Sygn. akt: KIO 2480/22

WYROK

z 30 wrzesnia 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie 30 wrzesnia 2022 roku w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 20 wrzesnia 2022 r. przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: MISZ-BUD Sp. z 0. 0. z siedzibg w Koscielcu
oraz J. M. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P.P.H.U MISZBUD J. M. z
siedzibg w Kole w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Gmine Klodawa z
siedzibg w Klodawie przy udziale J. P. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmag
PHU GREGORY J. P. z siedzibg w teczycy zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotfanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: wykonawcow wspolnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamoéwienia: MISZ-BUD Sp. z o. o. z siedzibg w Koscielcu oraz J. M.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P.P.H.U MISZBUD J. M. z siedzibg w
Kole i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez odwotujgcego z tytutu

wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz.U. z 2022 r. poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: .....ccooiiiiiiii e






Sygn. akt: KIO 2480/22

Uzasadnienie

Gmina Ktodawa z siedzibg w Klodawie (dalej: Zamawiajgcy) prowadzi na podstawie
przepisow ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2022 r.
poz. 1710, dalej: Pzp) postepowanie w trybie podstawowym pn.: ,Termomodernizacja
budynku Szkoty Podstawowej Nr 2 im. Biatych Gornikow w Klodawie”, numer:
RZP.271.8.2022, zwane dalej postepowaniem.

Ogtoszenie w sprawie zamowienia publicznego zostato opublikowane w Biuletynie
Zaméwien Publicznych 17 sierpnia 2022 r. pod numerem: 2022/BZP 00308874/01.

20 wrzesnia 2022 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia: MISZ-
BUD Sp. z 0. 0. z siedzibg w Koscielcu oraz J. M. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg
pod firmg P.P.H.U MISZBUD J. M. z siedzibg w Kole (dalej: Odwotujgcy), wniesli odwotanie,
w ktérym zaskarzyli niezgodne z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego podjete w
postepowaniu i zarzucili mu naruszenie nastepujgcych przepiséw Pzp:

1. art. 16 pkt 1 i 2 w zw. z art. 224 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania J. P.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg PHU GREGORY J. P. z siedzibg
w teczycy (dalej: Przystepujacy) do ztozenia wyjasnien
w zakresie wyliczenia istotnych czesci sktadowych zaoferowanej przez tego
wykonawce ceny ofertowej, w szczegdlnosci w zakresie zaoferowanej ceny
za rusztowania ramowe przyscienne RR - 1/33 wys. do 10 m (poz. 27 d.1.4
przedmiaru) oraz demontaz i ponowny montaz z elewacji lamp, tablic, logo, uchwytéw
itp. (poz. 38 d.1.6 przedmiaru),

2. art. 16 pkt 1 i 2 Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp przez zaniechanie odrzucenia
oferty ztozonej przez Przystepujacego, mimo, ze jej tre$¢ byta niezgodna z
warunkami zamowienia;

3. art. 16 pkt 1 i 2 w zw. z art. 223 ust. 1 Pzp przez przeprowadzenie przez
Zamawiajgcego z Przystepujgcym niedozwolonych negocjacji dotyczgcych tresci
ztozonej oferty oraz zmiane tresci oferty PHU Gregory po uptywie terminu skfadania
ofert,

4. art. 16 pkt 1 i 2 w zw. z naruszeniem art. 239 ust. 1 Pzp przez bezpodstawne

dokonanie wyboru oferty Przystepujgcego, ktéra to oferta nie byta ofertg



najkorzystniejszg, a przez to nierowne traktowanie wykonawcéw, brak zachowania

zasady uczciwej konkurencji, przez co Postepowanie stracito walor przejrzystosci.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2) odrzucenia oferty ztozonej przez Przystepujgcego,

3) dokonania ponownego badania i oceny ofert oraz wyboru najkorzystniejszej oferty.

