Sygn. akt: KIO 1869/18

WYROK
z dnia 2 pazdziernika 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Pawet Trojan

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 wrzesnia 2018 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17.09.2018 r. przez wykonawce
A.G. prowadzgcego dziatalnosé gospodarczg pod firmg GRAND A.G., Korzenna 91, 33-322
Korzenna w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Gmina Jawor, Rynek 1,
59-400 Jawor w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Przebudowa basenu letniego w

”y

Jaworze w ramach zadania ,Basen miejski

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu art. 91 ust. 1 oraz art. 24 ust. 1 pkt 17) w
zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz zarzutu art. 87 ust. 1, art.
87 ust. 2 pkt 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych i nakazuje
Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, nakazuje
wykluczenie z postepowania wykonawcy Techbud Spétka z 0.0. na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz odrzucenie oferty ztozonej
przez wykonawce Techbud Spétka z o0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych i nakazuje powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert
oraz czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. W pozostalym zakresie oddala

zarzuty zawarte w odwotaniu,

2. kosztami postepowania w wysokosci 14032 zt 35 gr (stownie: czternascie tysiecy
trzydzieSci dwa ztote i trzydziesSci pie¢ groszy) obcigza Zamawiajacego - Gmine Jawor,
Rynek 1, 59-400 Jawor i:



1) zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢
tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce A.G. prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg GRAND A.G., Korzenna 91, 33-322 Korzenna
tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza od zamawiajgcego Gminy Jawor, Rynek 1, 59-400 Jawor na rzecz
wykonawcy - A.G. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg GRAND A.G.,
Korzenna 91, 33-322 Korzenna kwote w wysokosci 14 032 zt 35 gr (stownie:
czternascie tysiecy trzydziesci dwa ztote i trzydziesci pie€ groszy) tytutem zwrotu
kosztow wpisu od odwotania, kosztéw zastepstwa przed Izbg, kosztow dojazdu oraz

kosztow noclegu.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 20 lipca 2017 r., poz. 1579 z p6zn. zm.) na niniejszy
wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Legnicy.

Przewodniczacy:

Uzasadnienie
do wyroku z dnia 2 pazdziernika 2018 r. w sprawie o0 sygn. akt KIO 1869/18

Zamawiajgcy — Gmina Jawor, Rynek 1, 59-400 Jawor prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: ,Przebudowa

basenu letniego w Jaworze w ramach zadania ,Basen miejski™.

Postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego o wartosci ponizej kwot

okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 17.07.2018 r. ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamédwien
Publicznych pod numerem 590036-N-2018.



W dniu 11.09.2018 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty

najkorzystniejszej.

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17.09.2018 r.
przez wykonawce A.G. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg GRAND A.G.,
Korzenna 91, 33-322 Korzenna wobec czynnosci i zaniechah Gminy Jawor polegajgcych na
wyborze oferty wykonawcy Techbud sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu (,Techbud") jako oferty
najkorzystniejsze;j.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 91 ust. 1 Pzp oraz art. 24 ust. 1 pkt 12) i 16) Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, art. 22 ust. 1
pkt 1) i 2) Pzp oraz art. 22a ust 1-4 Pzp poprzez wybor oferty Techbud jako najkorzystniejszej
pomimo, ze wskazany wykonawca powinien zosta¢ wykluczony z postepowania, poniewaz
nie wykazat, ze bedzie dysponowat zasobami podmiotu trzeciego w zakresie adekwatnym do
zdolnos$ci technicznych i zawodowych, na ktére sie powotat, co sprawia, ze nie wykazat
spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej;

2. art 91 ust. 1 Pzp oraz art. 24 ust. 1 pkt 17) Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, art. 22 ust. 1 pkt
1) i 2) Pzp poprzez wybér oferty Techbud jako najkorzystniejszej pomimo, ze wskazany
wykonawca powinien zosta¢ wykluczony z postepowania, poniewaz w wyniku lekkomys$inosci
lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego w zakresie
wartosci dwoch pozycji kosztorysu, co miato wptyw na podjecie przez Zamawiajgcego decyzji
w ramach badania i oceny ofert;

3. art. 91 ust 1 Pzp oraz 89 ust. 1 pkt 2) i 6) Pzp i art. 87 ust. 1 Pzp poprzez wybér oferty
Techbud jako najkorzystniejszej pomimo, ze oferta wskazanego wykonawcy powinna zostac
odrzucona, poniewaz zawiera istotne btedy w obliczeniu ceny, a wykonawca dokonat
niedozwolonej zmiany oferty, co prowadzi do niezgodnosci jego oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamoéwienia;

4. art. 91 ust, 1 Pzp oraz art. 87 ust. 2 pkt 2) i 3) Pzp poprzez wybér oferty Techbud jako
najkorzystniejszej bez wczesniejszego poprawienia omytek w zakresie ustalenia tgcznej ceny
ofertowej, co doprowadzito do btednego ustalenia ceny zaoferowanej przez Techbud i w
konsekwencji przyznania wykonawcom bfednej punktacji w ramach badania i oceny ofert;

5. art. 91 ust, 1 Pzp oraz art. 90 ust. 11 3 Pzp i art, 89 ust 1 pkt 4) Pzp poprzez wybor oferty
Techbud jako najkorzystniejszej bez wczesniejszego wezwania wykonawcy do ztozenia
wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny w zakresie dwoch pozycji z kosztorysu ofertowego,
ktore stanowig istotny sktadnik ceny, co w konsekwencji doprowadzito do zaniechania

odrzucenia oferty Techbud jako oferty razgco niskiej.
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W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniost o:

1. uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej i powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, a w jej ramach
wykluczenie wykonawcy Techbud, wzglednie odrzucenie oferty wykonawcy Techbud,
wzglednie poprawienie omytki w ofercie Techbud, wzglednie wezwanie Techbud do
wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny;

2. przeprowadzenie dowoddéw wskazanych w uzasadnieniu odwotania na okolicznosci tam
powofane;

3. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania wedtug norm prawem przepisanych.

Uzasadnienie

I. Wykazanie interesu Odwotujgcego zgodnie z art. 179 § 1 Ustawy.

Odwotujgcy wskazat, ze jest wykonawcg dziatajgcym na rynku robot budowlanych, ktéry w
ramach swojej dziatalnosci wykonuje roboty budowlane stanowigce przedmiot niniejszego
zamowienia. Odwotujgcy spetnia opisany w SIWZ wymodg zdolnosci technicznej lub
zawodowej oraz inne warunki udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy ztozyt wazng oferte w
niniejszym postepowaniu, ktéra to oferta w procesie oceny ofert uzyskata drugi wynik po
ofercie Techbud, podczas gdy Zamawiajgcy powinien wykluczy¢ wskazanego wykonawce z
postepowania lub odrzuci¢ jego oferte na podstawie okolicznosci opisanych w odwotaniu.
Interes Odwotujgcego we wniesieniu niniejszego odwotania sprowadza sie zatem do
mozliwosci uzyskania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w procesie
ponownej oceny ofert, poniewaz oferta Odwotujgcego w takim przypadku bedzie ofertg
najkorzystniejszg, co pozwoli Odwotujgcemu na uzyskanie zamowienia i osiggniecie

zakfadanego zysku.

[I. Termin wniesienia odwotania

Odwotujgc podniést, ze powzigt informacje o czynnosciach Zamawiajgcego w dniu 11
wrzesnia 2018 r. na skutek doreczenia zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejsze;j.
Zwazywszy na tres¢ art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp Odwoltujgcy pozostaje uprawniony do
wniesienia odwotania w terminie 5 dni, z zastrzezeniem, iz 16 wrzesnia 2018 r. byt dniem
wolnym od pracy, co zgodnie z art. 14 ust. 2 Pzp sprawia, iz termin na wniesienie odwotania
uptywa 17 wrzesnia 2018 r. W zwigzku z powyzszym przedmiotowy termin zostat przez

Odwotujgcego zachowany.

lll. Podstawa prawna



Odwotujgcy wskazat ponadto, ze biorgc pod uwage, ze wartos¢ przedmiotu zaméwienia nie
przekracza kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp,
podstawe prawng wniesienia niniejszego odwotania stanowi art. 180 ust. 2 pkt 6) Pzp.
Zgodnie z uchwatg Sadu Najwyzszego z dnia 17 listopada 2017 r. sygn. akt lll CZP 58/17:
LZarzuty odwotania wyboru oferty najkorzystniejszej oferty, o ktérym mowa w art. 180 ust. 2
pkt 6 ustawy PZP moge obejmowac takze zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktéry ztozyt
oferte wybrang przez zamawiajgcego tub zaniechanie odrzucenia oferty, ktéra powinna
podlega¢ odrzuceniu". Tym samym, zdaniem Odwotujgcego, wniesienie niniejszego

odwotania jest dopuszczalne.

IV. Uzasadnienie zarzutéw odwotania

1) W SIWZ Zamawiajacy postawit nastepujgcy warunek udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej: ,w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie wykonat
co najmniej jedng robote budowlang polegajacg na budowie basenu odkrytego Ilub
kompleksu basendéw odkrytych o powierzchni lustra wody min. 900m|[2] i wartos¢ co najmniej
10.000.000 zt brutto"

W celu spetnienia przedmiotowego warunku wykonawca Techbud powofat sie na potencjat
podmiotu trzeciego. W zwigzku z tym, ze Techbud nie dotgczyt do oferty zobowigzania
podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobdw, Zamawiajgcy wezwat Techbud do
uzupetnienia dokumentu zobowigzania podmiotu trzeciego w trybie art. 26 ust, 3 Pzp,
Wykonawca Techbud w odpowiedzi na wezwanie przedstawit zobowigzanie podmiotu
trzeciego do oddania niezbednych zasobdéw (innego niz wskazany pierwotnie w ofercie)
korzystajgc w tym zakresie z kompetencji wynikajacej z art. 22a ust. 6 Pzp. W przedtozonym
zobowigzaniu okreslono nastepujgcy zakres dostepnych wykonawcy Techbud zasobow:
»Udostepnie swojg wiedze i doswiadczenie poprzez nadzér nad robotami budowlanymi oraz
wykonanie robét zwigzanych z technologia basenowg w ramach podwykonawstwa",
Jednoczesnie, w odpowiedzi na wezwanie w trybie art 26 ust. 2 Pzp, odrebnym pismem
Techbud przedtozyt wykaz robdt budowlanych oraz referencje, na ktére sie powoluje,
obejmujgce realizacje catosci robét budowlanych sktadajgcych sie na budowe kompleksu

basendw.

