Sygn. akt: KIO 2379/20

WYROK
z dnia 9 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 pazdziernika 2020 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 21 wrzesnia 2020 r. przez
wykonawce SOLKAN Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie przy ul. Mikotaja Reja 12 (35-211
Rzeszéw) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Instytut Energetyki
Oddziat Ceramiki CEREL z siedzibg w Boguchwale przy ul. Technicznej 1 (36-040

Boguchwata)

przy udziale wykonawcy TEXOM Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie przy Alei Pokoju 1 (31-
548 Krakow), zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce SOLKAN Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie
i:

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesieC tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez ww. wykonawce tytutem wpisu od
odwotania;

2.2. zasadza od wykonawcy SOLKAN Sp. z o0.0. z siedzibg w Rzeszowie na rzecz
zamawiajgcego Instytutu Energetyki Oddzial Ceramiki CEREL z siedzibg w Boguchwale
kwote w wysokosci 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)

stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodniczgacy: ...



Sygn. akt: KIO 2379/20

Uzasadnienie

Instytut Energetyki Oddziat Ceramiki CEREL z siedzibg w Boguchwale zwany dalej:
.Zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, na
podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.]. -
Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) zwanej dalej: ,Pzp” w trybie przetargu nieograniczonego,
pn.: Rozbudowa, nadbudowa i dobudowa budynku biurowo-laboratoryjnego dla potrzeb
Lotniczego Centrum Wdrozenia Ogniw Paliwowych oraz Nowoczesnych Ceramicznych
Materiatow Konstrukcyjnych wraz z towarzyszgcg infrastrukturg techniczng (numer
postepowania: 5/20/PN), zwane dalej ,postepowaniem”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamodwien Publicznych
w dniu 17 kwietnia 2020 r., pod numerem 530282-N-2020.

Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia, ktorego przedmiotem sg roboty budowlane, nie
przekraczata kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 Pzp.

W dniu 21 wrzesnia 2020 r. wykonawca SOLKAN Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie
(zwany dalej: ,odwotujgcym”) wnidst odwotanie, w ktéorym zarzucit zamawiajgcemu
naruszenie nastepujacych przepiséw:

- art. 87 ust. 1 Pzp przez jego niezastosowanie i niewezwanie do ztozenia wyjasnieh co do
tresci ztozonej oferty przez TEXON sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie;

- art. 91 ust. 1 Pzp, przez wybranie oferty, ktdéra nie jest ofertg najkorzystniejszg na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ;

- art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, przez nieuprawnione nieodrzucenie oferty TEXON sp. z 0.0. z
siedzibg w Krakowie, a w konsekwencji dokonanie wyboru oferty co do ktérej zamawiajgcy
nie ma pewnosci czy jest zgodna z Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (zwanej
dalej: ,SIWZ”).

W zwigzku z powyzszymi zarzutami odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i
nakazanie odwotujgcemu:

- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
- powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert w tym wezwanie TEXON sp. z 0.0. do
wyjasnien, w trybie art. 87 ust. 1 Pzp;

- odrzucenie oferty TEXON sp. z 0.0. jako niezgodnej z SIWZ,;



- dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wskazatl, ze legitymuje sie interesem we wniesieniu srodka ochrony
prawnej, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 Pzp. Zwrdcit uwage, ze miejsce, jakie zajatby w
rankingu ofert w sytuacji, gdyby zlozona przez TEXON sp. z o.0. oferta podlegata
odrzuceniu, jak tez zakres zarzutow, w sytuacji ich potwierdzenia sie, wskazuje na
pozbawienie go mozliwosci uzyskania zamdwienia i jego realizacji, narazajgc go tym samym