Ponadto Odwotujgcy wniést o zasgdzenie na jego rzecz od Zamawiajgcego kosztéw

postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in.:

Zamawiajgcy wskazat, ze wynagrodzenie z tytutu realizacji przedmiotu zamédwienia bedzie
miato charakter kosztorysowy. Zamawiajgcy wymagat przedtozenia wraz z ofertg kosztorysu
sporzgdzonego na podstawie przedmiaru (zatgcznik nr 6 do SWZ), w ktérym oczekiwat
wskazania m. in.:

1. w pkt 27 d.1.4 — kosztu rusztowania ramowego przysciennego RR -1/30 wys. do 10

m. o powierzchni 2139.890 m2
2. wpkt 38 d.1.6 - kosztu demontazu i ponownego montazu z elewacji lamp, tablic, logo,
uchwytéw itp. w ilosci 6 kompletow.

Przystepujgcy wskazat w ztozonym wraz z formularzem ofertowym kosztorysie, dla ww.
pozycji kwote zero ztotych. W postepowaniu ztozono cztery oferty. Oferta Przystepujgcego
byta blisko 16% nizsza od sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych w Postepowaniu
ofert.
Cena za 0 zt za wymienione w pkt 27 d.1.4 i 38 d.1.6 kosztorysu elementy zaméwienia jako
samodzielna podstawa rozliczenia byta istotnym elementem sktadowym. Cena za 0 z
za rusztowania ramowe przyscienne RR — 1/30 wys. do 10 m. o powierzchni 2139.890 m?
oraz demontaz i ponowny montaz z elewacji lamp, tablic, logo, uchwytéw itp. w ilosci 6
kompletow w ofercie Przystepujgcego budzita watpliwosci i powinna podlegac weryfikacji na
etapie badania i oceny ofert.
Robota budowlana polegajgca na termomodernizacji wymaga instalacji odpowiedniej ilosci
rusztowan. Jest to wazny element zamdwienia, bez ktdrego jego nalezyta realizacja w ogdle

nie jest mozliwa. Na koszt tej pracy nie skiada sie wytgcznie koszt zakupu samych



rusztowan, ale takze ich amortyzacja, transport, przechowywanie, montaz, demontaz. Nie
jest byto zatem mozliwe, aby spetni¢ wymogi Zamawiajgcego dotyczgce rusztowan za kwote
0 zt. Cena zaoferowana na takim poziomie powinna przynajmniej wzbudzi¢ watpliwosci
Zamawiajgcego i zosta¢ wyjasniona.

Odwotujgcy wskazat, ze srednia cena z cennika SEKOCENBUD za ww. prace wynosi
30,92 zi/m? netto (notowanie na dzien 22 sierpnia 2022 r.), zatem cena brutto w
postepowaniu powinna wynie$¢ 81 383,44 zt brutto.

Oferta Przystepujgcego to cena 917 002,06 zt brutto. Oferta Odwotujgcego - 995 160,48 zt
brutto. Zatem ro6znica ofert Odwotujgcego i PHU Gregory wynosita 78 158,42 zt. Koszt
wykonania prac okreslonych w pozycji 27 d.1.4 na podstawie stawek SEKOCENBUD
to 81 383,44 zt. Gdyby Przystepujacy obliczyt koszt rusztowan na poziomie wynikajgcym
z cennika SEKOCENBUD (81 383,44 zt) a nie na poziomie ,07zt, to jego oferta bytaby
drozsza od oferty Odwotujgcego i plasowataby sie na drugiej pozycji w rankingu.

Podobnie sytuacja wygladata z demontazem i ponownym montazem z elewacji lamp, tablic,
logo, uchwytow itp. Sg to prace, ktére wymagajg naktadu pracy ludzkiej i nie mogg by¢
wycenione na poziomie zero zi, a przynajmniej taka wycena nie gwarantuje nalezytego

wykonania zamowienia w tym zakresie.

W zakresie niezgodnosci oferty Przystepujgcego z warunkami zamowienia Odwotujgcy
podniést ze Zamawiajgcy wskazat w Rozdziale XVIII ust. 5 SWZ, ze cena oferty jest
wynagrodzeniem kosztorysowym. Zgodnie z Rozdziatem XII ust. 12 pkt 3 SWZ wraz z ofertg
nalezato ztozy¢ kosztorys ofertowy sporzgdzony metodg kalkulacji uproszczonej z podaniem
wartosci przyjetych narzutéw do kosztorysu i stawki roboczogodziny. Postanowienia
Rozdziatu XVIII ust. 5 pkt 3 SWZ, przewidywaty, ze wykonawca nie moze samodzielnie
wprowadzac¢ zmian do kosztorysu ofertowego.