Dowody:
Pismo wykonawcy z dnia 05.09.2018 z zatgcznikami stanowigce odpowiedz na wezwanie do
ztozenia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 Pzp , w tym zobowigzanie podmiotu trzeciego do

oddania zasobow



Pismo Techbud z dnia 05.09.2018 stanowigce odpowiedz na wezwanie do ztozenia
dokumentow w trybie art. 26 ust. 2 Pzp, w tym referencje przedtozone przez Techbud

Oferta wykonawcy Techbud (w aktach postepowania przetargowego)

Jak wynika z powyzszego, zdaniem Odwotujgcego, Techbud w catosci polegat na
zdolnosciach technicznych lub zawodowych podmiotu trzeciego, poniewaz powofat sie na
wykonanie przez ten podmiot catosci kompleksu basenow. Natomiast przedtozone przez
Techbud zobowigzanie owego podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobow obejmuje
wykonanie robot dotyczacych technologii basenowej i nadzor nad innymi robotami. Nalezy
przy tym zauwazy¢, iz zgodnie z zatgczonymi do SIWZ przedmiarami robot, technologia
basenowa stanowi jedynie jedng niewielkg czes¢ przedmiotu zaméwienia. Wykonawca,
ktéremu zostanie udzielone zamdwienie, poza technologig basenowg jest zobowigzany do
wykonania rowniez innych robét, w tym niecki basenu.

Zgodnie z art. 22a ust. 3 Pzp: ,Zamawiajgcy oceniajgc udostepniane wykonawcy przez inne
podmioty zdolnosci techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna,
pozwalajg na wykazanie przez wykonawce spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
oraz bada, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, o ktérych mowo w
art 24 ust. 1 pkt 13-22 i ust. 5". Zgodnie z 22a ust. 3 Pzp: ,W odniesieniu do warunkéw
dotyczacych wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy moga
polegac na zdolnosciach innych podmiotow, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub
ustugi, do realizacji ktorych te zdolnosci sg wymagane zgodnie z ugruntowanym
orzecznictwem Krajowej izby Odwotawczej na kanwie przedmiotowego przepisu: ,Uzyte w
art. 22a ust 4 p.z.p. sformutowanie "podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi" jest
pojeciem wezszym od udziatu tych podmiotéw w realizacji zamdwienia. Udziat w realizaciji
zamowienia moze przybra¢ rozmaite formy zaangazowania podmiotu trzeciego, moze
realizowac sie w postaci doradztwa, konsultacji, nadzoru, uczestniczenia przy wykonywaniu
okreslonych czynnosci, etc. Natomiast wymog zrealizowania czesci zamowienia, z ktorymi
wigze sie udostepniany zaséb, nalezy rozumiec jako obowigzek faktycznego zrealizowania
czesci zamodwienia w charakterze podwykonawcy lub wspdlnie z wykonawcg" (wyrok KIO z
dnia 9 listopada 2017 r. sygn. akt KIO 2245/17).

Niewatpliwie w celu wykonania zamoéwienia, ktérego dotyczy sprawa, nie wystarczy
dysponowac jedynie odpowiednimi zdolnosciami w zakresie technologii basenowej, ale
rowniez odpowiednimi zdolnosciami w zakresie wykonania catej niecki basenu. Gdyby
Zamawiajgcy uznawat za wystarczajgce posiadanie potencjatu wytgcznie w zakresie
technologii basenowej, to inaczej sformutowatby tres¢ warunku zdolnosci technicznej lub

zawodowej. Znamienne rowniez, ze - w celu wykazania spetnienia warunku zdolnosci
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technicznej lub zawodowej - Techbud powotat sie na wykonanie catosci kompleksu basenow,
a nie jedynie technologie basenowg, W takim stanie rzeczy udostepnienie zasobéw przez
podmiot trzeci powinno by¢ adekwatne do zasobow, na ktére sie powotuje wykonawca. Co
wiecej, ze wzgledu na tresc art. 22a ust, 4 Pzp udostepnienie zasobéw przez podmiot trzeci
nie moze polega¢ na samym nadzorze nad robotami, ale musi polega¢ na wykonaniu robét
budowlanych w ramach podwykonawstwa. Ze wzgledu na fakt, ze przedtozone przez
Techbud zobowigzanie jedynie w czesci dotyczacej technologii basenowej potwierdza
faktyczng realizacje robot, a w pozostatej czesci potwierdza jedynie nadzér nad robotami,
Zamawiajgcy byt zobowigzany do uznania, ze Techbud nie wykazat, ze bedzie dysponowat
zasobami niezbednymi do wykonania zamdwienia. Sprawowanie jedynie nadzoru nad
znaczng czescig robot budowlanych (czyli wszystkimi robotami niedotyczgcymi technologii
basenowej), w szczegdlnosci nad robotami budowy niecki basenu, nalezy uzna¢ za
niewystarczajgce w Swietle przywotanego powyzej art. 22a ust 4 Pzp, ktoéry w zakresie robot
budowlanych uniemozliwia udziat podmiotu trzeciego w wykonaniu zamowienia jedynie w

zakresie nadzoru czy konsultacji.

Jak wskazat Odwotujgcy w dalszej czesci uzasadnienia wobec przedtozenia zobowigzania
podmiotu trzeciego, ktdre nie potwierdza dysponowania zasobami w zakresie wymaganym
przez art. 22a ust. 4 Pzp, Zamawiajgcy powinien byt uznac¢, ze wykonawca Techbud nie
wykazat spetnienia warunku zdolnosci technicznych lub zawodowych i wykluczy¢ wykonawce
Techbud z postepowania. Brak byto przy tym podstaw, aby kolejny raz wzywac¢ Techbud do
uzupetnienia dokumentéw w trybie art, 26 ust. 3 Pzp, poniewaz Techbud zostat juz raz
wezwany do przedtozenia zobowigzania podmiotu trzeciego, a art, 26 ust. 3 Pzp przewiduje

jednokrotne wezwanie do uzupetnienia dokumentéw.

2) W ocenie Odwotujgcego niezaleznie od powyzszego Techbud powinien zosta¢ wykluczony
z postepowania z powodu ztozenia wprowadzajgcego w btgd oswiadczenia majgcego wptyw
na podjecie przez Zamawiajgcego decyzji w postepowaniu.

Pismem z dnia 31 sierpnia 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Techbud do wyjasnienia tresci oferty
w zakresie dwoch pozycji kosztorysu (pozycja nr 7 i 77 w czesci kosztorysu dotyczacej
»1echnologii basenowej — Etap [). W przedmiotowych pozycjach Techbud wpisat cene
jednostkowg, natomiast w kolumnie ,ilo$¢" wpisat wartos¢ ,0", co sprawito, ze w kolumnie
wartosci koncowej rowniez wskazano ,0”. Tego rodzaju zapis jest niewatpliwie omytkg
wykonawcy Techbud, poniewaz z samej treSci przedmiaru robot w zakresie technologii
basenowej wynika, ze ilos¢ dla pozycji ,Rurociggi, ksztattki i armatura ciSnieniowa PE
taczona poprzez zgrzewanie - Basen dla nieptywajgcych, Brodzik z placem/Zewnetrzne

wynosi ,1 kpl". Co wiecej, gdyby intencjg wykonawcy byto okreslenie wartosci tej pozycji na
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zero ziotych, to nie wpisywatby w kosztorysie ceny jednostkowej. Ponadto, nie sposob
zaktadaé, ze intencjg wykonawcy nie bylo zaoferowanie i wykonanie tych robét oraz
uwzglednienie ich wartosci w kosztorysie, poniewaz sg one wymagane zgodnie z

przedmiarem stanowigcym zatgcznik do SIWZ.

Dowody:

Fragment kosztorysu wykonawcy Techbud

Fragment przedmiaru robot zatgczonego do SIWZ

Pismo Zamawiajgcego z dnia 31 sierpnia 2018 r, wraz z odpowiedzig Techbud z dnia 3

wrzesnia 2018 r.

Zdaniem Odwotujgcego zamiast przyzna¢ sie do powstatej omytki, w pisSmie z dnia 3
wrzesnia 2018 r. wykonawca Techbud podat, ze wartosci pozycji 7 i 77 wynoszg zero.
Jednoczesnie wykonawca podat, ze warto$¢ tych dwoch pozycji zostata ujeta w cenie
ofertowej. Nalezy zauwazyé, ze owe dwa twierdzenia wzajemnie sie wykluczajg, Po
pierwsze, nie jest logicznie mozliwe, aby wartos¢ jakichs robot wynosita zero i jednoczesnie
wchodzita w zakres ceny ofertowej. Po drugie, jest to sprzeczne z podang przez wykonawce
w kosztorysie ceng jednostkowg. Jezeli cena jednostkowa pozycji nr 77 wynosi 327.750,00
zt, a z przedmiaru robdt wynika, ze zakresem przedmiotu umowy objety jest ,1 kpl" tgj
pozycji, to nie jest mozliwe, aby wartos¢ robdt z tej pozycji byta mniejsza od wartosci

jednostkowej za ,1 kpl".

Dowody:
Oferta wykonawcy Techbud (w aktach postepowania)
Fragment SIWZ

W ocenie Odwotujgcego Techbud ztozyt tego rodzaju oswiadczenie, poniewaz zdawat sobie
sprawe, iz popetnit btgd w ofercie, ktéry doprowadzi do odrzucenia jego oferty lub
poprawienia owej omytki w trybie art. 87 ust. 2 Pzp. Nalezy przy tym zauwazy¢, iz w
przypadku poprawienia omyiki oferta Techbud znalaztaby sie na drugim miejscu, za ofertg
Odwotujgcego, poniewaz réznica w cenach obydwu ofert wynosi 234.423,86 zt (Odwotujgcy:
22.622.374,40 zt; Techbud: 22.387,950,60 zt), czyli ro6znica pomiedzy ofertami jest mniejsza
od podanej przez Techbud ceny jednostkowej pozycji nr 77. Gdyby zatem zamawiajgcy
poprawit oferte Techbud w zakresie pozycji nr 77 zgodnie z ceng jednostkowg na 327.750,00
zt, to cena oferty Techbud wzrostaby do wartosci 22.715,700,60 i tym samym uzyskataby
mniejszg ilos¢ punktéw od oferty Odwotujgcego (wszystkie pozostate oceniane parametry sg

rowne).



