doprowadzié do skutecznego i
zgodnego z wymaganiami Zamawiajgcego zawarcia umowy na realizacje zadania.
Odwotujgcy podat bowiem w ofercie cene ofertowg brutto — 142.950,60 zt (zgodnie z
oswiadczeniem cene zawierajgcg wszelkie koszty jakie Wykonawca poniesie w zwigzku z
realizacja zamowienia, okreslit okres udzielonej gwarancji (2 lata) wraz z ofertg ztozyt
wszystkie wymagane przepisami prawa oraz okreslone w SWZ dokumenty, w tym kosztorys
zawierajgcy pozycje okreslong w przedmiarze robot, jednostke miary robot (tona), stawke
jednostkowg w ztotych, ilos¢ ton wynikajgca z przedmiaru sporzadzonego przez

Zamawiajgcego oraz wartosc¢ brutto i netto oferty.

Odwotujgcy wskazat, ze powszechnie przyjetg w praktyce zamowien publicznych
zasadg jest interpretacja wszelkich niejasnosci, dwuznaczno$ci i niezgodnosci postanowien
SIWZ na korzysé wykonawcy. Odwotujgcy powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z 6 czerwca 2018 r., sygn. akt KIO 985/18, wyrok Sgdu Okregowego w Bydgoszczy z 10
maja 2017 r., sygn. akt VIII Ga 43/17, wyrok Sgdu Okregowego w Nowym Saczu z dnia 18
marca 2015 r., Il Ca 70/15, wyrok KIO z dnia 11 sierpnia 2014 r., sygn. akt: KIO 1557/14,
wyrok KIO z dnia 7 pazdziernika 2013 r., sygn. akt: KIO 2260/13, wyrok Sadu Okregowego w
Gdansku z dnia 10 lipca 2015 r., sygn. akt: | C 2/15, wyrok KIO z dnia 25 stycznia 2021 r.
sygn. KIO 3426/20, wyrok KIO z dnia 18 stycznia 2021 r. sygn. KIO 3347/20.

Niezaleznie od powyzszych rozwazanh, z daleko posunietej ostroznosci procesowe;j,
Odwotujgcy wskazat, iz z uwagi na niescistosci zawarte w SWZ Zamawiajgcy miat mozliwos¢
konwalidowania swoich btedéw poczynionych na etapie sporzgdzania SWZ. Jesli
rzeczywiscie wymagat szczegotowego kosztorysu (co w ocenie Odwotujgcego nie wynika
jednoznacznie z zapiséw SWZ), ktory i tak nie wptywa bezposrednio na ksztatt i skutecznosc
ofert, winien zastosowaé art. 128 ust. 1 ustawy pzp. W przywotanym przepisie mowa jest
réwniez o innych dokumentach lub o$wiadczeniach sktadanych w postepowaniu, stad
wadliwa pozostaje argumentacja Zamawiajgcego w zakresie braku mozliwosci wezwania
wykonawcy do uzupetnienia kosztorysu ofertowego. W ocenie Odwotujgcego, majgc na
wzgledzie tres¢ art. 233 ust. 1 oraz art. 128 ust. 1 ustawy pzp oraz stan faktyczny niniejszej

sprawy, Zamawiajgcy w sposoOb nieuprawniony zaniechat wyjasnienia tresci oferty



Odwotujgcego oraz uniemozliwit jej uzupetnienie w trybach przewidzianych ustawg, przed jej

odrzuceniem.

Pismem z dnia 8 czerwca 2021 r. Zamawiajgcy wniést o odrzucenie odwotania na
podstawie art. 528 pkt 6 ustawy pzp, z uwagi na nieotrzymanie Kkopii odwotania.

Zamawiajgcy pomimo prawidtowego powiadomienia nie stawit sie na posiedzenie i rozprawe.

Do zarzutu nieprzekazania kopii odwotania odnidst sie Odwotujgcy w pismie z dnia
6 maja 2021 r. wskazujgc na jego niezasadno$¢ i przedkiadajgc dowody na poparcie

swojego stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, Zze odwotanie czyni zado$¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w Dziale
IX ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych, tj. odwotanie nie
zawiera brakoéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. lzba ustalita, ze nie
zaistnialy przestanki okreslone w art. 528 ustawy pzp, ktore skutkowatyby odrzuceniem

odwotania.