Odwotujgcy podnidst, ze mimo powyzszych warunkéw kosztorys ziozony przez
Przystepujgcego zawierat kilka istotnych, merytorycznych odstepstw od przedmiaru
stanowigcego zatgcznik do SWZ. Odwotujgcy przytoczyt i szczegbdtowo opisat te odstepstwa
oraz podkreslit, ze dowodzity one niezgodnosci oferty ze specyfikacjg, co z kolei powinno
skutkowac odrzuceniem oferty Przystepujgcego.

Odwotujgcy podkredlit m.in., ze jezeli przyjg¢ za prawidtowe dziatanie Zamawiajgcego
polegajace na poprawie oferty Przystepujgcego w ten sposodb, ze w pozycji nr 14 d.1.2
dodaje

sie sformutowanie ,Wysokos¢ cokotu 50 cm + 20 cm zagtebiony w ziemi, to oznaczatoby,
ze umowa jaka miataby by¢ zawarta bytaby niemozliwa do rozliczenia cho¢by w przypadku,
gdyby pojawity sie dodatkowe prace polegajgce na ,Dociepleniu Scian - cokotu z gazobetonu

ptytami styropianowymi- HYDROPIAN gr. 6 cm - przy uzyciu gotowych zapraw klejgcych



wraz z przygotowaniem podioza i reczne wykonanie wyprawy elewacyjnej z gotowej suchej
mieszanki silikonowej- kolor do ustalenia z Inwestorem. Wysokos¢ cokotu 50 cm + 20 cm
zagtebiony w ziemi”. Przystepujgcy wskazat bowiem rézne ceny za ten sam zakres prac,
wskazany w pkt 6 d.1.1. (214.445 zt) oraz 14 d.1.2. (251 028 zt). Tymczasem Zamawiajacy
w Rozdziale XVIII pkt 5 ppkt 4) SWZ zawart postanowienie, zgodnie z ktérym ,(...) Koszty
nalezne wykonawcy zostang wyliczone za pomocg kosztoryséw zamiennych przy uzyciu cen
jednostkowych pobranych z kosztoryséw ofertowych”. W takiej sytuacji, nie bytoby mozliwe
do rozstrzygniecia ktorg z ww. kwot za wykonanie ,Docieplenia Scian (...)” Zamawiajacy
miatby przyja¢ za wtasciwg do rozliczenia.

Ponadto, jako szczegdlnie istotne Odwotujgcy wskazat, ze w punkcie 59 d.1.9 kosztorysu
Przystepujgcy nie uwzglednit w swojej ofercie skrzynki pobiercz.kontrolnej PVC, co byto
W sposob oczywisty niezgodne z przedmiarem, a tym samym z warunkami zaméwienia.
Oferta wykonawcy BUD-WAT Sp. z o. o. zostata odrzucona z tej przyczyny, ze ww.
wykonawca wprowadzit zmiany w kosztorysie, ktére byty niedopuszczalne, a wiec jego oferta
byta niezgodna z warunkami zaméwienia. W pozycji 59 d.1.9 kosztorysu wykonawca BUD-
WAT sp. z 0. 0. zaoferowat ,montaz skrzynek i rozdzielnic skrzynkowych o powierzchni do
0,15 m? - skrzynka pobiercz. — kontrolna PVC”.

W ocenie Odwotujgcego powyzsze odstepstwo miato analogiczny charakter jak to w ofercie
Przystepujgcego. Tym samym réwniez powinno skutkowaé odrzuceniem oferty

z postepowania.

W toku badania i oceny ztozonych ofert Zamawiajgcy pismem z 8 wrzesnia 2022 r.
wystosowat do Przystepujgcego wezwanie do ztozenia wyjasnien w zakresie niezgodnosci
przedtozonego przez ww. Wykonawce kosztorysu z przedmiarem stanowigcym zatgcznik nr
6 do SWZ. Zamawiajgcy sformutowat wezwanie tak, 2ze wprost zasugerowat
Przystepujgcemu w jaki sposéb powinien wyttumaczy¢ zaistniate rozbieznosci miedzy jego
ofertg a przedmiarem. Zamawiajacy nie prosit bowiem o wyjasnienie rozbieznosci, lecz o
potwierdzenie, czy przez postanowienia niezgodne z przedmiarem, miat rozumie¢, ze mimo
wszystko byty one zgodne z przedmiarem.