Dowody:
Zestawienie ofert

Decyzja o wyborze oferty najkorzystniejszej

W ocenie Odwotujgcego, Techbud celowo nie przyznat sie do omyiki i wskazat, ze wartosé
pozycji nr 7 i 77 wynosi zero i jednoczesnie jest wliczona w cene ofertowg (co jest oczywistg
nieprawdg, jak wykazano wyzej), tak aby unikng¢ odrzucenia swojej oferty lub poprawienia
omyiki przez Zamawiajgcego w trybie art, 87 ust, 2 Pzp. Podanie przez Techbud takiej
informacji nalezy oceni¢ jako wprowadzenie w btgd Zamawiajgcego w rozumieniu art. 24 ust.
1 pkt 17) Pzp, poniewaz na gruncie ztozonej oferty, SIWZ i przedmiaru robét oczywistym jest,
ze wartos¢ pozycji 7 i 77 nie wynosi zero, poniewaz musi by¢ co najmniej rowna cenie
jednostkowej. Z catg pewnoscia mozna Techbud zarzuci¢ co najmniej lekkomys$inosc¢ lub
razgce niedbalstwo, poniewaz Techbud musiat zdawaé sobie sprawe z konsekwencji
popetnionej omyiki. Dlatego tez, wykonawca Techbud powinien zostaé¢ wykluczony z
postepowania, a jego oferta powinna zosta¢ uznana za odrzucong, czego Zamawiajgcy

zaniechat,

3) W dalszej czesci uzasadnienia Odwotujgcy podnidst, ze niezaleznie od powyzszego oferta
Techbud powinna zosta¢ odrzucona, poniewaz zawiera btgd w obliczeniu ceny o charakterze
istotnym.

Zgodnie z Dziatem XVI SIWZ:

,1. Cena oferty zostanie wyliczona przez Wykonawce w formie kosztorysu ofertowego w
oparciu o przedmiar robot stanowigcy zatgcznik do SIWZ.

2. Kosztorys ofertowy nalezy sporzadzi¢ wedtug kolejnosci pozycji wyszczegolnionych w
przedmiarze robot. Wykonawca okresli ceny jednostkowe netto oraz wartosci netto dla
wszystkich pozycji wymienionych w przedmiarze robét'(...)

5. Cena oferty powinna obejmowacé catkowity koszt wykonania przedmiotu zamoéwienia w tym
rowniez wszelkie koszty towarzyszgce wykonaniu, o ktérych mowa w SIWZ. Koszty
towarzyszgce wykonaniu przedmiotu zamdwienia, ktérych w Przedmiarach robét nie ujeto w
odrebnych pozycjach, Wykonawca powinien ujgé w cenach jednostkowych pozycji opisanych

w Przedmiarach robaét".

Tym samym, w ocenie Odwotujgcego, zgodnie z SIWZ kosztorys stanowi integralng czesé
oferty, a cena ofertowa miata stanowi¢ sume wartosci poszczegélnych pozycji kosztorysu
zgodnie z przedmiarem robot. Nie bylo zatem dopuszczalne, aby cena ofertowa mogta
zawiera¢ pozycje niewycenione w kosztorysie, poniewaz w takim przypadku suma wartosci

kosztorysu nie rownataby sie cenie ofertowe;j.



Zgodnie z powyzszym, na skutek btednego okreslenia ilosci w dwoch pozycjach na ,0"
zamiast na ,1", wykonawca ziozyt kosztorys niezgodny z SIWZ, poniewaz przedmiar
przewidywat dla tych pozycji warto$¢ ,1". Przedmiotowy btad nalezy przy tym zakwalifikowaé
jako istotny, poniewaz owa roznica w cenie jest znaczna, o czym $wiadczy fakt, iz w razie
poprawienia owej omyiki i dodanie pominietej kwoty do catosci ceny ofertowej, oferta
Techbud znajdzie sie na drugim miejscu. Skoro zatem poprawienie przedmiotowej ma istotne

znaczenie dla punktacji w postepowaniu, to nie mozna uzna¢ owej omytki za nieistotng.

Co wiecej, jak wskazat Odwotujgcy, nawet gdyby uznac pierwotng tre$¢ pozycji nr 7 i 77
kosztorysu za btgd nieistotny, to w tresci wyjasnien z dnia 3 wrzesnia 2018 r. wykonawca
Techbud ztozyt oswiadczenie o zmianie oferty, poniewaz zmodyfikowat pierwotng wartos¢ z
podanej w kosztorysie kwot na wartos¢ zero jednocze$nie o$wiadczajgc, ze owa wartosé jest
ujeta w cenie ofertowej, co prowadzi do sprzecznosci z postanowieniami Rozdziatu XVI SIWZ

oraz przedmiarem rob6t stanowigcym zatgcznik do SIWZ.

4) Z ostroznosci procesowej Odwotujgcy podnidst, iz nawet gdyby teoretycznie przyjaé, ze
przedmiotowa pomytka jest omytkg rachunkowsg lub inng nieistotng omytkg w rozumieniu art.
87 ust. 2 pkt 3) Pzp, to Zamawiajgcy powinien przed dokonaniem wyboru oferty
najkorzystniejszej owg omytke poprawi¢ poprzez wpisanie w kolumnie ilos¢ pozycji 7 i 77
wartosci 1, a nastepnie pomnozenie przez cene jednostkowg i dodanie uzyskanych w ten
sposéb wartosci do ceny ofertowej, Jak wykazano wyzej, tego rodzaju operacja doprowadzi
do zmiany punktacji w postepowaniu, poniewaz poprawiona w ten sposéb oferta Techbud

bedzie gorsza od oferty Odwotujgcego, co szczegdtowo przedstawiono ponize;j:

KOSZTORYS OFERTOWY ,TECHNOLOGIA WODY BASENOWEJ - ETAP |I" OFERTA
TECHBUD

przed korekta:

przy uwzglednieniu pozycji z zerowymi wartosciami - SYTUACJA NIEZGODNA Z ZAPISAMI
SIWZ - poz. 7 = 0 kpl [ilo$¢ jednostek przedmiarowych] * 10 247,39 zt [cena jednostkowa]

= 0,00zt [wartos¢ pozycji przedmiarowej]

poz. 77 = 0 kpl [ilos¢ jednostek przedmiarowych] * 327 750,00 zt [cena jednostkowa]

= 0,00zt [wartos¢ pozycji przedmiarowej]

Wartosc¢ kosztorysu - 1 709 288,95 zt netto

+ 00 000,00 zt netto + 000 000,00 zt netto

1709 288,95 zt netto = 2 102 425,41 zt brutto

po korekcie:
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przy uwzglednieniu pozycji z wartosciami po korekcie - SYTUACJA ZGODNA Z ZAPISAMI
SIWZ, ktéra wprowadza poprawe omyiki przez Zamawiajgcego w ofercie Techbud

poz. 7 = 1 kpl [ilos¢ jednostek przedmiarowych] * 10 247,39 zt [cena jednostkowa]

=10 247,39 zt [wartos¢ pozycji przedmiarowej]

poz. 77 = 1 kpl [ilos¢ jednostek przedmiarowych] * 327 750,00 zt [cena jednostkowa]

= 327 750,00 zt [wartos¢ pozycji przedmiarowej]

Wartos¢ kosztorysu: 1 709 288,95 zt netto

+ 10 247,39zt netto + 327 750,00zt netto

KOSZTORYSY OFERTOWE T ETAP | ETAP I

1 netto netto

budynek 1461 672,73 220 064,13
wyposazenie 42 654,61 8 857,94
fundamenty pod niecki 356 966,57 664 569,95
fundamenty pod zjezdzalnie 46 678,36

zbiornik wyréwnawczy 385 501,43 180 492,12
zagospodarowanie terenu - niecki 3 683 526,28 5 469 385,91
sieci 476 024,08 57 293,30

inst. sanitarne 255 650,24 110 079,12
wentylacja 86 992,63 62 828,57
TECHNOLOGIA WODY BASENOWEJ 1709 288,95 12 078 674,46
inst. elektryczne 283 061,23 83 483,50
inst. teletechniczne 277 839,731

WARTOSC WSZYSTKICH KOSZTORYSOW OFERTOWYCH przed korekta:
przy uwzglednieniu pozycji z zerowymi wartosciami - SYTUACJA NIEZGODNA Z ZAPISAMI
SIWZz

RAZEM netto 18 201 585,84 9 065 85,84 9 135 729,00
RAZEM brutto 22 387 950,581
po korekcie:

przy uwzglednieniu pozycji z warto$ciami po korekcie - SYTUACJA ZGODNA Z ZAPISAMI
SIWZ, ktéra wprowadza poprawe omyiki przez Zamawiajgcego w ofercie Techbud
KOSZTORYSY OFERTOWE

budynek 1

wyposazenie 1

fundamenty pod niecki 1

fundamenty pod zjezdzalnie 1
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zbiornik wyréwnawczy 1
zagospodarowanie terenu - NIECKI sieci 1
inst. sanitarne 1
wentylacja 1
TECHNOLOGIA WODY BASENOWEJ 1
inst. elektryczne 1
inst. Teletechniczne 1
18 539 583,231 22 803 687,371

Z daleko posunietej ostroznosci procesowej Odwotujgcy podnidst, iz nawet gdyby
teoretycznie przyja¢, ze wpisanie wartosci ,0" w kolumnie ilos¢ dla pozycji nr 7 i 77
kosztorysu dla Technologii basenowej - Etap | wartosci, nie stanowi omyiki i rzeczywiscie
intencjg wykonawcy Techbud byto zaoferowanie robét dla tych pozycji za cene wynoszg zero
ztotych, to w takim przypadku wykonawca Techbud powinien zosta¢ wezwany do ztozenia
wyjasnieh w sprawie razgco niskiej ceny w zakresie kosztu robot z pozyciji nr 7 i 77 w trybie
art. 90 ust 1 Pzp. Obecna tre$¢ przedmiotowego przepisu obliguje Zamawiajgcego do
badania przestanek razgco niskiej ceny nie tylko w zakresie ceny tgcznej, ale rowniez
kosztéw jednostkowych poszczegdlnych Swiadczen skiladajgcych sie na przedmiot
zamowienia, W przypadku oferowania swiadczen, kitdérych cena jednostkowa wynosi ponad
300 tys. za zero ztotych, cena w tym zakresie w sposob oczywisty wydaje sie by¢ razgco
niska, a wykonawca powinien wykaza¢ w jaki sposob zamierza wykonac¢ roboty budowlane z
pozycji nr 77 bez ponoszenia jakichkolwiek kosztow. Wypada przy tym podkresli¢, iz co
najmniej pozycja nr 77 stanowi istotny element przedmiotu zamodwienia, poniewaz réznica w
cenie pomiedzy ofertg Techbud a ofertg Odwotujgcego jest mniejsza od tej kwoty. Ze
wzgledu na przedmiotowg znaczng warto$¢, nie sposdb pozycji nr 77 uznac ze nieistotng w
zakresie badania razgco niskiej ceny zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp, Zaniechanie przez
Zamawiajgcego wezwania wykonawcy Techbud do ztozenia wyjadniehh w tym zakresie nalezy

ocenic¢ jako naruszenie przedmiotowego przepisu majgce wptyw na wynik postepowania.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst jak na wstepie.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia, ofertg ztozong w postepowaniu przez wykonawce Techbud

Spoétka z o.0. oraz korespondencjg prowadzong w toku postepowania pomiedzy
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Zamawiajacym a wykonawcami ubiegajacymi si¢ o udzielenie zaméwienia, jak rowniez
po zapoznaniu sie z odwotaniem, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron

ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,

o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze Odwolujgcemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody przez Odwotujgcego bedgcej konsekwencjg zaskarzonej w
odwotaniu czynnosci. Wnoszgcy odwotanie ztozyt w przedmiotowym postepowaniu oferte
sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu ofert. We wniesionym srodku ochrony prawne;j
podnidst zarzuty zmierzajgce do wykluczenia wykonawcy Techbud Spdétka z 0.0. oraz do
odrzucenia oferty ziozonej przez tego wykonawce. W przypadku zas$ uwzgledniania

odwotania ma on szanse na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamoOwienie  publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do  akt  sprawy
w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, w tym w szczegolnosci z tresci ogtoszenia o
zamowieniu, tresci SIWZ, oferty ztozonej w postepowaniu przez wykonawce Techbud Spotka
z 0.0., jak réwniez korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami
ubiegajagcymi sie o udzielenie Zaméwienia publicznego. lzba dopuscita rowniez dowody
ztozone przez Odwotujgcego wraz z odwotaniem oraz dowody ztozone na rozprawie w
postaci ofert odnoszacych sie do wykonania niecek basenowych, dokumentacji technicznej

technologii basenowej oraz rysunkow technicznych.