na poniesienie w tym zakresie wymiernej szkody.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp odwolujgcy wskazat, ze w
orzecznictwie przez pojecie ,tres¢ oferty” nalezy rozumie¢ deklarowane w ofercie spetnienie
wymagan zamawiajgcego przede wszystkim co do zakresu, ilosci, jakosci warunkow
realizacji i innych elementow istotnych dla wykonania przedmiotu zamowienia publicznego
zamowienia. ,Tres¢ oferty” to tres¢ zobowigzania wykonawcy do zgodnego z zgdaniami
zamawiajgcego wykonania przedmiotu zamodwienia publicznego. Na tak rozumiang tresc
oferty sktada sie formularz ofertowy oraz wszystkie dokumenty dookre$lajgce i precyzujgce
zobowigzanie wykonawcy dotyczgce przedmiotu oraz zakresu lub wielkosci zamdwienia,
sktadane wraz z formularzem ofertowym. Tak wiec kosztorys ofertowy wymagany przez
zamawiajgcego stanowi tres¢ oferty. Niezgodno$¢ tresci oferty z trescig SIWZ w rozumieniu
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp polega na niezgodnosci zobowigzania, ktére wykonawca wyraza w
swojej ofercie i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktére
zamawiajgcy opisat w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia i ktdérego przyjecia
oczekuje. Niezgodnos$¢ tresci oferty z trescig SIWZ ma miejsce w sytuacji, gdy oferta nie
odpowiada w petni przedmiotowi zamdwienia, nie zapewniajgc jego realizacji w catosci
zgodnie z wymogami zamawiajgcego (zob. wyrok z 24 pazdziernika 2008 r. KIO/UZP
1093/08). W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej podkresla sie, ze niezgodnosc¢ tresci
oferty z trescig SIWZ powinna by¢ oceniania z uwzglednieniem definicji oferty zawartej w art.
66 k.c., tj. niezgodnos$ci oswiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami zamawiajgcego,
odnoszacymi sie do merytorycznego zakresu przedmiotu zamowienia, a wiec materialnej
sprzecznosci zakresu zobowigzania zawartego w ofercie z zakresem zobowigzania, ktérego
zamawiajgcy oczekuje, zgodnie z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. Odrzuceniu podlega oferta, ktérej tres¢ jest niezgodna z trescig SIWZ w sposéb
zasadniczy i nieusuwalny, gdyz obowigzkiem zamawiajgcego jest poprawienie w ztozonej
ofercie niezgodnosci ze specyfikacjg niemajacych istotnego charakteru. Zastosowanie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp ma miejsce w sytuacji niemozliwosci wyjasnienia tresci oferty i potwierdzenia

jej zgodnosci z trescig SIWZ na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp, z zastrzezeniem zakazu zmian
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w tresci oferty wynikajgcym z drugiego zdania tego przepisu lub przeprowadzenia
dopuszczalnych zmian w treéci oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Reasumujgc powyzsze, odwotujgcy przyjat, iz niezgodnos¢ oferty z SIWZ w rozumieniu art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp polega albo na niezgodnosci zobowigzania, ktére w swojej ofercie wyraza
wykonawca i przez jej zlozenie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktérego
przyjecia oczekuje zamawiajacy i ktére opisat w SIWZ; ewentualnie na niezgodnym z SIWZ
sposobie wyrazenia, opisania i potwierdzenia zakresu owego zobowigzania w ofercie. W
przypadku zamdwienia na wykonanie robét budowlanych ocenie pod katem art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp podlega wyceniony przedmiar robét budowlanych, ktéry ma na celu weryfikacje
ztozonej oferty pod katem wyceny wszystkich wchodzgcych w zakres przedmiotu
zamowienia elementow (zob. wyrok z 31 pazdziernika 2008 r. KIO/UZP 1119/08). Jezeli
kosztorys ofertowy jest dokumentem, w ktérym wykonawca robot budowlanych wycenia
zestawienie przewidywanych do wykonania robét budowlanych, to niezgodno$é tresci
ztozonego kosztorysu ofertowego z trescig przedmiaru robét budowlanych zawartego w
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia stanowi niezgodnosé¢ tresci oferty z trescig
specyfikacji w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. W celu ustalenia zgodnosci tresci oferty z
trescig SIWZ - w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy powinien zgda¢ od wykonawcow
wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert (art. 87 ust. 1 zdanie pierwsze Pzp).
Oczywiscie w ramach wyjasnien niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a
wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz z zastrzezeniem art. 87 ust. 1lai 2
Pzp, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Wyjasnieniami nie mozna przywrocic
mozliwosci ponownego uzupetnienia wadliwie ztozonego dokumentu (zob. wyrok z 13
wrzesnia 2010 r. KIO 1863/10). Istotne w przedmiotem sprawie jest, iz zamawiajacy w
rozdziale Xl SIWZ jasno wskazat, iz wykonawca sktadajgcy oferte wraz z ofertg
zobowigzany jest ztozy¢ kosztorys uproszczony lub szczegétowy. Jednoczesnie z SIWZ
wynika, iz cena jakg wskazuje w ofercie wykonawca jest ceng ryczattowg. Logika
rozumowania zamawiajgcego wymagajgcego ztozenia kosztorysu wydaje sie by¢ jasna -
kosztorys jest mu niezbedny do weryfikacji zgodnosci oferty z SIWZ. Poza tym skoro
zamawiajgcy zagdat przediozenia takiego dokumentu, zobowigzany jest do jego
zweryfikowania pod wzgledem zgodnosci z SIWZ. Zgodnie z przyjetg linig orzeczniczg
zamawiajgcy uprawniony jest do zgdania od wykonawcéw ztozenia kosztorysu niezaleznie
od tego, ze umowione przez strony wynagrodzenie miato by¢ wynagrodzeniem ryczattowym.
W opozycji do takiego zgdania nie stoi bowiem zaden z powszechnie obowigzujgcych
przepiséw prawa, w szczegolnosci przepisy Pzp, ani kodeksu cywilnego. Poniewaz ztozony