W odpowiedzi Przystepujacy potwierdzit, ze Zamawiajgcy w prawidiowy sposdb zrozumiat
niezgodne z przedmiarem pozycje kosztorysu.

Zamawiajgcy w sposoéb jednoznaczny i kategoryczny sformutowat wymég, zgodnie z ktérym
,Wykonawca nie moze samodzielnie wprowadza¢ zmian do kosztorysu ofertowego”.
Odwotujacy podkreslit, ze odstepstwa od prawidtowych punktéw przedmiaru w kosztorysie
Przystepujgcego wziety sie m. in. z zastosowania odmiennej metody kalkulacji cen — wprost

zamiast przez analogie w zakresie jednej z pozyciji.



W konsekwencji powyzszych zarzutdw Odwotujgcy wskazat, ze wybdr oferty
Przystepujgcego, ktora to oferta nie byta ofertg najkorzystniejszg byt bezpodstawny, przez co
doszio

do nieréwnego traktowania wykonawcow, brak zachowania zasady uczciwej konkurencji,

przez co Postepowanie stracito walor przejrzystosci.

27 wrzesnia 2022 r. Zamawiajgcy wniost pisemng odpowiedz na odwotanie i wniost o jego

oddalenie. W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy wskazat m. in.:

Przepisy Pzp nie zabraniajg, aby skfadowe elementy ceny catkowitej zostalty wycenione
na zero ztotych. W sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie okreslit takiego zakazu wprost w tresci
SWZ, wykonawcy byli uprawnieni do takiego dziatania. Przyjmuje sie bowiem w takiej
sytuaciji,

ze zaoferowanie wykonania jakiego$ elementu zaméwienia za wartos¢ zero ztotych nie
przesgdza o tym, ze wykonawca nie zaoferowat wykonania tej czesci zamoéwienia, ale ze
albo nie przewiduje w tym przypadku powstania kosztéw, albo skalkulowat koszt danej
pozycji

w innej pozyciji.

W zwigzku z powyzszym, kosztorys ofertowy zatgczony do oferty Przystepujacego,
stanowigcy tres¢ oferty, odpowiadat wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego w SWZ,
uwzgledniat wszystkie pozycje przedmiarowe opisane w przedmiarze roboét, przedstawiat
ceny jednostkowe dla wszystkich pozycji wymienionych w druku kosztorysu ofertowego.
Wykonawca samodzielnie nie wprowadzit do niego zadnych zmian. Tym samym sposob
obliczenia ceny oferty nalezato uzna¢ za prawidtowy, a tres¢ oferty za zgodng z warunkami
zamowienia. Zamawiajgcy nie miat zadnych podstaw, aby uznac, ze oferta Przystepujgcego
spetniata przestanki odrzucenia z postepowania.

Kwestionowane przez Odwotujgcego elementy skitadowe kosztorysu nie miaty ponadto
charakteru istotnej czesci skfadowej. Zamawiajgcy w tej sytuacji nie miat obowigzku

wzywania Przystepujacego do wyjasnien.

Oferta Przystepujgcego nie byta w ocenie Zamawiajgcego niezgodna z warunkami
zamowienia. Zamawiajgcy dostrzegt watpliwosci, co do rozumienia sformutowan zawartych
w ofercie, w zwigzku z czym pismem z 8 wrzesnia 2022 r. wezwat na podstawie art. 223
ust. 1 Pzp Przystepujgcego do udzielenia wyjasnieh, co do zlozonego kosztorysu

ofertowego.