Izba postanowita oddali¢ wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania na podstawie art.
528 pkt 6 ustawy pzp, stwierdzajgc ze Odwotujacy przekazat odwotanie Zamawiajgcemu

w sposob prawidtowy, zgodny z art. 514 ust. 2 ustawy pzp.
W zakresie wniosku o odrzucenie odwotania Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

W dniu 28 kwietnia 2021 r. Zamawiajacy poinformowat Krajowg lzbe Odwotawczg, ze nie

otrzymat kopii wniesionego odwotania.

Izba ustalita, ze do odwotania zostato dotgczone potwierdzenie przekazania wniesionego
odwotania wraz z zatgcznikami Zamawiajgcemu — wiadomosc¢ e-mail z dnia 19 kwietnia 2021
r, godz. 16:57 wystana przez petnomocnika Odwotujgcego M. S. na adres:
zamowienia.publiczne@powiat.nysa.pl oraz kopia ukryta do: |. <l.@versus-kancelaria.pl>,
"piomar.@op.pl" <piomar.@op.pl>.

Izba ustalita réwniez, ze w ogtoszeniu o zamowieniu w pkt 1.5.9 Zamawiajacy podat adres

poczty elektronicznej: zamowienia.publiczne@powiat.nysa.pl

W odpowiedzi na wezwanie z dnia 6 maja 2021 r. Zamawiajacy potwierdzit prawidtowosc
ww. adresu e-mail, jednoczesnie podkreslajgc ponownie, ze nie otrzymat na wskazany adres

e-mail kopii odwotania.



Pismem z dnia 6 maja 2021 r. Odwotujgcy wskazat, ze odwotanie zostato przekazane na
wiasciwy adres e-mail, oswiadczyt, ze nie otrzymat zadnej informacji o btedzie w wystaniu

czy dostarczeniu wiadomosci i przedtozyt dowody:
- potwierdzenie dostarczenia wiadomosci e-mail z dnia 19 kwietnia 2021 r. r.pr. M. L.,

- logi serwera, z ktorych wynika, ze o 16:57:27 wysylanie wiadomosci m.in. na adres

zamowienia.publiczne@powiat.nysa.pl zostato zakonczone,

- wezwanie do wyrazenia zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg kierowane do
wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza z dnia 26 kwietnia 2021

r.,

- zrédto wiadomosci e-mail z dnia 19 kwietnia 2021 r.

W mysl art. 528 pkt 6 ustawy pzp: ,/zba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze: odwotujgcy
nie przekazat zamawiajgcemu odpowiednio odwotania albo jego kopii, zgodnie z art. 514 ust.
2. ”

Zgodnie z art. 514 ust. 2 ustawy pzp: ,Odwotujgcy przekazuje zamawiajgcemu odwofanie
wniesione w formie elektronicznej albo postaci elektronicznej albo kopie tego odwotania,
jezeli zostato ono wniesione w formie pisemnej, przed uptywem terminu do wniesienia
odwotania w taki sposob, aby moégt on zapoznaé sie z jego treScig przed uptywem tego

terminu.”

W ocenie Izby, majgc na wzgledzie przedtozone dowody, nie ulega watpliwosci, ze
odwotanie zostato przekazane zgodnie z art. 514 ust. 2 ustawy pzp. Jak wynika z ustalonego
stanu faktycznego, adres e-mail, na ktéry zostato przekazane odwotanie byt prawidtowy,
potwierdzit to rowniez Zamawiajgcy. Natomiast z logdw serwera mozna odczytac, ze
wiadomos$¢ dotarta do odbiorcy (Zamawiajgcego): 19 kwietnia 2021 r. o godz. 16:57:27
pojawia sie status ,Completed” czyli ,zakonczone”. Odwotujgcy przedstawit rowniez
potwierdzenie otrzymania wiadomosci przez radce prawnego, do ktérego zostata przekazana
jej ukryta kopia. Wszystkie te okolicznosci potwierdzajg, ze odwotanie zostato przekazane
Zamawiajgcemu przed uptywem terminu na jego wniesienie. Zgodnie z art. 61 par 2 ustawy z
dnia 23 kwietnia 1964 r., Kodeks cywilny (t. j. Dz. U. z 2020, poz. 1740 z pdézn. zm.):
»,O8wiadczenie woli wyrazone w postaci elektronicznej jest ztozone innej osobie z chwilg, gdy
wprowadzono je do $rodka komunikacji elektronicznej w taki sposob, zeby osoba ta mogta
zapoznac sie z jego trescig.” Ponadto, art. 514 ust. 3 ustawy pzp stanowi: ,Domniemywa sie,
Ze zamawiajgcy mogt zapoznac sie z treScig odwotania przed uptywem terminu do jego
wniesienia, jezeli przekazanie odpowiednio odwofania albo jego kopii nastgpito przed
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uptywem terminu do jego wniesienia przy uzyciu Srodkow komunikacji elektronicznej.” W
ocenie lzby zlozone dowody potwierdzajg, ze Odwolujgcy wprowadzit odwotanie wraz z
zatgcznikami do systemu w taki sposob, ze Zamawiajgcy mogt sie zapoznaé z jego trescia.
Domniemanie to moégt obali¢ Zamawiajgcy przedstawiajgc dowody przeciwne. Zamawiajgcy
nie skorzystat jednak ze swojego uprawnienia, co wiecej nie stawit sie na wyznaczone
posiedzenie i rozprawe, pomimo prawidtowego powiadomienia. Majgc na wzgledzie