wraz z formularzem ofertowym kosztorys ofertowy jest dokumentem, za pomoca ktérego
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wykonawca akceptuje wielkos¢ lub zakres przedmiotu zamoéwienia na wykonanie robét
budowlanych, to niezgodnosc¢ tresci kosztorysu ofertowego z tredcig przedmiaru robdt
budowlanych lub projektu budowlanego stanowigcych tres¢ opisu przedmiotu zamowienia
zawartego w SIWZ, stanowi niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji w rozumieniu art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Wskazanie w SIWZ, ze wykonawca wraz z formularzem oferty sktada
wyceniony kosztorys robdt budowlanych, ktory stanowi integralng czes$¢ tresci oferty
oznacza, ze sposob wyceny przedmiaru robét budowlanych stanowi ustalony przez
zamawiajgcego sposoéb obliczenia ceny i w oparciu o niego nalezy dokonaé oceny zgodnosci
przedtozonego kosztorysu z przedmiarem i dokumentacji udostepnionymi przez
zamawiajgcego. Istotne jest iz kosztorys ofertowy nie stanowi natomiast dokumentu, o
ktérym mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, ktéry moze podlega¢ uzupetnieniu lub wyjasnieniu w
trybie odpowiednio art. 26 ust. 3 i 4 Pzp. Kosztorys ofertowy stanowi bowiem element oferty
W rozumieniu art. 66 k.c., jako podstawa kalkulacji ceny oferty, tj. jednego z istotnych
postanowien przysztej umowy. Tres¢ kosztorysu ofertowego podlega wiec wyjasnieniu na
podstawie art. 87 ust. 1 Pzp. Obowigzkiem zamawiajgcego jest rzetelna ocena zlozonych
ofert, zas w przypadku braku informacji w okreslonym zakresie, wystgpienie do wykonawcy
czy tez odpowiednich podmiotéw, celem zbadania okreslonych informacji. Obowigzkiem
Zamawiajgcego jest zgdanie zlozenia wyjasnien co do tresci zlozonej oferty. Ja wskazuje
KIO ,nieuprawnione byloby wyjasnienie tresci oferty prowadzace do jej uzupetnienia badz
zmiany. Wyjasnieniu podlegaé moze w szczegolnosci niespdjna tresé oferty bgadz innego
rodzaju niejasnosci. Za takg niespdjno$é czy niejednoznacznosé nie mozna jednak uznac
braku okreslonych o$wiadczen w tresci zlozonej przez wykonawce oferty. — KIO 579/13,
wyrok z 27 marca 2013 roku. W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy nie podjat jakichkolwiek
dziatah zmierzajgcych do wyjasnienia danych podanych w ofercie, nie méwigc o podjeciu
badan w zakresie weryfikacji czy ztozona oferta jest zgodna z SIWZ. Wskazuje na to brak
wezwania wykonawcy ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg do wyjasnien tresci
oferty. Jest to o tyle istotne, ze oferta TEXON sp. z 0.0. zawiera kosztorys uproszczony,
zawierajgcy catkowicie odmienne jednostki od wskazanych w przedmiarach. W ocenie
odwotujgcego zadany przez zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu kosztorys ofertowy
stanowit merytoryczng tre$¢ oferty bowiem zamawiajgcy przewidziat okreslonego rodzaju
rozwigzania w przedmiotowym postepowaniu zwigzane ze sposobem wykonania i rozliczenia
zamowienia, dla ktorych istotne jest wtasnie kosztorys. W ocenie Krajowej 1zby Odwotawczej
kosztorys ofertowy nie ma charakteru informacyjnego, stuzgcego wytacznie do zobrazowania
sposobu wyliczenia ryczattowej ceny catkowitej oferty. Kosztorys ofertowy wykonawcy w