Izba postanowita nie dopusci¢ w postepowaniu odwotawczym w charakterze uczestnika
postepowania zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego, tj. wykonawce Techbud Spoétka z o.0. Izba ustalita, iz ww. wykonawca w

dniu 21.09.2018 r. przestat na adres mailowy Departamentu Odwotan UZP zgtoszenie

przystgpienia opatrzone podpisem elektronicznym. W toku rozprawy przedstawiciel
wykonawcy Techbud Spodtka z 0.0. oswiadczyt, ze przystgpienie zostato tez przestane do
Izby listem poleconym. Izba ustalita, Zze na dzien otwarcia posiedzenia z udziatem stron
korespondencja ta nie dotarta do siedziby Izby. Tym samym Izba uznata, ze pismo wniesione
w dniu 21.09.2018 r. nie odpowiada formie przewidzianej przepisami. Kwestie tg regulujg
przepisy Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie

regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwofan (Dz. U. z 2014 r. poz. 964)
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zmienionego Rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 20 grudnia 2016 r.
zmieniajgce rozporzgdzenie w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (Dz. U. z 2017 r. poz. 14). Zgodnie z jego § 5. Odwotanie wraz z zatgcznikami oraz
zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego przez wykonawce, wnoszone w
formie pisemnej w postaci elektronicznej i opatrzone kwalifikowanym podpisem
elektronicznym, oraz dalsze pisma w sprawie wnoszone w tej postaci przekazuje sie za

posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej Izby (podkreslenie |zby), udostepnionej na

stronie internetowej Urzedu. W niniejszym wypadku wykonawca nie wykorzystat
elektronicznej skrzynki podawczej Izby, lecz zgtosit przystgpienie za posrednictwem skrzynki
mailowej Departamentu Odwotan Urzedu Zamowien Publicznych, tj. droga, ktérej nie
przewidujg przepisy ww. rozporzgdzenia wykonawczego. Stad tez Izba powyzsze zgtoszenie

uznata za bezskuteczne

Izba z urzedu dopuscita oraz przeprowadzita dowdd z przestuchania Prezesa Zarzadu
wykonawcy Techbud Spodtka z o0.0. na okoliczno$¢ sposobu sporzadzenia kosztorysu
ofertowego, sposobu wyceny i ujecia w tym kosztorysie pozycji nr 7 i 77 technologii

basenowej, jak réwniez przewidywanego sposobu wykonania niecek basenowych.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw

podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, Ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego o wartosci ponizej kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Przedmiot zamowienia zostat w tresci SIWZ opisany w sposdb nastepujacy:

DZIAL Ill. Opis przedmiotu zamdéwienia

1. Przedmiotem zamodwienia jest przebudowa basenu letniego w Jaworze w ramach zadania
inwestycyjnego ,Basen Miejski” wraz z uzyskaniem

ostatecznego pozwolenia na uzytkowanie.

Lokalizacja: Jawor, ul. Parkowa 7; dziatka nr ewid. 579, 580, 582 obreb nr 8- Zacisze.

Zakres robot:

ETAP |

A. BASENY REKREACYJNE:

1. Brodzik dla dzieci ze stali nierdzewnej o powierzchni 120 m2 ( przedziat wiekowy do 3 lat)

z atrakcjami (mata architektura),
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2. Basen rekreacyjny ze stali nierdzewnej o powierzchni 266,7 m2 ( gtebokos¢ 1m) z
atrakcjami (mata architektura),

3. Wodny plac zabaw o nawierzchni bezpiecznej z tworzywa, powierzchnia 50 m2, atrakcje
(mata architektura),

4. Brodzik ze stali nierdzewnej do ptukania stép ( 1 szt),

5. Brodzik ze stali nierdzewnej do ptukania stop dla niepethosprawnych ( 1 szt.),

2

6. Zjezdzalnia rurowa ANAKONDA (60m) i rodzinna tréjtorowa (15,3m),

7. Wykonanie plazy basenowej z nawierzchni bezpiecznej (wokét basenu rekreacyjnego,
brodzika dla dzieci i wodnego placu zabaw(mata architektura)),

8. Wykonanie fundamentéw pod brodzik dla dzieci, basen rekreacyjny, wodny plac zabaw i
zjezdzalnie,

9. Rozbidrki, roboty ziemne dla powyzszych obiektéw

B.ZAGOSPODAROWANIE TERENU

1. Wykonanie nawierzchni z kostki brukowej wokét basenow,

2. Pompowanie wody z otworéw — igtofiltry.

C. PRZEBUDOWA BUDYNKU NA POTRZEBY SZATNI, KASY | TECHNOLIGII WODY,

D. TECHNOLOGIA WODY BASENOWEJ WRAZ Z POMPA CIEPLA,

E. ZBIORNIK WYROWNAWC?ZY,

F. SIECI | INSTALACJE ELEKTRYCZNE,

G. INSTALACJE NISKOPRADOWE,

H. BRANZA SANITARNA:

1. Instalacje wewnetrzne — budynek technologii wody,

2. Sieci zewnetrzne

I. MALA ARCHITEKRTURA:

1. Ogrodzenie terenu niecek rekreacyjnych,

2. Lawki, kosze na $mieci na terenie basendw rekreacyjnych,

3. Stojaki na rowery,

4. Zielen,

5. Roboty drogowe, chodniki.

ETAP I

A. BASENY REKREACYJNE

1. Baseny rekreacyjne ze stali nierdzewnej o powierzchni 936,50 m2 z atrakcjami i torami do
ptywania,

2. Basen do skokdw o pow. 125,90 m2,

3. Wieze do skokoéw 3m i 5m ( mimo braku w dokumentacji projektowej Zamawiajacy zleca

rowniez wykonanie wiezy do skokdw 1m)
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4. Brodziki ze stali nierdzewnej do ptukania stép ( 2 szt.)
5. Wykonanie plazy basenowej z nawierzchni bezpiecznej (wokét basenu rekreacyjnego,
brodzika dla dzieci i wodnego placu zabaw)
6. Wykonanie fundamentéw pod basen,
7. Rozbidrki, roboty ziemne dla obiektow powyzszych.
B. PRZEBUDOWA BUDYNKU SZATNI | TECHNOLOGII WODY
C. TECHNOLOGIA WODY BASENOWEJ WRAZ Z POMPA CIEPLA
D. KOMORY TECHNOLOGICZNE
E. INSTALACJE | SIECI ELEKTRYCZNE (wraz z montazem instalacji solarnej)
F. BRANZA SANITARNA:
. Sieci zewnetrzne,
. Instalacje sanitarne wewnetrzne wraz z kolektorami stonecznymi.
. ZAGOSPODAROWANIE TERENU
. Ogrodzenie terenu oraz niecek basenowych

1
2
G
1
2. Wykonanie nawierzchni z kostki brukowej wokét basenow
3. Lawki, kosze na smieci, lezaki, parasole,

4. Zielen,

5. Taras drewniany,

6. Roboty drogowe (droga dojazdowa, parking, chodnik)

H. WYPOSAZENIE.

[ll. Zakres zamowienia

1. Szczegotowy zakres zamowienia okresla dokumentacja projektowa, materiaty pomocnicze
oraz Specyfikacja Techniczna. Przedmiar ( zatgcznik nr ....) stanowi jedynie element
pomocniczy do kalkulacji ceny przez Wykonawce. Dokumentacje projektowg nalezy
rozpatrywac fgcznie z materiatami pomocniczymi.

3

2. Wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu zamoéwienia ma charakter ryczattowy,

3. Wykonawca ma obowigzek na biezgco utrzymywacé porzadek i czystosé oraz prowadzi¢
roboty zgodnie z przepisami BHP,

4. Po zakohczeniu robot Wykonawca zobowigzany jest uporzadkowac¢ na swéj koszt teren
robét i przekazaé go Zamawiajgcemu w terminie ustalonym na odbidr robaét.

5. Jezeli w opisie przedmiotu zaméwienia znajdujg sie wskazania znakéw towarowych,
patentow lub pochodzenia, Wykonawca moze zaoferowa¢ przedmioty rownowazne o
parametrach nie gorszych niz podane przez Zamawiajgcego. Wykazanie rownowaznosci
spoczywa na Wykonawcy, a szczegotowe wytyczne (dla wszystkich branz) w zakresie
mozliwosci zastosowania produktow réwnowaznych zawarto w opisie technicznym dla branzy

teletechnicznej.
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Co Izba uznata, za istotne Zamawiajgcy w Dziale Il SIWZ zatytutowanym "opis przedmiotu
zamowienia" wskazat, ze:

1. Szczegotowy zakres zamoéwienia okresla dokumentacja projektowa, materialy pomocnicze
oraz Specyfikacja Techniczna. Przedmiar (...) stanowi jedynie element pomocniczy do
kalkulacji ceny przez Wykonawce. Dokumentacje projektowg nalezy rozpatrywac tgcznie z
materiatami pomocniczymi.

2. Wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu zamdwienia ma charakter ryczattowy.

W Dziale VII zatytutowanym ,Warunki udziatu w postepowaniu” Zamawiajgcy wskazat, m.in.,
ze:

O udzielenie zamdwienia zgodnie z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp moga ubiegac¢ sie wykonawcy,
ktorzy:

1. nie podlegajg wykluczeniu

1) podstawy wykluczenia z postepowania:

a) Zamawiajgcy wykluczy Wykonawce z postepowania w przypadkach okreslonych w art. 24
ust. 1 ustawy Pzp oraz

b) Zamawiajgcy wykluczy Wykonawce na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 1.