powyzsze, |zba postanowita oddali¢ wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art.
505 ust. 1 i 2 ustawy pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz

mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy pzp.

Majgc na wzgledzie, ze Zamawiajgcy nie przekazat kopii odwotania innym wykonawcom
uczestniczgcym w postepowaniu o udzielenie zamowienia zgodnie z art. 524 ustawy pzp, do
postepowania odwotawczego nie przystgpit w terminie wynikajagcym z art. 525 ustawy pzp

Zzaden wykonawca.

Izba postanowita dopusci¢ dowody z dokumentacji przedmiotowego postepowania,
odwotanie wraz z zatgcznikami, pisma Zamawiajgcego skfadane w sprawie do Krajowej Izby

Odwotawczej, pismo Odwotujgcego z dnia 6 maja 2021 r. wraz z zatgcznikami.

Na podstawie tych dokumentéw, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia,
stanowiska i dowody ztozone przez strony w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa

Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta:
Odwotanie podlegato oddaleniu.
W zakresie podniesionych zarzutdw Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Zgodnie z pkt Il SWZ: OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA: ,1. Przedmiotem zamdwienia
jest: ,Remonty czgstkowe drog powiatowych- grysami i emulsjg” w ilosci 390 ton. Do
wykonania remontow czgstkowych nalezy stosowac kruszywa bazaltowe ptukane. - Grysy
bazaltowe 2-5, - Grysy bazaltowe 5-8 - Kationowa emulsja asfaltowa modyfikowana
polimerami. Remont nawierzchni rozliczony bedzie nastepujgco: Wyliczona bedzie wartos$¢
wbudowanej masy z zastosowaniem ceny obliczonej na podstawie: Ceny jednostkowej za 1
tone/masy + podatek VAT 23%. Szczegdtowy opis przedmiotu zamoéwienia zawiera: 1)
Przedmiar robot, 2) Specyfikacja techniczna, wykonania i odbioru robot budowlanych w
czeSci budowlanych, obejmujgce wymagania w zakresie wtasciwoSci materiatdw, wymagania
dotyczgce sposobu wykonania i oceny prawidtowosci wykonania poszczegolnych robaot. (...)
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4. Warunki rozliczenia wykonania przedmiotu zamowienia. 1. Za wykonanie przedmiotu
umowy w zakresie okre$lonym w pkt. Il strony ustalajg wynagrodzenie kosztorysowe
(wstepne) Wykonawcy na kwote zt brutto (w tym podatek VAT) zgodnie z zatgczonym do
oferty kosztorysem ofertowym. 2. Ostateczne wynagrodzenie Wykonawcy zostanie ustalone
na podstawie cen jednostkowych wyszczegdlnionych w kosztorysie ofertowym Wykonawcy,
zaakceptowanym przez Zamawiajgcego oraz iloSci faktycznie wykonanych i odebranych
robot wedtug obmiaru sporzgdzonego po zakonczeniu prac, sprawdzonego przez Inspektora
nadzoru i zatwierdzonego przez Zamawiajgcego. 3. Ceny jednostkowe podane w kosztorysie

ofertowym Wykonawcy nie podlegajg waloryzacji w okresie realizacji niniejszej umowy.”