Odnoszgc sie do rzekomej zbieznosci stanow faktycznych w przypadku oferty
Przystepujgcego i BUD — WAT Sp. z 0.0., Zamawiajgcy podnidst, ze byty to rodzajowo dwa
rézne stany faktyczne. Wykonawca BUD — WAT sp. z o.0. zaoferowat bowiem ,montaz
skrzynek i rozdzielnic skrzynkowych o powierzchni do 0,15 m? - skrzynka pobiercz. —
kontrolna PVC". Zamawiajgcy w przedmiarze wymagat: ,Montaz obudéw tablic
rozdzielczych

o powierzchni do 0.15 m? - skrzynka pobiercz.- kontrolna PVC” (poz. 59 d.1.9 przedmiaru).
Wskazywato to na zmiane kosztorysu przez BUD — WAT Sp. 0. o. Nie byto bowiem, jak
w przypadku tredci pozycji kosztorysowych oferty Przystepujgcego, charakteru ,ucietych”

elementow zdania, ale stanowito wyrazng modyfikacje merytoryczng zakresu robot.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym w szczegodlnosci
tres¢ SWZ, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron zawarte
w odwolaniu, odpowiedzi na odwotanie i piSmie procesowym, a takze wyrazone ustnie

na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych
odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 Pzp.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust.
1 Pzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamodwienia oraz
mozliwosci poniesienia przez niego szkody w wyniku kwestionowanych czynnosci

zamawiajgcego.

Majgc na uwadze powyzsze lzba merytorycznie rozpoznata ztozone odwotanie, uznajac,

ze nie zastuguje ono na uwzglednienie.

Rozpoznajgc odwotanie |zba przeprowadzita dowody z:
1. dokumentacji postepowania, ze szczegolnym uwzglednieniem SWZ wraz
z zatgcznikami oraz dokumentacjg techniczna,
2. oferty Przystepujacego ze szczegdinym uwzglednieniem kosztorysu ofertowego,

3. korespondencji Zamawiajgcego z Przystepujacym.



Izba ustalita, co nastepuje:

Zarzutnr 1
W rozdziale XVIII pkt 5 SWZ Zamawiajagcy wskazat:
»D. Cena oferty jest wynagrodzeniem kosztorysowym, w zwigzku z czym:

1) cene oferty nalezy poda¢ w oparciu o kosztorys ofertowy sporzgdzony metodg
kalkulacji uproszczonej z podaniem wartosci przyjetych narzutéw do kosztorysu
i stawki roboczogodziny;

2) cena powinna by¢ ustalona w oparciu o przedmiar robdt przekazany przez
zamawiajgcego;

3) wykonawca okresli ceny jednostkowe dla wszystkich pozycji wymienionych w druku
kosztorysu ofertowego. Wykonawca obliczajagc cene oferty musi uwzglednié
wszystkie pozycje przedmiarowe opisane w przedmiarze robot. Jezeli w opisie
pozycji przedmiaru robét nie uwzgledniono pewnych faz operacyjnych zwigzanych
z wykonaniem robdt, to ich koszty powinny by¢ uwzglednione przez wykonawce
w cenach wpisanych w stosownych pozycjach kosztorysu ofertowego. Wykonawca
nie moze samodzielnie wprowadzac¢ zmian do kosztorysu ofertowego;

4) zamawiajgcy zaptaci wykonawcy za faktycznie wykonane roboty, zgodnie
Zz przedstawionym przez wykonawce obmiarem i sporzgdzonym na jego podstawie
kosztorysem powykonawczym, zatwierdzonym przez Inspektora nadzoru. Kosztorys
powykonawczy jest integralng czescig koncowego protokotu odbioru robot. Réznica
pomiedzy przedmiarem a obmiarem robét nie bedzie wymagata aneksowania umowy
w zakresie wysokosci wynagrodzenia. Koszty nalezne wykonawcy zostang wyliczone
za pomocg kosztoryséw zamiennych przy uzyciu cen jednostkowych pobranych
z kosztoryséw ofertowych;

5) w przypadku, gdy wystgpig roboty, na ktére w kosztorysie ofertowym nie okreslono
cen jednostkowych — brakujgce ceny jednostkowe policzy sie metodg kalkulacji
szczegolowe] w oparciu o wartosci przyjetych narzutdéw do kosztorysu i stawki
roboczogodziny, ktore zostaty podane w kosztorysie ofertowym wykonawcy;

6) w przypadku, gdy w kosztorysach opracowanych przez wykonawce metodg kalkulacji
szczegotowe] dla danej pozycji kosztorysowej nie mozna przyjgaé cen materiatow
i sprzetu, to brakujgce ceny zostang przyjete z zeszytow SEKOCENBUD (jako

srednie) za okres ich wbudowania.