przedmiotowym postepowaniu - to wprost oferta. Dodatkowo na uwage odwotujgcego
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zastuguje tres¢ pisma z dnia 31 sierpnia 2020 r. jakie TEXON sp. z 0.0. przedtozylo w
ramach wyjasnien co do przedstawionych zastrzezeh przez odwotujgcego do tresci ich
oferty. Na stronie 3 przedmiotowego pisma zostato zamieszczone o$wiadczenie, w ktérym
czytamy, iz ,nie da sie wyciggnaé wnioski, ze kosztorys zatgczony do oferty ma jakiekolwiek
znaczenie przektadajace sie na zakres przysziego zobowigzania, ktoére powinno znalez¢
odzwierciedlenie w tresci oferty.” Zamawiajgcy w ogole nie podjgt czynnosci wyjasniajgcych
co to stwierdzenie oznacza w kontekscie przedtozonej oferty. Nie wzbudzito u niego rowniez
niepokoju, iz oferta moze nie by¢ zgodna z SIWZ. W przedmiotowej sprawie nalezy rowniez
podkresli¢, iz zamawiajgcy w zatgczniku do SIWZ: Konspekt, Informacje uzupetniajgce do
dokumentacji projektowej w pkt. od 1 do 4 wskazuje na konieczno$¢ opierania kosztorysu
ofertowego na zatgczonym przedmiarze. TEXON sp. z 0.0. sporzadzajgc oferte zatgczyt
kosztorys stosujgc catkowicie odmienne jednostki dla poszczegdlnych robét budowlanych co
nalezy uznac jako pierwszy sygnat potrzeby wyjasnienia tresci sktadanej oferty, celem
zweryfikowania czy jest ona zgodna z SIWZ. Na podstawie analizy zlozonej oferty przez
TEXON sp. z 0.0. w ocenie odwotujgcego trudno jest jednoznacznie stwierdzi¢, czy oferta
zawiera wszystkie elementy wymagane przez zamawiajgcego w tym szczegodlnie istnieje
prace zwigzane z wykonaniem palowania we wtasciwym zakresie i ilosci. Watpliwosci te
pojawia sie poprzez zastosowania catkiem odmiennej jednostki w zakresie przedmiotowych
prac. Odwotujgcy wyjasnit, ze zwracat na to szczegodlng uwage w pismie w jakim podniost
zastrzezenia co do oferty TEXON sp. z 0.0. (dowody: pismo SOLKAN sp. z o0.0. dotyczgce
zastrzezen do oferty TEXON sp. z 0.0., oferta TEXON sp. z 0.0. Al. Pokoju 1, Krakéw, pismo
TEXON sp. z 0.0. z dnia 31 sierpnia 2020 r.). Wedtug odwotujgcego analizujgc zachowanie
Zamawiajgcego, nie mozna stwierdzi, iz zgodnie z regulacjami ustawy podszedt on do oceny
ofert. Nie dokonat oceny w sposéb rzetelny w oparciu o calg tres¢ o$wiadczenia woli, nie
opart sie na formalnym Zzgdaniu przedstawienia okreslonej informacji celem zweryfikowania
czy oferta jest zgodna z SIWZ. Odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy zaniechat dokonania
rzetelnej oceny oferty TEXON sp. z 0.0., a jej nie odrzucenie jest nieuprawnione. Powyzsze
potwierdzato, zdaniem odwotujgcego, takze fakt, iz zamawiajgcy nie wezwat TEXON sp. z
0.0. do zlozenia wyjasnien dotyczgcych tresci oferty, co nie pozwala stwierdzi¢ w sposob nie
budzacy watpliwosci ze oferta to jest zgodna z SIWZ.

W zakresie dwoch pozostatych zarzutéw odwotujgcy wyjasnit, ze niewyjasnienie
przez zamawiajgcego a w konsekwencji nieodrzucenie zlozonej oferty ztozonej przez
TEXON sp. z 0.0. nastgpito z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Jak bowiem wynika z
orzecznictwa, zamawiajgcy ma obowigzek odrzuci¢ oferte wykonawcy, gdy merytoryczna