Zgodnie z pkt Xlll SWZ: OPIS SPOSOBU PRZYGOTOWANIA OFERT ORAZ WYMAGANIA
FORMALNE DOTYCZACE SKtADANYCH OSWIADCZEN | DOKUMENTOW: ,3. Oferte
Sktada sie na Formularzu Ofertowym —zgodnie z Zatgcznikiem nr 1 do SWZ. Wraz z ofertg

Wykonawca jest zobowigzany ztozyc: (...) 4) kosztorys ofertowy.”

W mysl pkt XIV SWZ: SPOSOB OBLICZENIA CENY OFERTY: ,1. Wykonawca podaje cene
za realizacje przedmiotu zamoébwienia zgodnie ze wzorem Formularza Ofertowego,
stanowigcego Zatgcznik do SWZ. 2. Cena oferfowa brutto musi uwzglednia¢ wszystkie
koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zamowienia zgodnie z opisem przedmiotu
zamowienia oraz projektowanymi postanowieniami umowy okreSlonymi w niniejszej SWZ.
Cena oferty zostanie wyliczona przez Wykonawce w oparciu o kosztorys ofertowy
sporzgdzony na formularzu, ktérego wzor stanowi zatgcznik nr 2 do SIWZ. Podstawg
obliczenia ceny ofert jest przedmiar robot, ktéry stanowi zatgcznik do SIWZ. Kosztorys
ofertowy, o ktorym mowa powyzej nalezy sporzadzi¢ metodg kalkulacji uproszczonej $cisle
wedtug kolejnosci pozycji z podaniem: zestawienia materiatdw wraz z cenami, zestawienia
cen sprzetu, robocizny i sktadnikobw cenotworczych przy zachowaniu nastepujgcych zatozen:
Zakres robdt, ktory jest podstawg do okreSlenia ceny musi by¢ zgodny z zakresem robot
okreSlonym w przedmiarze robot. Wykonawca okresli ceny jednostkowe netto oraz wartosci
netto dla wszystkich pozycji, dla ktorych podano iloSci uwzgledniajgc opisy i zakresy tych
pozycji okre$lone w Specyfikacjach Technicznych. Wyliczone w kosztorysie ofertowym
wartoSci netto za wykonanie poszczegdlnych pozycji nalezy zsumowac w pozycji: razem
warto$¢ ( netto) i doliczajgc podatek VAT (23%) wyliczy¢ cene ofertowg brutto dla cato$ci
zamowienia. (...) 5. Kosztorys ofertowy nalezy sporzgdzi¢ zgodnie z przedmiarem robot,
zachowujgc kolejno$¢ pozycji przedmiaru. Kosztorys ofertowy musi by¢ sporzadzony jako
wypetnienie przedmiaru robot, z tym, ze dopuszcza sie zastosowanie innej katalogowej
podstawy wyceny niz podana w przedmiarze- zakres i technologia wycenionych robét musi

odpowiadac¢ zakresowi i technologii robot okreslonych w danej pozycji przedmiaru. (...) 6.



Wyliczona cena oferty brutto bedzie stuzy¢ do poréwnania ztozonych ofert i do rozliczenia w

trakcie realizacji zamowienia.”

W SZCZEGOrOWEJ SPECYFIKACJI TECHNICZNEJ D - 05.03.17 REMONT
CZASTKOWY NAWIERZCHNI BITUMICZNYCH EMULSJA | GRYSAMI zostaty opisane
m.in.. RODZAJE MATERIALOW DO WYKONYWANIA CZASTKOWYCH REMONTOW
NAWIERZCHNI BITUMICZNYCH, SPRZET, TRANSPORT, WYKONANIE ROBOT, oraz w
pkt 9 PODSTAWA PLATNOSCI: ,9.1. Ogdlne ustalenia dotyczace podstawy ptatnosci
Zgodnie z umowg 9.2. Cena jednostki obmiarowej. Cena wykonania 1m2 remontu
czastkowego nawierzchni z ew. uszczelnieniem spekan obejmuje: - prace pomiarowe i
roboty przygotowawcze, - oznakowanie robot, - wywoz odpadéw, - dostarczenie materiatéw i
sprzetu na budowe, - wykonanie naprawy zgodnie z dokumentacjg projektowg i SST, -

pomiary i badania laboratoryjne, - odtransportowanie sprzetu z placu budowy.