Odwotujgcy nie kwestionowat realnosci ceny catkowitej oferty Przystepujgcego. Zarzut

sprowadzat sie do twierdzenia, ze Zamawiajgcy powinien wezwac¢ Przystepujacego



do wyjasnienia dwdch pozycji kosztorysu ofertowego wycenionych na kwote zero ztotych.
Pozycje te to:

1. Rusztowania ramowe przyscienne RR - 1/30 wys. do 10 m. (w ilosci 2 139,89 m?),

2. Demontaz i ponowny montaz z elewacji lamp, tablic, logo, uchwytow itp. (szes¢

kompletéw).

W tresci SWZ Zamawiajacy nie zawart zadnych regulacji wskazujgcych - choéby posrednio -

na zakaz wyceny pozycji kosztorysowych na kwote zero ztotych.

Zgodnie z art. 224 ust. 1 Pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub budza
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zaméwienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepiséw, zamawiajgcy zada od wykonawcy wyjasnien, w tym ziozenia dowoddéw w
zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

Z przytoczonego przepisu jasno wynika, ze — co do zasady — to Zamawiajgcy decyduje o
tym, co budzi jego watpliwosci. Tym samym watpliwosci po stronie wykonawcy -—
rzeczywiste,

czy tez wynikajgce z potrzeby podyktowanej taktykg procesowg nie majg znaczenia z punktu
widzenia oceny tego, czy Zamawiajgcy powinien skorzysta¢ z uprawnienia przystugujgcego
mu na podstawie art. 224 ust. 1 Pzp. Na gruncie tego postepowania lzba uznata,
ze Zamawiajgcy nie musiat skorzysta¢ z dyspozycji tego przepisu wobec Przystepujgcego.
Sytuacja taka miataby miejsce, gdyby na przyktad Przystepujgcy wycenit cze$¢ pozycji
kosztorysu na wartosci ujemne.

Racje miat Odwotujacy twierdzgc, ze rusztowania mialy istotne znaczenie dla realizacji
przedmiotu zaméwienia. W ocenie Izby fakt ten jednak byt jednym z powoddéw oddalenia
zarzutu. Nie ma watpliwosci, biorgc pod uwage przedmiot i zakres zamdwienia, ze
niemozliwa jest jego realizacja bez rusztowan. Co za tym idzie nie ma ryzyka, ze
Przystepujacy wycenit koszt rusztowan na zero zitotych, by uzyskaé z tego tytutu jakies
szczegolne, godzace
w zasady uczciwej konkurencji korzysci. Przystepujgcy mogt wiec ujgé faktyczny koszt
rusztowan i ich montazu w innych pozycjach kosztorysu, poniewaz Zamawiajgcy tego nie
zabronit. Przystepujgcy, dgzac do ztozenia najkorzystniejszej cenowo oferty w postepowaniu
miat rowniez prawo wzig¢ ten koszt ,na siebie”. Co za tym idzie Zamawiajacy nie musiat
uznac, ze koszt rusztowan réwny zero ztotych jest okolicznoscig niezbedng do wyjasnienia,
w szczegolnosci, ze mimo dwdch ,zerowych” cen jednostkowych cena catkowita oferty

Przystepujgcego nie odbiegata znaczgco od cen pozostatych ofert ztozonych w
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postepowaniu. Wartosc¢ tej oferty byta rowniez zblizona do wartosci szacunkowej przedmiotu
zamowienia oraz kwoty przeznaczonej na realizacje przedmiotu zamoéwienia.

W konsekwencji Izba oddalita zarzut nr 1.

Zarzut nr 2

Zgodnie z przytoczonym wyzej Rozdziatem XVIII pkt 5 ppkt 1 SWZ Zamawiajgcy przewidziat
rozliczenie kosztorysowe z wybranym wykonawcg. W zwigzku z tym wykonawcy mieli
obowigzek wraz z ofertg ztlozy¢ kosztorys ofertowy zgodny z przedmiarem stanowigcym
zatgcznik do SWZ.

W Rozdziale XVIII pkt ppkt 3 SWZ Zamawiajgcy wskazat tez, ze ,wykonawca okresli ceny
jednostkowe dla wszystkich pozycji wymienionych w druku kosztorysu ofertowego (...).
Wykonawca nie moze samodzielnie wprowadzac¢ zmian do kosztorysu ofertowego”.