tres¢ oferty wykonawcy nie odpowiada tresci SIWZ, bgdz tez nie ma mozliwosci stwierdzenia
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iz oswiadczenie woli wykonawcy odpowiada tresci SIWZ. Odwotujgcy dokonujgc analizy
orzecznictwa stwierdzit, iz istniejgca linia orzecznictwa potwierdza jego stanowisko. Na
potwierdzenie stawianej tezy wskazat m.in. wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z 23 stycznia
2013 r. o sygn. KIO 27/13.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy nie dokonujgc odrzucenia oferty ztozonej przez
TEXON sp. z o.0. dokonat wyboru kolejnej z ofert, ktora w zaistniatej sytuacji, tj.
niezgodnosci oferty TEXON sp. z 0.0. z trescig SIWZ, nie jest ofertg najkorzystniejszg. Tego
typu dziatanie narusza ogolne i obowigzujgce regulacje Pzp. Po pierwsze zamawiajgcy ma
obowigzek a nie uprawnienie do starannego i nalezytego badania tresci oferty. Badanie to
winno opiera¢ sie na tresci catego oswiadczenia woli, a nie tylko na wybranych jego
elementach. Jak wskazuje praktyka i linia orzecznictwa np. wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 23 stycznia 2013 r. KIO 27/13, regulacja art. 87 ust. 1 powinna by¢
rozpatrywana w kategoriach kompetencji zamawiajgcego, czyli prawa zamawiajgcego do
zgdania wyjasnien jednakze potgczonego z obowigzkiem zazgdania tychze wyjasnien celem
wypetnienia obowigzku przeprowadzenia oceny ofert w sposob staranny i nalezyty.
Zamawiajgcy korzystajgc z tego uprawnienia (art. 87 ust. 1 Pzp) wyjasnia ztozone przez
wykonawce oswiadczenie woli. Wyjasnienie tresci oferty stanowi swoiste ,narzedzie”
zamawiajgcego, dzieki ktoremu ma mozliwos¢ pozyskania dodatkowych informacji, co w
przypadkach watpliwosci, niejasnosci co do tresci ztozonej oferty pozwala mu na nalezytg
ocene sytuacji (oferty). Tak wiec obowigzkiem zamawiajgcego bylo wezwanie wykonawcy i
zadanie przekazania okreslonych wymaganych informacji co do tresci ztozonej oferty.
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 28 listopada 2012 r. - KIO 2558/12- wskazuje, iz
zgodnie z art. 87 ust. 1 Pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zadac¢ od
wykonawcow  wyjadnien dotyczgcych treéci ztozonych ofert. Przepis ten stuzy
zamawiajgcemu do wyjasnienia tresci ztozonej oferty przed ewentualng czynnoscig

odrzucenia badz wyboru oferty.

Przystgpienie do postepowania odwoftawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
wykonawca TEXOM Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie. W pismie stanowigcym zgtoszenie

przystgpienia podat argumentacje dotyczgcg oddalenia odwotania.

Zamawiajacy w dniu 9 wrzesnia 2020 r ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie,

w ktorej wnidst o oddalenie odwotania.



Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, ztozonych dowodoéw oraz
biorac pod uwage stanowiska stron i uczestnika postepowania, Izba ustalita i zwazyfa,

co nastepuje:

Na wstepie lzba uznata, Zze odwotujgcy spetnit okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia,
a haruszenie przez zamawiajgcego przepisow Pzp moze spowodowac poniesienie przez
niego szkody polegajgcej na utracie mozliwosci uzyskania zamowienia. Nie zostata
wypetniona takze Zzadna z przestanek ustawowych wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp,

skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Wobec spetnienia przestanek okreslonych w art. 185 ust. 2 i 3 Pzp, Izba dopuscita do
udzialu w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego, jako uczestnika

wykonawce TEXOM Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie (zwanego dalej: ,przystepujacym”).

Izba dopuscita w przedmiotowej sprawie dowody z:
1) dokumentacji przekazanej po czesci w postaci papierowej, a po czesci w postaci
elektronicznej zapisanej na ptycie CD, przestanej do akt sprawy w dniu 28 wrzesnia 2020
r. przez zamawiajgcego oraz uzupetnionej na rozprawie, w tym w szczegolnosci z tresci:
- SIWZ wraz z zatgcznikami;
- oferty przystepujacego wraz z zatgcznikami w tym ze ztozonym kosztorysem;
- pisma odwotujgcego z dnia 17 sierpnia 2020 r. skierowanego do zamawiajgcego,
dotyczgcego zastrzezeh wobec oferty przystepujacego;
- pisma zamawiajgcego z dnia 24 sierpnia 2020 r. skierowanego do przystepujgcego w trybie
art. 87 ust. 1 Pzp;
- pisma przystepujgcego z dnia 31 sierpnia 2020 r. stanowigcego odpowiedz na powyzsze
wezwanie zamawiajgcego;
- zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu z dnia 16 wrzesnia
2020 r.;
- o$wiadczenia z dnia 3 wrzesnia 2020 r. ztozonego na podstawie art. 17 ust. 2 Pzp przez
inspektora nadzoru uczestniczagcego w badaniu i ocenie ofert (dokument zostat ziozony
przez zamawiajgcego na rozprawie);
2) ztozonego na rozprawie przez zamawiajgcego o$wiadczenia inspektora nadzoru z dnia 7

pazdziernika 2020 r. dotyczgcego badania ofert w postepowaniu.



Izba ustalita co nastepuje

Zgodnie z rozdziatem IV ust. 7 SIWZ zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca
przedtozyt wraz z ofertg kosztorys ofertowy sporzadzony metodg kalkulacji uproszczonej lub
szczegoOtowej.

W rozdziale Xl ust. 8 pkt 2 zamawiajgcy wskazat, ze w sktad oferty wchodzi
kosztorys ofertowy sporzgdzony metodg kalkulacji uproszczonej lub szczegdtowe).