Zgodnie z par. 4 ust. 2 projektu umowy: ,Strony ustalajg, ze za wykonanie przedmiotu
umowy Zamawiajgcy zaptaci wynagrodzenie na podstawie uzgodnionych cen jednostkowych
wyszczegolnionych w kosztorysie ofertowym Wykonawcy, zaakceptowanym przez

Zamawiajgcego oraz iloSci wykonanych i odebranych robot wedtug obmiaru.”

Odwotujgcy przedtozyt wraz z ofertg kosztorys ofertowy, w ktérym wskazat jedng pozycje:
~Remont czgstkowy drég powiatowych Powiatu Nyskiego grysami i emulsjg asfaltowg”,

Jednostke tone, podat stawke jednostkowg w zt netto, wartos¢ netto, VAT i warto$¢ brutto.

PRZEDSIEBIORSTWO ROBOT DROGOWO MOSTOWYCH sp. z 0.0. ztozylo kosztorys
ofertowy opracowany przy pomocy programu NORMA STD, w ktérym wykonawca wykazat
wartos¢ ogotem robodt, cene jednostkowg oraz przedstawit wartoS¢ sprzetu, materiatéw

i robocizny.

W podobny sposdb zostat opracowany kosztorys ofertowy ztozony przez Wykonawce P.U.H.
"DOMAX" A. M. . Oferta ta zostata jednak odrzucona z uwagi na ztozenie kosztorysu na inne

zadanie.

Zgodnie z informacjg o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 14 kwietnia 2021 r. oferta
Odwotujgcego zostata odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp.
W uzasadnieniu odrzucenia oferty Zamawiajgcy wskazat: ,Na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 z p6zn. zm.) oferta podlega
odrzuceniu z uwagi na fakt, iz jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami zamdwienia. Do
kosztorysu nie dotgczono stawki rg, zestawienia cen sprzetu i materiatdw oraz sktadnikéw
cenotworczych (zapisy SWZ pkt. XIV). Poniewaz kosztorys ofertowy i jego zatgczniki nie jest
dokumentem potwierdzajgcym spetnienie wymagan okres$lonych przez Zamawiajgcego,

dlatego kosztorysu ofertowego nie mozna uzupetni¢. Nie zostat on wymieniony ws$rod
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dokumentow, ktorych uzupetnienia moze zgdac¢ Zamawiajgcy w oparciu o zamkniety zakres
dokumentow okresSlonych w Rozporzadzeniu Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia
30.12.2020r. (Dz. U. z 2020r. poz. 2415) w sprawie podmiotowych Srodkéw dowodowych
oraz innych dokumentow lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ Zamawiajgcy od Wykonawcy.
Uzupetnienie kosztorysu stanowitoby niedopuszczalng modyfikacje oferty w rozumieniu art.
187 ustawy Pzp. Zgodnie bowiem z w/w art. niedopuszczalne jest dokonywanie istotnych

zmian w tresci ofert oraz zmian wymagan zawartych w opisie potrzeb i wymagan lub SWZ.”

W mysl art. 16 ustawy pzp: ,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz

réwne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.”

Artykut 128 ust. 1 ustawy pzp stanowi: ,Jezeli wykonawca nie ztozyt o$wiadczenia, o ktérym
mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych $rodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub
o$wiadczen sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg bfedy,
zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztoZzenia, poprawienia lub uzupetnienia

w wyznaczonym terminie.”

Zgodnie z art. 187 ustawy pzp: ,W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdac od
wykonawcow uszczegofowienia, wyjasnienia i ulepszenia tresci ofert oraz przedstawienia
informacji dodatkowych, z tym Ze niedopuszczalne jest dokonywanie istotnych zmian w treSci

ofert oraz zmian wymagan zawartych w opisie potrzeb i wymagan lub SWZ.”

Artykut 223 ust. 1 ustawy pzp stanowi: ,W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze
zgdac¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych treSci ztozonych ofert oraz przedmiotowych
Srodkow dowodowych lub innych sktadanych dokumentow lub oSwiadczen. Niedopuszczalne
jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej
oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej

tresci.”

Zgodnie z art. 226 ust. 1 ustawy pzp: ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: 5) jej treSc¢ jest

niezgodna z warunkami zamowienia.”

Artykut 239 ust. 1 ustawy pzp stanowi: ,Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na

podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zamoéwienia.”