2. spetniajg warunki udzialu w postepowaniu okreslone w art. 22 ust. 1b ustawy Pzp, t;.
dotyczace:

3) zdolnosci technicznej lub zawodowej;

Warunek ten zostanie spetniony, jesli wykonawca wykaze, ze:

a) w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie wykonat co najmniej jedng robote
budowlang polegajgcg na budowie basenu odkrytego lub kompleksu basenéw odkrytych o

powierzchni lustra wody min. 900 m2 i wartosci co najmniej 10.000.000 zt brutto;

Nastepnie w Dziale XVI zatytutowanym ,Opis sposobu obliczenia ceny” zostato wskazane:

1) Cena oferty uwzglednia wszystkie zobowigzania, musi by¢ podana w PLN cyfrowo i
stownie, z wyodrebnieniem naleznego podatku VAT - jezeli wystepuje.

2) Cena podana w ofercie powinna obejmowacC wszystkie koszty i sktadniki zwigzane z
wykonaniem zamowienia.

3) Cena moze by¢ tylko jedna.

4) Cena nie ulega zmianie przez okres waznos$ci oferty (zwigzania).

Pod stowem ,Uwaga” w Dziale XVI SIWZ zostato wskazane, co nastepuje.
1. Cena oferty zostanie wyliczona przez Wykonawce w formie kosztorysu ofertowego w

oparciu o przedmiar robét stanowigcy zatgcznik do SIWZ.
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2. Kosztorys ofertowy nalezy sporzadzi¢ wedtug kolejnosci pozycji wyszczegolnionych w
przedmiarze robot. Wykonawca okresli ceny jednostkowe netto oraz wartosci netto dla
wszystkich pozycji wymienionych w przedmiarze robét.

3. Wykonawca obliczajgc cene oferty musi uwzgledni¢ w kosztorysach ofertowych wszystkie
pozycje przedmiarowe opisane w Przedmiarach robot. Wszystkie btedy ujawnione w
Dokumentacji projektowej (na rysunkach), w Specyfikacjach Technicznych Wykonania i
Odbioru Robé6t Budowlanych oraz w Przedmiarach robét Wykonawca powinien zgtosic
Zamawiajgcemu przed terminem sktadania ofert.

4. Tam, gdzie na rysunkach, w Specyfikacjach Technicznych Wykonania i Odbioru Robd6t
Budowlanych oraz w Przedmiarach robét, zostato wskazane pochodzenie (marka, znak
towarowy, producent, dostawca) materiatéw lub normy, aprobaty, specyfikacje i systemy, o
ktérych mowa w art. 30 ust. 1 — 3 ustawy Pzp, Zamawiajgcy dopuszcza oferowanie
materiatdw lub rozwigzan réwnowaznych pod warunkiem, ze zagwarantujg one realizacje
robét zgodnie ze sztukg budowlang oraz zapewnig uzyskanie parametréw technicznych nie
gorszych od zatozonych w wyzej wymienionych dokumentach.

5. Cena oferty powinna obejmowacé catkowity koszt wykonania przedmiotu zaméwienia w tym
réowniez wszelkie koszty towarzyszgce wykonaniu, o ktérych mowa w SIWZ. Koszty
towarzyszgce wykonaniu przedmiotu zamowienia, ktérych w Przedmiarach robét nie ujeto w
odrebnych pozycjach, Wykonawca powinien ujg¢ w cenach jednostkowych pozycji opisanych
w Przedmiarach robdt.

6. Cena oferty powinna by¢ wyrazona w zitotych polskich (PLN) z doktadnoscig do dwdéch
miejsc po przecinku.

7. Jezeli ztozona zostanie oferta, ktérej wybér prowadzi¢ bedzie do powstania obowigzku
podatkowego Zamawiajgcego zgodnie z przepisami o podatku od towardw i ustug w zakresie
dotyczgcym wewngtrzwspdélnotowego nabycia towaréw, Zamawiajgcy w celu oceny takiej
oferty doliczy do przedstawionej w niej ceny podatek od towardéw i ustug, ktéry miatby
obowigzek wptaci¢ zgodnie z obowigzujgcymi przepisami.

8. Komisja przetargowa poprawi w ofercie:

1) oczywiste omyiki pisarskie,

2) oczywiste omyiki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych
poprawek,

3) inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw
Zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, niezwlocznie zawiadamiajac o
tym Wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

Zamawiajgcy bedzie traktowat jako:

a) oczywiste omyiki pisarskie bezsporne, nie budzace watpliwosci omytki dotyczace np.:

- widocznej, mylnej pisowni wyrazu,
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- ewidentny btagd gramatyczny,

- niezamierzone opuszczenie wyrazu lub jego czesci,

- ewidentny btad rzeczowy,

- rozbieznos¢ pomiedzy ceng wpisang liczbg i stownie,

b) oczywiste omytki rachunkowe — omyiki dotyczgce dziatan arytmetycznych na liczbach, np.:
- btedne obliczenie prawidtowo podanej w ofercie stawki podatku od towaréw i ustug,

- btedne zsumowanie w ofercie wartosci netto i kwoty podatku od towarow i ustug,

- btedny wynik dziatania matematycznego wynikajgcy z dodawania, odejmowania, mnozenia i
dzielenia.

c) inne omylki — polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia nie powodujgce istotnych zmian w tresci oferty, np.:

- w przypadku wpisania przez Wykonawce w pozycji kosztorysu ofertowego znaku -, zamiast
ceny - Zamawiajgcy uzna tg pozycje jako wyceniong na 0 zi;

- zamawiajgcy poprawi omyiki polegajgce na btednym wpisaniu ilosci jednostek, nazwy
jednostek miar, opisu pozycji oraz podstawy wyceny dostosowujgc ich tresé¢ do odpowiednich
dokumentéw wzorcowych zamieszczonych w SIWZ.

9. Brak jakiejkolwiek pozycji w ztozonych przez wykonawce formularzach wyceny nie bedzie
poprawiany i skutkowa¢ bedzie odrzuceniem oferty na podst. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
10. Zamawiajgcy poprawi omyiki polegajgce na

zdublowaniu tych samych pozycji w formularzu wyceny w nastepujgcy sposob:

- zamawiajgcy wykresli z formularza zdublowane pozycje pozostawiajgc tylko jedng z nich,

- po wykresleniu zdublowanych pozycji zsumuje wartosci podane w pozostawionych
pozycjach i tak obliczong cene przyjmie jako cene oferty.

11. W przypadku wystgpienia oczywistych omytek opisanych ponizej Zamawiajgcy poprawi je
w nastepujgcy sposob:

1) w przypadku mnozenia cen jednostkowych i liczby jednostek miar:

a) jezeli obliczona cena nie odpowiada iloczynowi ceny jednostkowej oraz liczby jednostek
miar, przyjmuje sie, ze prawidtowo podano liczbe jednostek miar oraz cene jednostkowg,

b) jezeli cene jednostkowg podano rozbieznie stownie i liczbg, przyjmuje sie, ze prawidiowo
podano liczbe jednostek miar i ten zapis ceny jednostkowej, ktéry odpowiada dokonanemu
obliczeniu ceny;

2) w przypadku sumowania cen za poszczegolne czesci zamowienia:

a) jezeli obliczona cena nie odpowiada sumie cen za czesci zamdwienia, przyjmuje sie, ze
prawidtowo podano ceny za czesci zamdwienia,

b) jezeli cene za czes¢ zamodwienia podano rozbieznie stownie i liczbg, przyjmuje sie, ze

prawidtowo podano ten zapis, ktory odpowiada dokonanemu obliczeniu ceny,
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c) jezeli ani cena za czes¢ zamoéwienia podana liczbg, ani podana stownie nie odpowiadajg
obliczonej cenie, przyjmuje sie, ze prawidtowo podano ceny za czes¢ zamowienia wyrazone

stownie.

Izba ustalita, iz w ramach przedmiotowego postepowania wykonawca Techbud Spétka z o.0.
ztozyt oferte z ceng ofertowg wynoszacg 22 387 950,50 ztotych brutto sktadajgc w formularzu
ofertowym odwiadczenie, Ze bedzie polegat na zasobach Przedsiebiorstwa Wielobranzowego
ULBUD U. S. .

Jednoczesnie Izba ustalita, ze wraz z ofertg wykonawca ten ztozyt kosztorys ofertowy w
ramach ktérego w czesci dotyczacej technologii basenowej — etap lw poz. 7 zatytutowanej
.,Pompa przettaczajgco/namywajgca np. DWC300/1,5 lub rownowazna o mocy 1,5kW +
zbiornik zarobowy zamykany o pojemnosci 500 litrbw z mieszadtem mechanicznym
wolnoobrotowym STWIORB poz. nr 5.3. dla jednostki miary ,kpl” wskazat ilos¢ 0.000, cene
jednostkowg 10 247,39 zt oraz warto$¢ pozycji 0.00. Dla pozycji nr 77 zatytutlowanej
wRurociagi, ksztattki i armatura cisnieniowa PE tgczona poprzez zgrzewanie - Basen dla
nieptywajgcych, Brodzik z placem/Zewnetrzne (...)” wskazat dla jednostki miary ,kpl” ilos¢

0.0000 cene jednostkowg 327 750,00 oraz wartos¢ dla pozyciji 0.00.

Zamawiajacy pismem z dnia 31.08.2018 r. dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
wezwat wykonawce Techbud Spoétka z 0.0. do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej
oferty w zakresie ztozonego kosztorysu ofertowego, gdzie w technologii basenowej — etap | w
pozycji 7 oraz 77 wpisana jest wartos¢ ,0” w kolumnie ilosS¢ i czy wartos¢ tych pozycji zostata

ujeta w cenie ofertowe;.

Wykonawca Techbud Spdtka z 0.0. w piSmie z dnia 03.09.2018 r. wskazat, ze warto$é
pozycji 7 i 77 kosztorysu ofertowego technologii basenowej — etap | wynosi zero
jednoczesnie potwierdzajac, ze warto$¢ tych dwoch pozycji zostata ujeta w catkowitej cenie

ofertowe;j.

Zamawiajgcy dwoma kolejnymi pismami z dnia 03.09.2018 r. wezwat wykonawce Techbud
Spoétka z 0.0. m.in. do uzupetnienia zobowigzania podmiotu trzeciego do oddania do
dyspozycji wykonawcy hiezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamowienia (zatgcznik nr 7 do SIWZ), wykazu robo6t budowlanych z zatgczeniem dowodow,

ze roboty te zostaty wykonane w sposob nalezyty.