Z tredci rozdziatu XIV ust. 1 SIWZ wynikato, ze obowigzujgcg formg wynagrodzenia
za przedmiot umowy jest wynagrodzenie ryczattowe w rozumieniu art. 632 k.c.
Przedmiotowe zatozenie zostato powtdérzone we wzorze umowy (§3 ust. 1 zdanie 1 wzoru
umowy stanowigcego zatgcznik nr 6 do SIWZ).

Przedmiary robot w branzy budowlanej, elektrycznej i sanitarnej zostaly zawarte w
ramach zatgcznika nr 9 do SIWZ.

Znaczenie zatozonego wraz z formularzem ofertowym kosztorysu zostato okreslone

w §1 ust. 7 wzoru umowy, ktéry w wyniku modyfikacji w ramach wyjasnien tresci SIWZ z dnia
29 lipca 2020 r. ostatecznie przyjgt nastepujgce brzmienie:
Integralng czes$cig niniejszej umowy jest kosztorys ofertowy opracowany zgodnie z
Rozporzgdzeniem Ministra Rozwoju Regionalnego i Budownictwa z dnia 13 lipca 2001 r. w
sprawie metod kosztorysowania obiektow i robot budowlanych (Dz. U. Nr 80, poz. 867) —w
wersji papierowej i elektronicznej. Kosztorys ten zawiera m.in. nazwy wifasne produktow
(producentow) przewidzianych do wbudowania materiatow, wyrobow systemowych i
urzgdzen. Poniewaz zgodnie z niniejszg umowg, obowigzujgcym wynagrodzeniem jest
wynagrodzenie ryczattowe, kosztorys ten jest jedynie dokumentem, ktéry bedzie
wykorzystywany do obliczenia naleznego wynagrodzenia Wpykonawcy w przypadku
odstagpienia od umowy, a wiec w sytuacji urequlowanej w § 11 niniejszej umowy.

Zgodnie z §2 ust. 4 wzoru umowy:

Realizacja przedmiotu umowy odbywac sie bedzie zgodnie ze sporzgdzonym przez
Wykonawce | zaakceptowanym przez Zamawiajgcego ,Harmonogramem rzeczowo-
finansowym”, stanowigcym integralng cze$C¢ niniejszej umowy. Harmonogram bedzie
podstawg do ptfatnosci faktur oraz biezgcej kontroli terminowo$ci realizacji robot
budowlanych. Zmiany harmonogramu rzeczowo-finansowego nie wymagajg formy aneksu,
ale muszg by¢ przedstawione w formie pisemnej.

W pkt 4 Konspektu: Informacje uzupetniajgce do dokumentacji projektoweyj,
sktadajgcego sie na zatgcznik nr 9 do SIWZ zamawiajacy wskazat:

Zamawiajgcy umoZzliwia ingerencje Wykonawcy w zamieszczone przedmiary robot w

sytuacji, gdy Wykonawca uwaza, ze w dokumentach tych nie uwzgledniono pozycji
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koniecznych do prawidtowego wykonania przedmiotu zamowienia, zgodnie z dokumentacjg
projektowg, SIWZ z zatgcznikami oraz sztukg budowlang. Korekty takiej Wykonawca moze
dokonac¢ poprzez dodanie pozycji poza kosztorysem podstawowym. W Zadnym przypadku
zZmiany dokonywane przez Wykonawce nie mogg ingerowa¢ w zatoZenia projektowe i
doprowadzac do nieporownywalnosci ofert.

Przystepujacy ztozyt wraz formularzem ofertowym kosztorys uproszczony.

Odwotujgcy pismem z dnia 17 sierpnia 2020 r. przedstawit zamawiajgcemu
zastrzezenia wobec oferty przystepujacego, ktére dotyczyty zlozonego przez
przystepujgcego kosztorysu. W tym pismie odwotujgcy przedstawit swojg argumentacje
odnosnie niezgodnosci tresci oferty przystepujgcego z trescig SIWZ.

Zamawiajgcy pismem z dnia 24 sierpnia 2020 r. na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp
wezwat przystepujgcego do wyjasnien w zakresie okolicznosci podniesionych przez
odwotujgcego pismem z dnia 17 sierpnia 2020 r.

Przystepujgcy ztozyt wyjasnienia pismem z dnia 31 sierpnia 2020 r.

Zamawiajacy w dniu 16 wrzesnia 2020 r. dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w

postepowaniu. Jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta przystepujacego.

Tres¢ przepiséw dotyczacych zarzutéw:

- art. 87 ust. 1 Pzp — W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcow
wyjadnienn dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem
ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci;

- art. 91 ust. 1 Pzp — Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow
oceny ofert okreSlonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia;

- art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp —Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci

specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3.