Przedmiotem sporu w niniejszej sprawie byta kwestia prawidtowosci czynnosci odrzucenia

oferty Odwotujgcego z uwagi na ztozenie kosztorysu ofertowego niezgodnego z warunkami
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SWZ. W ocenie Izby Zamawiajacy zasadnie odrzucit oferte Odwotujgcego z nastepujgcych

powodow.

Po pierwsze, majgc na wzgledzie tres¢ SWZ nie ulega watpliwosci, ze kosztorys ofertowy
zostat przygotowany przez Odwolujgcego w sposodb nieodpowiadajgcy wymaganiom
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wskazat jakiego typu kosztorysu oczekuje — kosztorys
przygotowany metodg uproszczong oraz co powinien zawieraé: zestawienie materiatow wraz
Z cenami, zestawienie cen sprzetu, robocizny i skladnikdw cenotwdérczych. Postanowienia te
sg jednoznaczne, zostalty wyboldowane, a wskazane przez Odwotujgcego niescistosci w
tresci SWZ, jak niedotgczenie wzoru kosztorysu czy odniesienie do kolejnych pozyciji
przedmiaru, podczas gdy przedmiar posiada tylko jedng pozycje, nie wptywajg w ocenie lzby
na wymaganie dotyczgce zawartosci kosztorysu, ktéry wykonawcy byli zobowigzani ztozy¢
wraz z ofertg. Zaznaczy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nie miat obowigzku zatgczenia wzoru
kosztorysu. Zapis dotyczgcy dotgczenia takiego wzoru do SWZ w formie zat. nr 2 nalezato
uzna¢ za omytkowy. Jesli jednak Odwotujgcy miat watpliwosci w tym zakresie mogt zwrdécic
sie do Zamawiajgcego o wyjasnienie tresci SWZ, czego jednak nie uczynit. W ocenie Izby
dla profesjonalnego wykonawcy branzy budowlanej sporzgadzenie kosztorysu okreslong
metodg nie powinno stanowi¢ problemu. Wskaza¢ nalezy, ze réwniez postanowienie
dotyczgce zgodnosci zakresu robot ujetych w kosztorysie z zakresem rob6t okreslonym w
przedmiarze rob6t nie uzasadnia ztozenia kosztorysu w takim ksztalcie jak to uczynit
Odwotujgcy. Oczywistym jest, ze na zakres robot, jakim jest ,Remont czastkowy drog
powiatowych Powiatu Nyskiego grysami i emulsjg asfaltowg” skfada sie kilka skfadnikow
cenotworczych, jak materiaty, koszty pracy czy sprzetu. Wykonawca kalkulujgc roboty
budowlane musi mie¢ te sktadniki ceny na uwadze, dlatego tez niezasadne jest ttumaczenie
Odwotujgcego, ze skoro jest jedna pozycja w przedmiarze robét to nie mozna byto dokonac
rozbicia cenowego zgodnego z zgdaniem Zamawiajgcego. Ponadto, sktadniki cenotwércze
dla przedmiotowej roboty budowlanej zostaty opisane w Specyfikacji technicznej dotgczone;j
do SWZ. Na uwzglednienie nie zastuguje rowniez argumentacja dotyczgca przysztych
rozliczen przedmiotowych robdt budowlanych, ktore zgodnie z umowg bedg rozliczane po
cenie jednostkowej za tone, co uzasadniatoby prawidtiowosé ztozonego przez Odwotujacego
kosztorysu. Je$li Odwotujgcy uwazat, ze Zzgdanie w tym postepowaniu przedstawienia
sktadnikdw cenotworczych byto niezasadne inadmierne mogt zgtosic te watpliwosci w
trakcie ogloszonego postepowania. Na obecnym etapie Zamawiajgcy jest zobowigzany
dziata¢ zgodnie z ustalonymi w SWZ postanowieniami. Warto rowniez wskazaé, ze pozostali
Wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty w przedmiotowym postepowaniu w tozsamy sposob
odczytali postanowienia SWZ i przedstawili kalkulacje metodg uproszczong zawierajaca

wymagane przez Zamawiajgcego pozycje cenowe. Co prawda oferta Wykonawcy DOMAX
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zostata odrzucona jednak odrzucenie nie dotyczyto nieprawidtowosci w kalkulacji ceny oferty
a zlozenia kosztorysu niedotyczgcego zadania bedgcego przedmiotem postepowania. Nie
jest wiec tak jak twierdzi Odwotujgcy, ze zlozenie bilednego kosztorysu byto skutkiem
niejednoznacznych postanowien SWZ. W ocenie Izby Odwotujgcy dokonat wiasnej,
subiektywnej i btednej interpretacji postanowien SWZ, uznajgc ze kosztorys ofertowy w
formie wymaganej w SWZ nie bedzie potrzebny do rozliczenia stron umowy i w konsekwenc;ji
zignorowat jasne postanowienie SWZ w zakresie wymagan co do zawartosci ztozonego wraz

z ofertg kosztorysu.