Wykonawca Techbud Spdétka z 0.0. pismem z dnia 05.09.2018 r. ztozyt m.in. wykaz robét

budowlanych w ktorym wskazano ,Budowe kompleksu basendw o fgcznej powierzchni lustra
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2011 m? w obiekcie ,Energylandia™ w okresie marzec 2016 do maj 2018 r. o wartosci brutto
11 207 760,00 zlotych. Dodatkowo dotgczyt dotyczacy wskazanej wyzej inwestycji list
referencyjny wystawiony na rzecz firmy BasenComplex L. A., jak réwniez oswiadczenie ze
ten ostatni podmiot bedzie podwykonawcg i nie podlega wykluczeniu z postepowania. Na
wzorze stanowigcym zatgcznik nr 7 do SIWZ ztozyt zobowigzanie do oddania do dyspozyciji
niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia przez
BasenComplex L. A. obejmujgcy udostepnienie wiedzy i doswiadczenia poprzez nadzér nad
robotami budowlanymi oraz wykonanie robot zwigzanych z technologig basenowg w ramach

podwykonawstwa.

W dniu 11.09.2018 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcoéw o wyborze oferty
najkorzystniejszej, za ktdra uznat oferte wykonawcy Techbud Spétka z 0.0. z ceng ofertowg
wynoszgcg 22.387.950,58 ztotych. Oferta wykonawcy A.G. GRAND opiewata na kwote
22.622.374,44 ziote, za$ oferta wykonawcy ZUW URBEX Spétka z o0.0. na kwote
23.672.716,16 zlotych. W zakresie kryteribw pozacenowych wykonawcy zaoferowali

identyczne parametry, tj. identyczny okres gwarancji oraz termin realizaciji.

Na powyzszg czynno$¢ Odwotujacy wnidst odwotanie.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutdw podniesionych w odwotaniu, doszta do
przekonania, iz sformutowane przez Odwolujgcego zarzuty znajdujg czesciowe oparcie w
ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie zastuguje

na uwzglednienie.

I. W zakresie zrzutu art. 91 ust. 1 Pzp oraz art. 24 ust. 1 pkt 12) i 16) Pzp w zw. z art. 7 ust. 1
Pzp, art. 22 ust, 1 pkt 1) i 2) Pzp oraz art. 22a ust 1 - 4 Pzp dotyczagcego braku spetnienia
warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie wymaganego przez Zamawiajgcego
dosdwiadczenia Izba uznata, ze tre$¢ dotgczonego do oferty wykonawcy Techbud Spoétka z
0.0. zobowigzania podmiotu trzeciego nie pozwala na wyciggniecie wnioskow, ktére zostaty
zawarte w tresci odwotania.

W przedtozonym w ramach uzupetnienia zobowigzaniu (zatgcznik nr 7 do SIWZ) okreslono
nastepujgcy zakres dostepnych dla wykonawcy Techbud zasobdéw: ,Udostepnie swojg
wiedze i doSwiadczenie poprzez nadzor nad robotami budowlanymi oraz wykonanie robot

zwigzanych z technologia basenowg w ramach podwykonawstwa". Jednoczesnie, w
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odpowiedzi na wezwanie w trybie art 26 ust. 2 Pzp, odrebnym pismem Techbud przedtozyt
wykaz robot budowlanych oraz referencje, na ktére sie powotuje, obejmujgce realizacje
catosci robdét budowlanych sktadajgcych sie na budowe kompleksu basendéw o fgcznej
powierzchni lustra wynoszacej 2011 m? oraz facznej wartosci 11.207.760,00 ziotych brutto
wykonanych przez BasenComplex. W odniesieniu do tej realizacji przedtozono réwniez list
referencyjny.

W tym zakresie Odwotujgcy brak spetnienia warunku wywiodt z tresci zobowigzania
ztozonego przez wykonawce Techbud Spétka z 0.0. uznajgc, ze jest ono niepetne i nie
koresponduje z trescig opisu przedmiotu zaméwienia oraz trescig warunku. Jednakze, w
ocenie lzby, do zlozonego zobowigzania nie mozna podchodzi¢ w sposéb formalny, lecz
nalezy odnies¢ je zaréwno do praktyki funkcjonujgcej w obrocie, jak réwniez dokonaé jego
celowosciowej wyktadni. Nie ulega bowiem watpliwosci, czego Odwotujgcy nie kwestionowat,
ze podmiot trzeci, ktéry udostepnit wykonawcy Techbud Spodtka z o0.0. swoje zasoby
dysponuje adekwatnym do tresci warunku doswiadczeniem (vide list referencyjny ztozony w
toku postepowania). W tresci ztozonego zobowigzania jest mowa o udostepnieniu wiedzy i
doswiadczenia w ramach nadzoru nad robotami budowlanymi (co w ocenie Izby nalezy
utozsamia¢ raczej z kierowaniem tymi robotami) oraz wykonaniem robot w ramach
podwykonawstwa w zakresie technologii basenowej, ktére to sformutowanie, zdaniem Izby,
nalezy rozumie¢ szeroko, a nie odnosi¢ jedynie do pewnej czesci dokumentaciji projektowe]
noszgcej wtasnie taki tytut.

Podmiot trzeci zadeklarowat, Zze bedzie podwykonawcg w ramach realizacji robdt na
podstawie umowy na podwykonawstwo oraz oswiadczyt, ze w tym zakresie udostepni swojg
wiedze i doswiadczenie przez caly okres umowy pomiedzy Zamawiajgcym a Generalnym
Wykonawcg. W ocenie Izby z powyzszych dokumentéow nie sposob wywies¢, ze podmiot
trzeci ograniczyt swéj udziat przy realizacji robét jedynie do technologii basenowej. Nadto, co
nalezy odnies¢ do charakteru inwestycji, kierowanie robotami budowlanymi (dost. ,nadzér
nad robotami budowlanymi”) jest wazkim sposobem udziatu tego podmiotu przy realizacji
kontraktu, obejmuje bowiem przewidziang przepisami ustawy Prawo budowlane funkcje
zwigzang z oceng zjawisk technicznych na budowie w przewidzianej przepisami formie, ftj.
przez wykorzystanie funkcji uczestnika procesu budowlanego. Tego rodzaju bezposredni
udziat podmiotu trzeciego przy realizacji robot budowlanych Izba uznaje za w pehi
wystarczajgcy, gdyz obejmuje on nadzér nad procesem budowlanym, ocene techniczng robét
i zachodzgcych tam zjawisk technicznych, organizacje tego procesu, w tym bezposrednie
wykonanie tego zakresu, ktéry jest specyficzny dla tej inwestycji.

Argumentacjg Odwotujacego zwigzana z wykonaniem niecek basenowych nie mogta
doprowadzi¢ do uwzglednienia powyzszych zarzutow, gdyz co do zasady byla oparta na

przypuszczeniach wywiedzionych z tresci zobowigzania do oddania do dyspozyciji
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wykonawcy niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia (zatgcznik nr 7 do SIWZ zlozony przez wykonawce Techbud Spétka 0.0. na
wezwanie Zamawiajgcego). Tego rodzaju formalne podejscie do powyzszego dokumentu nie
moze przystania¢ celu jakim jest zagwarantowanie w realizacji przedmiotu zaméwienia
udzialu wykonawcy posiadajgcego wymagang wiedze i doswiadczenie celem zapewnienia
wsparcia dla podmiotu, ktéry uzyskat zamowienie. Dodatkowo w odniesieniu do niecek
basenowych Prezes Zarzadu Techbud Spoétka z o0.0. wyjasnit, ze ich montaz odbywa sie
kazdorazowo przy udziale producenta, tj. wyspecjalizowanych monteréw wspierajgcych
generalnego wykonawce. Oswiadczenie to, zdaniem Izby, wpisuje sie w powszechng
praktyke na rynku budowlanym, gdyz tego rodzaju instrumenty wsparcia technicznego sa
bardzo czestym zjawiskiem przy dostawie na teren budowy specjalistycznych konstrukcji lub
urzagdzen. Wsparcie techniczne obejmuje nie tylko profesjonalng dostawe (loco budowa) i
montaz urzadzen ale rowniez ich uruchomienie i nadzér nad poczgtkowym okresem od
uruchomienia. Niektore urzadzenia i instalacje przechodzg bowiem po niewielkim okresie od
uruchomienia przeglad techniczny celem wyeliminowania (korekty) nieprawidtowosci przy ich
eksploataciji.

Dostawcy dzieki takiemu wsparciu uzyskujg jednoczesnie pewnos¢, co do wiasciwego
zamontowania i uruchomienia oferowanych produkidow, co jednocze$nie powala w
przysztosci ustrzec sie przed niepozgdanymi roszczeniami gwarancyjnymi z tytutu wadliwego
montazu lub uruchomienia.

Stad tez, majgc na uwadze powszechng praktyke funkcjonujacg na rynku budowlanym, jak
rowniez kierujgc sie funkcjonalng wyktadnig ztozonego przez wykonawce Techbud Spoétka z
0.0. zobowigzania podmiotu trzeciego Izba uznafa, ze wykonawca ten wykazat spetnianie

warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganej wiedzy i doswiadczenia.

Il. Zarzuty z art. 24 ust. 1 pkt 17, art. 87 ust. 2 pkt 3 i art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Izba
uznata za uzasadnione.

Istotg dziatarh opartych o tres¢ art. 87 ust. 2 ustawy Pzp jest to, ze wskazane tam omytki lub
niezgodnosci sg poprawiane przez Zamawiajgcego, po ich samodzielnym dostrzezeniu przez
ten ostatni podmiot. Oznacza to, ze podmiot zamawiajgcy po analizie dokumentéw
sktadajgcych sie na tres¢ oferty, dostrzegajgc nieprawidtowosci w ich tresci, jest w stanie w
sposéb samodzielny zidentyfikowa¢ i ustali¢ ich wlasciwg tre$¢ i jedynie w wyjgtkowych
wypadkach moze swoje dziatania poprzedzi¢ wezwaniem wykonawcy do ztozenia wyjasnien.
Choc¢, jak wyzej wskazano, orzecznictwo dopuszcza poprzedzenie czynnosci ujetej w tym
przepisie wyjasnieniami wykonawcy opartymi o tresc art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wyjasnienia te
nie mogg zmierza¢ do nadania tresci oferty ztozonej przez wykonawce dowolnego ksztattu, w

tym w szczegolnosci ksztattu pozgdanego na danym etapie postepowania wobec ustalonego
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w jego toku rankingu ofert. Takie bowiem dziatanie stanowitoby zgode na dowolne
(swobodne) ksztattowanie oswiadczenia woli wykonawcy zaleznie od okreslonej sytuacii.
Takie dziatanie jest w szczegolnosci niedopuszczalne w przypadku, gdy wykonawca ma
swobodny wybor w ztozeniu okreslonego oswiadczenia w sposéb alternatywny pozwalajgcy
mu, zaleznie od ustalonego juz rankingu ofert, na doprowadzenie do uzyskania zaméwienia
niezaleznie od istniejgcych okolicznosci faktycznych.