Izba zwazyta co nastepuje.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron
i uczestnika postepowania odwotawczego lzba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajgcy pragnie wskazac¢, ze zarbwno zamawiajgcy
jak i przystepujgcy stusznie podnosili w swojej argumentacji brak skonkretyzowania i
uszczegotowienia postawionych przez odwotujgcego zarzutéw. W odwotaniu nie zostaty

wskazane zadne konkretne rozbieznosci lub niezgodnosci pomiedzy kosztorysem ztozonym
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przez przystepujgcego, a przedmiarami zatgczonymi do SIWZ. Sposrdd dziesieciu stron, z
ktorych sktadato sie odwotanie, jedynym fragmentem odnoszgcym sie do okolicznosci
faktycznych dotyczgcych zarzutéow byt krotki, enigmatyczny i dwuzdaniowy passus, w ktorym
odwotujgcy podnidst, ze Na odstawie analizy ztozonej oferty przez TEXON sp. z 0.0. w
ocenie odwotujgcego trudno jest jednoznacznie stwierdzi¢, czy oferta zawiera wszystkie
elementy wymagane przez zamawiajgcego w tym szczegOllnie istnieje prace zwigzane z
wykonaniem palowania we wtasciwym zakresie i iloSci. Watpliwos$ci te pojawia sie poprzez
zastosowania catkiem odmiennej jednostki w zakresie przedmiotowych prac. Odwotujgcy
dopiero na rozprawie, a wilasciwie w ostatnim zdaniu repliki wyjasnit, ze szczegdtowe
niezgodnosci pomiedzy kosztorysem przystepujgcego, a przedmiarem zawart i opisat w
pismie skierowanym do zamawiajgcego w dniu 17 sierpnia 2020 r. i w jego ocenie nie byto
koniecznosci powtarzania ich w odwotaniu. Izba majgc na uwadze tre$¢ ustawy oraz
jednolite orzecznictwo nie mogta przyzna¢ racji odwotujgcemu i uzna¢ powyzszej
argumentacji. Zgodnie z art. 180 ust. 3 Pzp odwotanie powinno wskazywac okolicznosci
faktyczne uzasadniajgce wniesienie odwotania. Adekwatne byto takze przytoczone przez
zamawiajgcego orzecznictwo, ktore kfadto nacisk na to, ze niewystarczajgce jest ogdlne
twierdzenie o wystgpieniu okreslonego rodzaju nieprawidtowosci, ale konieczne jest
okreslenie ich zakresu faktycznego (zob. wyrok z 18 stycznia 2019 r. sygn. akt KIO 2711/18
lub wyrok z 19 listopada 2018 r. sygn. akt KIO 2223/18).

Z tresci odwotania nie wynikato w jakim zakresie i ilosci przywotane prace zwigzane z
wykonaniem palowania nie zostaly przedstawione w kosztorysie przystepujgcego, ani jakie
konkretnie jednostki zostaty odmiennie zastosowane przez przystepujgcego. W pozostatym
zakresie w odwotaniu szeroko zostato przytoczone orzecznictwo lzby oraz sadow.
Przerzucenie catej warstwy obejmujgcej okolicznosci faktyczne odwotania na inne pismo
wytworzone w trakcie trwania procedury przetargowej nie mogto znalezé uznania w
rozwazaniach Izby i zostalo potraktowane jako préba proceduralnego dostosowania
argumentacji do okolicznoéci sprawy i stanowita niejako probe przeciwdziatania btednym
zatozeniom poczynionym przy sporzadzaniu odwotania.

Ponadto warto dodaé, Zze jakkolwiek pismo odwotujgcego z dnia 17 lipca 2020 r. byto
zdecydowanie bardziej szczegétowe co do okolicznosci faktycznych, to zamawiajgcy pismem
z dnia 24 sierpnia 2020 r. skierowat do przystepujgcego wezwanie w trybie art. 87 ust. 1 Pzp,
ktore wprost odnosito sie do watpliwosci odwotujgcego i w swej warstwie merytorycznej
stanowito powtorzenie argumentacji odwotujgcego. Przystepujgcy pismem z dnia 31 sierpnia
2020 r. ztozyt wyjasnienia, natomiast odwotujgcy wtasciwie nie odniost sie do tych wyjasnien.

W odwotaniu postawit zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp przez jego niezastosowanie i
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niewezwanie przystepujgcego do ztozenia wyjasnien co do tresci ztozonej oferty oraz zgdat
wezwania przystepujgcego do wyjadnien. W Zzaden sposob tego zgdania nie uszczegotowit.
W zwigzku z tym musiaty pojawi¢ sie kolejne watpliwosci co do tego w jakim zakresie
przystepujacy nie wyjasnit okolicznosci, co do ktorych byt wzywany i w jakim zakresie w
dalszym ciggu jego oferta jest w opinii odwotujgcego niezgodna z trescig SIWZ.