W ocenie Izby nie jest mozliwe konwalidowanie oferty Odwotujgcego w sposob wskazany
w odwotaniu. Zaznaczy¢ nalezy, ze wobec tak uksztaltowanych postanowien SWZ
Zamawiajgcy podnidst range kosztorysow do rangi obligatoryjnych elementow tresci oferty
(postanowienie pkt Xl SWZ). Wbrew stanowisku Odwotujgcego dyspozycja art. 128 ustawy
pzp, nie dotyczy mozliwosci uzupetnienia dokumentéw stanowigcych tresc oferty. Przepis ten
stanowi przede wszystkim o podmiotowych srodkach dowodowych oraz innych dokumentach
i odwiadczeniach sktadanych w postepowaniu, ktére szczegdtowo okresla Rozporzgdzenie
Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r., (Dz. U. z 2020 r., poz. 2415)
w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy. Granice mozliwosci poprawy tresci oferty
stanowi art. 233 ustawy pzp wskazujgc na wyjadnienie czy poprawy omyiek, ktére jednak nie
mogg prowadzi¢ do dokonywania jakiejkolwiek zmiany w tresci oferty. Skoro zatem
informacje dotyczace wyceny sprzetu, materiatdow, kosztéw roboczogodziny w ogodle nie
znalazty sie wtresci oferty Odwotujgcego to jakiekolwiek wyjasnienia w tym zakresie
prowadzityby do niedozwolonej zmiany, a dokfadnie do wprowadzenia do oferty catkiem
nowych danych. Dlatego tez lzba uznata uzasadnienie Zamawiajgcego odrzucenia oferty

Odwotujgcego wskazujgce na brak mozliwosci uzupetnienia tresci oferty za prawidtowe.

Majgc na wzgledzie powyzsze Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy nie naruszyt art. 226 ust. 1
pkt 5 ustawy pzp odrzucajgc oferte Odwotujgcego oraz art. 128 ustawy pzp nie wzywajgc

Odwotujgcego do uzupetnienia/wyjasnienia brakujgcych elementéw oferty.

W konsekwenciji Izba uznata za niezasadne pozostate zarzuty odwotania naruszenia art. 16

ustawy pzp oraz art. 239 ustawy pzp.

Izba nie rozpoznata zarzutu dotyczgcego tresci oferty ziozonej przez wykonawce
PRZEDSIEBIORSTWO ROBOT DROGOWO MOSTOWYCH sp. z o0.0. i btedéw w
kosztorysie ofertowym tego Wykonawcy, uznajagc go za spoézniony bowiem zostat
sformutowany dopiero na rozprawie. Wskazanie w odwotaniu jako zaskarzonej czynnosci

wyboru najkorzystniejszej oferty nie jest wystarczajgce dla uznania, ze Odwotujacy jest
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uprawniony nastepnie podnosi¢ zarzuty wzgledem oferty wybranej w nieograniczonym
zakresie. Zaznaczy¢ nalezy, ze zarzuty i zgdania odwotania powinny zosta¢ przedstawione
w odwotaniu wraz z okolicznosciami faktycznymi i prawnymi uzasadniajgcymi wniesienie
odwotania, o czym stanowi art. 516 ust. 1 pkt 8-10 ustawy pzp. Tym samym, stwierdzenie w
odwotaniu, ze oferta nie powinna zosta¢ wybrana nie wyczerpuje normy prawidiowego
sformutowania zarzutu wzgledem oferty Wykonawcy PRZEDSIEBIORSTWO ROBOT
DROGOWO MOSTOWYCH sp. z 0.0. Izba zgodnie z art. 555 ustawy pzp nie moze orzekac

co do zarzutow, ktore nie byty zawarte w odwotaniu.

Majgc na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 575 oraz art. 574 ustawy pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwofania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze zm.) zaliczajgc na poczet
niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez

Odwotujgcego.

Przewodniczacy: ........ccccviviiiiinnnns
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