8 wrzesnia 2022 roku Zamawiajgcy skierowat do Przystepujgcego nastepujgce wezwanie:
,Gmina Klodawa dziatajgc jako Zamawiajgcy, na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) wzywa do udzielenia
wyjasnien w terminie do dnia 13 wrzes$nia 2022 r., co do zlozonego kosztorysu ofertowego
poprzez wyjasnienie czy:

— poz. 1 d.1.1 kosztorysu ofertowego ,Odbicie tynkéw wewn. z zaprawy cementowo-
wapiennej na scianach, filarach, pilastrach o pow. odbicia do 5 m2 - przyjeto 5 %”
nalezy rozumie¢ jako ,Odbicie tynkéw zewnetrznych z zaprawy cementowo-
wapiennej na $cianach, filarach, pilastrach o powierzchni odbicia do 5 m2 - przyjeto 5
%" (poz. 1 d.1.1 przedmiaru);

— poz. 14 d.1.2 kosztorysu ofertowego ,Docieplenie Scian- cokotu z gazobetonu ptytami
styropianowymi - HYDROPIAN gr. 6 cm - przy uzyciu gotowych zapraw klejgcych
wraz z przygotowaniem podtoza i reczne wykonanie wyprawy elewacyjnej z gotowej
suchej mieszanki silikonowej - kolor do ustalenia z Inw” nalezy rozumie¢ jako
,Docieplenie scian- cokotu z gazobetonu ptytami styropianowymi- HYDROPIAN gr. 6
cm - przy uzyciu gotowych zapraw klejgcych wraz z przygotowaniem podtoza i reczne
wykonanie wyprawy elewacyjnej z gotowej suchej mieszanki silikonowej - kolor do
ustalenia
z Inwestorem. Wysoko$¢ cokotu 50 cm + 20 cm zagtebiony w ziemi” (poz. 14 d.1.2
przedmiaru);

— poz. 45 d.1.7 kosztorysu ofertowego ,Nawierzchnie z kostki brukowej betonowe;
o grub. 6 cm na podsypce piaskowej” nalezy rozumiec jako ,Nawierzchnie z kostki
brukowej betonowej o grubosci 6 cm na podsypce piaskowej - przetozenie

istniejgcego chodnika” (poz. 45 d.1.7 przedmiaru);
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— poz. 59 d.1.9 kosztorysu ofertowego ,Montaz obudéw tablic rozdzielczych
o powierzchni do 0.15 m2” nalezy rozumie¢ jako ,Montaz obudéw tablic rozdzielczych
o0 powierzchni do 0.15 m2 - skrzynka pobiercz.- kontrolna PVC” (poz. 59 d.1.9
przedmiaru)”.
W odpowiedzi z 13 wrzesnia 2022 roku Przystepujgcy wskazat: ,Ja nizej podpisany J. P. (...)
wyjasniam, ze w kosztorysie poz. 1 d.1.1i poz. 14 d.1.2 i poz. 45 d.1.7 oraz poz. 59 d.1.9 sg
to pomytki pisemne wynikajgce z podstawowego opisu pozycji KNR oraz potwierdzam, ze
opis powinien by¢ zgodny jak w pismie z dnia 08.09.2022 r.”.
Odwotujgcy z powyzszego wywodzit, ze na skutek dziatah Zamawiajgcego doszio
do niezgodnej z przepisami Pzp zmiany tresci oferty Przystepujgcego, ponadto do ztamania
zakazu zmiany pozycji kosztorysowych przez wykonawcow. Izba wskazuje jednak, ze mimo
zastrzezenia dokonanego w SWZ przez Zamawiajgcego przepisy Pzp dopuszczajg
dokonywanie zmian w tresci oferty na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp zamawiajgcy
poprawia w ofercie inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty z dokumentami
zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty niezwtocznie zawiadamiajgc o
tym wykonawce, ktoérego oferta zostata poprawiona.
Art. 223 ust. 3 Pzp stanowi, ze w przypadku, o ktorym mowa w ust. 2 pkt 3, zamawiajgcy
wyznacza wykonawcy odpowiedni termin na wyrazenie zgody na poprawienie w ofercie
omyiki lub zakwestionowanie jej poprawienia. Brak odpowiedzi w wyznaczonym terminie
uznaje
sie za wyrazenie zgody na poprawienie omyiki.
Zamawiajgcy nie nadat czynnosci wyjasnienia kosztorysu Przystepujgcego ram prawnych
wiasciwych dla poprawy innej omytki w mysl art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp. Nie ulega jednak
watpliwosci, ze dokonana przez Zamawiajgcego czynnosc¢ faktycznie miescita sie w ramach
poprawy innej omyiki w ofercie Przystepujacego.
Podkreslenia wymaga przy tym, ze sprzecznosci opiséw pozycji kosztorysowych byly w
ocenie Izby przejawem niechlujstwa Przystepujgcego w toku przygotowywania oferty, ale nie
nalezato ich jednak traktowa¢ jako woli realizacji przedmiotu zamdwienia w sposob
odmienny niz oczekiwat tego Zamawiajgcy. Tym samym dziatanie Zamawiajgcego bylo w
petni dopuszczalne. O ile Zamawiajgcy zabronit zmian pozycji kosztorysowych, to w ocenie
Izby zakaz ten nalezato traktowac jako zakaz zmian prowadzacych do zamiany rozwigzan
oczekiwanych przez Zamawiajgcego na inne rozwigzania, nieujete w SWZ. Zakaz ten
nalezato wiec rozumie¢ jako zakaz ztozenia oswiadczenia woli niezgodnego z trescig
specyfikacji wraz z zatgcznikami. W ocenie Izby Przystepujgcy nie ztamat tego zakazu,
poniewaz brak jest podstaw do uznania, ze jego rzeczywistg intencjg byto zaoferowanie
Zamawiajgcemu zaoferowanie $wiadczenia niezgodnego z jego oczekiwaniem. Jako