Z takg sytuacjg mamy do czynienia w niniejszym przypadku. Cho¢ bezsporng kwestig w
badanym postepowaniu byto to, Zze Zamawiajgcy przewidziat forme wynagrodzenia
ryczattowego z drugiej strony w bardzo szczegdtowy sposob okredlit On sposéb jego
wyliczenia na etapie przygotowywania oferty, w tym okreslit w sposéb enumeratywny jakie
omytki i niezgodnosci bedzie poprawiat w ofertach wykonawcow, jak bedzie przebiegat
proces ich korekty oraz w jakich przypadkach dokona odrzucenia ofert, gdy dostrzeze
niezgodnosci jej tresci z trescig SIWZ. Tak szczegdtowe regulacje spowodowaty, ze
Zamawiajgcy nie miat petnej swobody w ksztattowaniu swoich oswiadczen woli w przypadku
dostrzezenia omytek i niezgodnosci. Tymi szczegotowymi postanowieniami byt zwigzany
zarowno Zamawiajgcy, jak rowniez wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia oraz
w obecnej chwili jest nimi zwigzana Izba rozpoznajgc zarzuty zawarte w odwotaniu. Ta
szczegotowa instrukcja zawarta w Dziale XVI SIWZ pozwala na ocene dziatah
Zamawiajgcego w kontekscie podniesionych przez Odwotujgcego zarzutéw. Tym samym,
majgc na uwadze zawarte tam regulacje, cena winna by¢ przez wykonawcow wyliczona w
kosztorysie ofertowym sporzgdzonym $cisle (podkreslenie Izby) w oparciu o przedmiar robot.
Pomocniczy charakter przedmiaru robét, o ktéorym jest mowa w Dziale zatytutowanym ,Opis
przedmiotu zamowienia” oznaczat, ze nie byt on jedynym dokumentem zawierajgcym ten
opis oraz, ze wykonawcy mogg uzupetni¢ jego tres¢ w przypadku, gdy zostang dostrzezone
elementy przedmiotu zamdwienia nie ujete w tym przedmiarze. Przed ich uzupetnieniem mieli
oni jednak obowigzek zgtosi¢ ten fakt Zamawiajacemu. (vide Rozdziat XVI pkt 3 str. 11
SIWZ). Konsekwencjg tego jest, ze wykonawcy mogg wyceni¢ wiekszy zakres — nie wolno im
byto jednak pomija¢ pozycji tego przedmiaru. Wykonawcy mieli bowiem obowigzek okresli¢
wszystkie ceny jednostkowe oraz, co istotne, wszystkie wartosci netto dla kazdej pozycji
(vide Rozdziat XVI pkt 2 str. 10 SIWZ). Na str. 11 SIWZ w Rozdziale XVI pkt 8 ppkt 3 lit. ¢)
Zamawiajacy wskazat ponadto, ze ,zamawiajgcy poprawi omyitki polegajgce na btednym
wpisaniu ilosci jednostek, nazwy jednostek miar, opisu pozycji oraz podstawy wyceny
dostosowujgc ich treS¢ do odpowiednich dokumentéw wzorcowych zamieszczonych w
SIWZ.” To postanowienie obligowato zatem Zamawiajgcego do uzupetnienia i poprawienia
btednie wpisanych jednostek miar — tak aby iloSC ta byta zgodna z iloScig wskazang w

przedmiarze robét (jako dokumencie wzorcowym). Wymaog ten zatem odnies¢ nalezy do
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btednie okreslonej w ofercie wykonawcy Techbud Spdtka z o.0. ilosci jednostek dla poz. 7 i
77 kosztorysu odnoszgcego sie do technologii basenowe;j.

W zakresie wskazanych przez Odwotujgcego pozycji kosztorysu nr 7 i 77 dotyczgcych
technologii basenowej wykonawcy Techbud okreslit wartosci jednostkowe dla tych pozycji.
Jednakze na skutek okreslenia ilosci dla tych pozycji na poziomie ,0” nie doszto, w wyniku
takiej operacji w ztozonym kosztorysie, do przypisania dla tych pozycji jakiejkolwiek dodatniej
wartosci koncowej. Byta to oczywista niezgodnosé tresci kosztorysu ofertowego z trescig
przedmiaru (dokumentu wzorcowego, o ktérym mowa na str. 11 SIWZ w Rozdziale XVI pkt 8
ppkt 3 lit. c)), na skutek zas roli jakg ten kosztorys petnit w procesie ofertowania, w
konsekwencji niezgodnosé tresci oferty tego wykonawcy z tredcig SIWZ. Tego rodzaju
dziatanie wykonawcy Techbud Spoétka z 0.0,. pozwalato mu dodatkowo na nadanie jego
oswiadczeniu woli dowolnego (alternatywnego) ksztattu, w zaleznosci od stwierdzonej w
danym postepowaniu sytuacji wynikajgcej z rankingu ofert. Jezeli bowiem ujecie tych dwoch
pominietych pozycji nie miatoby wptywu na ranking ztozonych ofert w interesie wykonawcy
Techbud lezato ztozenie oswiadczenia, iz pozycje te nie zostaty ujete w sumarycznej wartosci
kosztorysowej — a zatem winno dojs¢ do poprawienia przez Zamawiajgcego oferty w taki
sposéb, aby dodaé pominiete ilosci i tym samym wyliczone wartosci wprowadzic¢ jako pozycje
do ceny catkowitej. W przypadku przeciwnym, jak miato to miejsce w niniejszym
postepowaniu, w interesie wykonawcy Techbud Spoétka z 0.0. lezato ztozenie oswiadczenia,
ze pozycje jednostkowe kosztorysu o numerach 7 i 77 zostaly uwzglednione w cenie
ofertowej — nie precyzujac jednak, w jakich konkretnie pozycjach zostaty one ujete.

Gdyby tak byto, jak wskazat na etapie postepowania wykonawca Techbud Spétka z o.0.,
pozycje, w ramach ktorych hipotetycznie uwzgledniono koszty z poz. 7 i 77 po ich
pomniejszeniu 0 odpowiednio wartosci 10.247,39 zt oraz wartos¢ 327.750,00 zt powinno
pozwala¢ na otrzymanie warto$ci stanowigcej iloczyn ujetych w tych pozycjach cen
jednostkowych i okreslonych dla nich ilosci. Analiza kosztorysu ztozonego przez tego
wykonawce w czesci odpowiadajgcej technologii basenowej pozwolita na ustalenie, ze w tej
czesdci brak jest jakiejkolwiek innej pozycji kosztorysu choéby w przyblizeniu odpowiadajgcej
wartosci poz. nr 77 (327.750,00 zt). Prezes Zarzadu wykonawcy Techbud Spoétka z 0.0. nie
byt jednoczeé$nie w stanie na rozprawie wskazaé¢ pozycji, gdzie ujeto te koszty. Dodatkowo
Jego wyjasnienia, co do powoddéw takiego ujecia, obarczone sg oczywistym btedem
logicznym. Jak wskazat bowiem w toku rozprawy powodem takiego ujecia byto
przedstawienie przez podwykonawce oferty na wykonanie tych robét w formie
uniemozliwiajgcej jednoznaczne doprecyzowanie kosztow pozycji 7 i 77. Jednoczesnie
powyzsze nie stato na przeszkodzie wskazaniu w kosztorysie przez wykonawce Techbud
Spdétka z o0.0. cen jednostkowych dla tych dwoch pozycji, co w konsekwencji przy

prawidtowym przeniesieniu z przedmiaru jednostek miar w ilosci 1 kpl w wartosci catkowitej
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dla tych pozycji dawatoby identyczng wartos¢ jak cena jednostkowa. Oceniajgc te
okolicznosci oraz zlozone wyjasnienia nasuwa sie wniosek, iz w tym wypadku doszio do
celowego okreslenia przez wykonawce Techbud Spdtka z 0.0. ,zerowych” ilosci aby istniata
mozliwos¢ dowolnego ksztattowania jego oswiadczen woli. Prezes Zarzgdu Techbud Spétka
z 0.0. wskazywat bowiem powody takiego opracowania kosztorysu, a wiec wskazywat na
Swiadome dziatanie przy jego sporzadzeniu. Izba nie uznata jedynie uzasadnienia takiego
dziatania, gdyz lezgce u jego podstaw zatozenia sg wewnetrznie sprzeczne i pozbawione
racjonalnosci.

W tym miejscu Izba podzielita w czes$ci, jako racjonalne i logiczne, tezy zaprezentowane w
uzasadnieniu odwotania, ze: ,Tego rodzaju zapis jest niewagtpliwie omytkg wykonawcy
Techbud, poniewaz z samej treSci przedmiaru robot w zakresie technologii basenowej
wynika, ze iloS¢ dla pozycji ,Rurociggi, ksztattki i armatura ciSnieniowa PE fgczona poprzez
zgrzewanie - Basen dla nieptywajgcych, Brodzik z placem/Zewnetrzne wynosi ,,1 kpl". Co
wiecej, gdyby intencjg wykonawcy byfo okreSlenie wartoSci tej pozycji na zero ztotych, to nie
wpisywatby w kosztorysie ceny jednostkowej. Ponadto, nie sposob zaktadac, zZe intencjg
wykonawcy nie byto zaoferowanie i wykonanie tych robot oraz uwzglednienie ich wartosci w
kosztorysie, poniewaz sg one wymagane zgodnie z przedmiarem stanowigcym zatgcznik do
SIWZ.” Dwa ostatnie zdania ww. argumentacji zastugujg bowiem petng na aprobate,
jednakze nie sposéb zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze mamy do czynienia z omytka.

Izba podzielita rowniez stanowisko Odwolujgcego zaprezentowane w uzasadnieniu
odwotania do zarzutu z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, gdzie zostato wskazane, ze ,(...)
warto$¢ pozycji 7 i 77 nie wynosi zero, poniewaz musi by¢ co najmniej réwna cenie
jednostkowej.” Powyzsze wynika z zasad logiki oraz ogolnych zasad kosztorysowania robét
budowlanych. Analizujgc ztozony przez wykonawce Techbud kosztorys ofertowy nalezy
rowniez zwroci¢ uwage na fakt, ze nie wprowadzono w nim tzw. ,pozycji scalonych”, czy tez
innych specyficznych i indywidualnych metod wyliczania kosztéw robo6t budowlanych.
Jednakze nawet gdybysmy mieli do czynienia z pozycjami scalonymi nie oznaczatoby to, ze
wartosci jednostkowe pozycji mogtoby funkcjonowaé w catkowitym oderwaniu o ogdinej
wartosci dla pozycji, czy tez wartosci sumarycznej etapéw i robét budowlanych w catosci.
Wartos¢ jednostkowa pozycji kosztorysowej stanowi bowiem punkt wyjscia dla wartosci
catkowitej pozycji, przy uwzglednieniu wartosci ujetej w kolumnie ,ilos$¢”, i nastepnie stanowi
punkt wyjscia dla okreslenia wartosci poszczegdlnych czedci kosztorysu (np. wg klasyfikacji
branzowej lub klasyfikacji opartej na etapach) oraz w konsekwencji dla warto$ci sumarycznej
robot budowlanych przy uwzglednieniu kosztéw posrednich, kosztow zakupu materiatow, czy
tez marzy itp.