Odnoszgc sie do meritum podniesionych w odwotaniu zarzutéw Izba uznata, ze
kosztorys, ktory wykonawcy mieli zatgczy¢ do oferty, w tym kosztorys uproszczony ztozony
przez przystepujgcego stanowit tres¢ oferty, co niezbicie wynika z rozdziatu Xll ust. 8 SIWZ.
Jednakze zamawiajgcy dopuscit w SIWZ mozliwos¢ skfadania kosztorysu opracowanego
metodg kalkulacji uproszczonej i przy tym co bardzo istotne, nie narzucit sposobu i formy
sporzadzenia tego kosztorysu. Jedynym wtasciwie wymaganiem, ktére mozna przypisac¢ do
sporzgdzenia kosztorysu bylo cytowane powyzej postanowienie z pkt 4 Konspektu:
Informacje uzupetniajgce do dokumentacji projektowej, sktadajgcego sie na zatgcznik nr 9 do
SIWZ. Postanowienie to stanowito zastrzezenie wskazujgce, ze zmiany dokonywane przez
wykonawce nie mogly ingerowaé w zalozenia projektowe i doprowadzi¢ do
nieporownywalnosci ofert. Odwotujgcy w swojej argumentacji nie wskazywat zadnych
konkretnych i szczegdétowych okolicznosci z treSci kosztorysu przystepujgcego, ktore
stanowityby takie zmiany. Ponadto zamawiajgcy na rozprawie przedstawit oswiadczenie
inspektora nadzoru, ktéry brat udziat w ocenie ofert oraz zwrécit uwage na fragment
uzasadnienia zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu, w ktérym
wskazano, ze Zaoferowany zakres robdt i ich zgodnos$¢ z SIWZ (dokumentacja projektowa)
zostaty poddane ocenie merytorycznej przez Inspektora Nadzoru Budowlanego (wszystkie
branze), wybranego dla tego postepowania i nie budzg zastrzezen. Zostata oceniona jako
kompletna z punktu widzenia wymogoéw postawionych w SIWZ, uwzglednia réwniez
pominiete w przedmiarach udostepnionych przez Zamawiajgcego, a zawarte w dokumentacji
projektowej elementy robdt. Wobec bardzo ogdlnikowych stwierdzeh odwotujgcego i braku
przedstawienia szczegdtow dotyczacych okolicznoéci faktycznych odwotania, sktad
orzekajgcy nie znalazt powodow do zakwestionowania ztozonego przez zamawiajgcego
o$wiadczenia i przyjetego przez niego sposobu oceny oferty przystepujgcego.

W ocenie Izby bardzo istotng kwestig dla rozpoznania postawionych w odwotaniu zarzutéw
byta tre$¢ cytowanego powyzej §1 ust. 7 wzoru umowy. W postanowieniu tym zamawiajgcy
wyraznie podat powody wymagania dotyczgcego ztozenia przez wykonawcow kosztorysu. Z
tresci postanowienia jednoznacznie wynika, ze zgodnie z umowg, obowigzujgcym
wynagrodzeniem jest wynagrodzenie ryczattowe, w zwigzku z tym kosztorys miat by¢ jedynie

dokumentem, ktéry bedzie wykorzystywany do obliczenia naleznego wynagrodzenia
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wykonawcy w przypadku odstgpienia od umowy, a wiec w sytuacji uregulowanej w §11
umowy. Przedmiotowego zapisu nie mozna traktowac jako podstawy odstgpienia od analizy
kosztorysu pod katem oceny jego zgodnosci z treScig SIWZ, ale majac na uwadze brak
konkretnych wytycznych w SIWZ w zakresie jego sporzgdzenia, przedstawiony powyzej
powdd jego wymagania oraz duzy stopien ogolnosci argumentacji odwotujgcego, Izba nie
znalazta podstaw i uzasadnienia dla uwzglednienia ktéregokolwiek zarzutu podniesionego w
odwotaniu.

Z zwigzku z tym Izba oddalita podniesione w odwotaniu zarzuty naruszenia art. 87
ust. 1, art. 91 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak

w sentenciji.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisoOw ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania o0 udzielenie zamowienia. Natomiast wobec braku potwierdzenia zarzutow
podniesionych w odwotaniu, w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona
hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 Pzp, zatem odwotanie zostato przez Izbe

oddalone.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp f{j.
stosownie do wyniku sprawy oraz zgodnie z §3 pkt 1 i 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972), zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego
koszt wpisu od odwotania uiszczony przez odwotujgcego oraz zasgdzajgc od odwotujgcego
na rzecz zamawiajgcego koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, zgodnie z

fakturg ztozong na rozprawie.

Przewodniczgcy: ..o
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