przyktad nalezy wskaza¢, ze jedng =z pierwotnych, zakwestionowanych pozycji
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kosztorysowych Przystepujacego byta pozycja dotyczgca skucia tynkéw wewnetrznych
zamiast zewnetrznych, podczas gdy przedmiot zamdwienia nie obejmowat w ogodle robét
wewnatrz modernizowanego budynku. Istotne jest réwniez, ze Zamawiajgcy nie miat
mozliwosci wytgczenia art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp, zatem nawet gdyby jego intencjg byto
wprowadzenie zakazu jakichkolwiek, choéby symbolicznych odstepstw nazw pozycji
kosztorysowych od odpowiednich pozycji przedmiaru, to zakaz ten nie byilby skuteczny.
Ustawodawca dopuscit bowiem istnienie drobnych, nieistotnych odstepstw tresci ofert od
warunkow zaméwienia, czego wyrazem jest wiasnie
art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp. Wobec powyzszego, niezaleznie czy byto to dziatanie intencjonalne
— Zamawiajgcy dokonat faktycznej poprawy oferty Przystepujgcego w zakresie innych
omytek, nie powodujgc przy tym istotnych zmian tresci jego oferty, na co Przystepujacy

wyrazit zgode.

Nie zastugiwata na uwzglednienie argumentacja Odwotujgcego dotyczgca odrzucenia
z postepowania oferty innego wykonawcy, ktora to oferta w ocenie Odwotujgcego byta
dotknieta analogiczng wadg jak ta Przystepujgcego. Wskaza¢ nalezy, ze wykonawca,
ktérego oferta zostata odrzucona miat mozliwos¢ odwotania sie od decyzji Zamawiajgcego,
ale tego nie zrobit. Biorgc pod uwage zakres zarzutow odwotania oraz podmioty biorgce
udziat

w postepowaniu odwotawczym nie jest rolg Izby ocena zasadnosci odrzucenia oferty tego
wykonawcy czy tez jej faktyczne podstawy.

W konsekwencji zarzut nr 2 zostat oddalony.

Nie potwierdzit sie réwniez zarzut nr 3 — w ocenie Izby dziatania Zamawiajgcego, ktorych
dotyczyt zarzut nr 2 nie stanowity przejawu negocjacji tresci oferty z Przystepujgcym.
Co za tym idzie — oddaleniu podlegat rowniez zarzut wynikowy wobec powyzszych, tj. zarzut
nr 4.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenc;ji.

PrzewodniCzaCy: .....ccooiiiiiiii e
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