Nadto, co najistotniejsze dla uznania dziatan wykonawcy Techbud Spétka z o.0. za

niedopuszczalne, sposob wyliczenia wynagrodzenia Scisle w oparciu o dotgczony przez
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Zamawiajgcego przedmiar robot zostat okreslony w Rozdziale XVI SIWZ — stanowigcym
podstawe do oceny przez Zamawiajgcego poprawnosci opracowania kosztorysu ofertowego i
w konsekwencji poprawnosci wyliczenia przez wykonawce ceny ofertowe;.

Zgodnie z Dziatem XVI SIWZ:

»,1. Cena oferty zostanie wyliczona przez Wykonawce w formie kosztorysu ofertowego w
oparciu o przedmiar robot stanowigcy zatgcznik do SIWZ.

2. Kosztorys ofertowy nalezy sporzadzi¢ wedtug kolejnosci pozycji wyszczegdlnionych w

przedmiarze robot. Wykonawca okredli ceny jednostkowe netto oraz warto$ci _netto dla

wszystkich pozycji wymienionych w przedmiarze robdt. (podkreslenie Izby).

5. Cena oferty powinna obejmowac catkowity koszt wykonania przedmiotu zamdwienia w tym
rowniez wszelkie koszty towarzyszgce wykonaniu, o ktérych mowa w SIWZ. Koszty
towarzyszgce wykonaniu przedmiotu zamoéwienia, ktérych w Przedmiarach robét nie ujeto w
odrebnych pozycjach, Wykonawca powinien ujg¢ w cenach jednostkowych pozycji opisanych
w Przedmiarach robot”,

W ocenie Izby Odwotujgcy w sposob prawidtowy wywiddt konsekwencje wynikajgce z takich
postanowien SIWZ wskazujgc, w uzasadnieniu odwotania, ze: ,Tym samym, w ocenie
Odwotujgcego, zgodnie z SIWZ kosztorys stanowi integralng czes$c¢ oferty, a cena ofertowa
miata stanowi¢ sume warto$ci poszczegoinych pozycji kosztorysu zgodnie z przedmiarem
rob6t. Nie byto zatem dopuszczalne, aby cena ofertowa mogta zawiera¢ pozycje
niewycenione w kosztorysie, poniewaz w takim przypadku suma wartoSci kosztorysu nie
réwnataby sie cenie ofertowej.”

Powyzsze oznacza, ze wykonawca Techbud wskazujgc, ze pozycje jednostkowe nr 7 i 77
kosztorysu ofertowego zostaty ujete w cenie ofertowej wprowadzit Zamawiajgcego w bigd, w
rozumieniu tresci art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Jednoczeé$nie, w ocenie Izby,
Zamawiajgcy nie dokonujgc poprawienia kosztorysu ofertowego zgodnie z wytycznymi
ujetymi w tresci Rozdziatu XVI SIWZ (regulujgcymi sposdb jego sporzgdzenia) naruszyt tresé
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie doprowadzajgc tresci oferty wykonawcy Techbud do
zgodnoéci z trescig SIWZ. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze regulacje Rozdziatu XVI SIWZ
okreslaty forme i tres¢ oferty wykonawcy precyzujgc w jaki sposéb winna zosta¢ wyliczona
cena ofertowa, ktérym to wymogom wykonawca Techbud nie uczynit zado$¢ sporzadzajac
kosztorys ofertowy wbrew postanowieniom pkt 1, 2 oraz 5 Rozdziatu XVI SIWZ.

Bez poprawienia niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ Zamawiajagcy dokonat
jednoczesnie wyboru oferty sporzgdzonej wbrew postanowieniom SIWZ, czym naruszyt
rowniez art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz mozliwos¢ odstepstwa od odrzucenia oferty w
takim wypadku wystepuje jedynie wowczas, gdy dochodzi do zastosowania instytucji
uregulowanej w tresci art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp — czego Zamawiajgcy nie uczynit.

Dodatkowo, jak wskazat na etapie postepowania wykonawca Techbud Spétka z o.0., nie
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wyrazitby on zgody na takie uksztaltowanie jego oswiadczenia woli, gdyz nie prowadzitoby
ono do uzyskania przez niego zamoéwienia. Poprawienie przez Zamawiajgcego ewentualnej
omytki na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp przez dopisanie poprawnych jednostek
miar (1 kompletu dla poz. 7 i 77 kosztorysu ) wymusitoby zwiekszenie wartosci
zaoferowanych robot o sume kwot 10.247,39 zt oraz 327.750,00 zt — co w konsekwencji
prowadzitoby do zmiany rankingu ofert, gdyz woéwczas oferta Techbud Spoétka z o.o.
uplasowataby sie na drugim miejscu w tym rankingu.

W ustalonym przez Izbe stanie faktycznym wykonawca Technobud Spétka z o.0., aby by¢
konsekwentnym, w przypadku poprawienia przez Zamawiajgcego niezgodnosci tresci oferty
w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, aby doprowadzi¢ do jej zgodnosci z Rozdziatem
XVI SIWZ, winien nie wyrazi¢ zgody na taki sposéb poprawienia oferty — ktéry nasuwa sie po
analizie pkt 1, 2 i 5 Rozdziatu XVI SIWZ w kontekscie jego oswiadczenia zawartego w pismie
z dnia z dnia 3 wrzesnia 2018 r., w ktéorym oswiadczyt, ze wartosci pozycji 7 i 77 wynoszg
zero, jednoczesnie podajgc, ze warto$¢ tych dwoch pozycji zostata ujeta w cenie ofertowe;.
Zatozenie to spowodowato o jednoczesnym uwzglednieniu zarzutu z art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp oraz z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ktére to przepisy sg stosowane
alternatywnie.

Tym samym Zamawiajgcy miat obowigzek samoistnie poprawi¢ dostrzezone niezgodnosci na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Nie uczynit tego, lecz zwrécit sie do wykonawcy
Techbud Spétka z 0.0. z pytaniem dotyczgcym tych niezgodnosci, co doprowadzito do tego,
ze wykonawca ten skorzystat z istniejgcej w jego kosztorysie ,luki” sktadajgc nieprawdziwe
oswiadczenie, ze wartosci te zostaty uwzglednione w cenie ztozonej oferty. To doprowadzito,
w ocenie Izby, ze jego oferta jest niezgodna z trescig SIWZ — winna zosta¢ zatem odrzucona
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Taka jest bowiem konsekwencja ztozonego
przez wykonawce Techbud Spoétka z o0.0. oswiadczenia zawartego w pisSmie z dnia
03.09.2018 r. W zakresie zarzutu art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp Izba uznata go za zasadny
kierujgc sie oceng szeregu oswiadczen ztozonych przez wykonawce Techbud Spétka z o.o.
Oswiadczenia te pozostajg w stosunku do siebie w oczywistej opozycji, sg one bowiem
wynikiem intencjonalnych okolicznosci, ktérych celem byto takie uksztattowanie tresci tych
oswiadczen, aby na konkretnym etapie postepowania, przy uwzglednieniu okolicznosci
faktycznych majgcych miejsce po terminie zlozenia ofert, mozliwe byto uzyskanie
zamowienia. Jak Izba bowiem wskazata na wstepie nie jest mozliwe aby wartos¢ poz. 7 i 77
zostata uwzgledniona w cenie ofertowej w blizej niesprecyzowanych innych pozycjach, gdyz
za oczywiste nalezy uznac¢, ze jezeli wykonawca Techbud Spodtka z o.0. znat wartosci
jednostkowe poz. 7 i 77 prostszg operacjg byto okreslenie dla nich prawidtowych jednostek
miar w postaci 1 kpl i przemnozenie ich przez wartosci jednostkowe dla uzyskania cen dla

tych pozycji kosztorysowych (de facto o tej samej wartosci). Za nielogiczne i nieracjonalne
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nalezy uzna¢ dziatanie polegajgce na ,rozbiciu” tych wartosci pomiedzy blizej
niesprecyzowane pozycje catego kosztorysu, gdyz takie dziatanie nie przynositoby zadnych
wymiernych korzysci oraz uniemozliwiatoby osiggniecie celéw, na ktére wskazywat w toku
rozprawy Zamawiajacy, tj. nie umozliwiatoby sledzenia postepu robét i ewentualnego ich
rozliczenia, w przypadku odstgpienia od umowy. Cho¢ Zamawiajgcy przewidziat
wynagrodzenie ryczattowe miat prawo do szczegotowego okreslenia sposobu jego
obliczenia, co tez uczynit. Nadat on duze znaczenie kosztorysowi ofertowemu, pozbawiajgc
wykonawcow w znacznym zakresie swobody przy jego sporzgadzeniu.

Stad tez winien na etapie oceny ofert w sposob rygorystyczny podejs¢ do jego oceny.
Zaniechania w tym zakresie doprowadzity do wyboru oferty podlegajgcej odrzuceniu.
Dodatkowo umozliwienie wykonawcy ztozenia nieuprawnionych w tym przypadku wyjasnien
doprowadzito do ztozenia o$wiadczenia wprowadzajgcego w btad Zamawiajgcego, ktore
miato istotny wplyw na przebieg postgpowania — pozwolito bowiem uzna¢ za

najkorzystniejszg oferte o tresci niezgodnej z trescig SIWZ.

lll. W zakresie zarzutéw art. 90 ust. 1 i 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp Izba wskazuje,
iz zostat on wskazany jako zarzut alternatywny — zatem uwzglednienie zarzutow z art. 24 ust.
1 pkt 17, art. 87 ust. 2 pkt 3 i art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp powoduje, ze pozostate zarzuty
nie zastugiwaty na uwzglednienie, gdyz jako alternatywne zostaty niejako ,skonsumowane”
przez zarzuty uwzglednione przez lzbe. Tym samym uwzglednienie zarzutu z art. 24 ust. 1
pkt 17, art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp powoduje, ze uwzglednienie
pozostatych zarzutoéw opartych na tych samych okolicznosciach faktycznych nie mogto mie¢

miejsca.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w

sentenciji.

Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Potwierdzenie czesci zarzutéw wskazanych w
odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza

normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania

wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
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rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972) zmienionego rozporzgdzeniem
Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r. zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2017 r., poz. 47), w tym w szczegdlnosci §
5 ust. 4.

Przewodniczacy:
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