Sygn. akt:KIO 2790/20

WYROK
z dnia 18 listopada 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Danuta Dziubinska
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 listopada 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu w dniu 27 pazdziernika 2020 r. przez J. N. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa:
Zaktad Drogowo-Budowlany NOJAN J. Nw Grodzisku Wielkopolskim w postepowaniu prowadzonym przez Miasto i
Gmine Buk

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: TARDROG Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia Spoétka komandytowa, T. A. i T. N. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg w formie spotki cywilnej
pod nazwa: PPHU TOM-BULDx siedzibg dla lidera w Tarnowie Podgérnym zglaszajgcych przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1.0ddala odwotanie;

2.Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcegod. N. prowadzgcego dziatalno$¢é gospodarczg pod nazwa: Zaktad
Drogowo-Budowlany NOJAN J. N. w Grodzisku Wielkopolskim, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego Miasta i Gminy Bukkwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szeSéset zlotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty poniesione z tytulu wynagrodzenia
petnomocnika strony.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U 2019 r. poz.
1843 ze zm.) na ninigjszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Poznaniu.

PrzewodniczacCy...........coveiviininninnnnnenas
Sygn. akt:KIO 2790/20
Uzasadnienie

Miasto i Gmina BUK(dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawyz
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) zwanej dalej:
,2ustawg Pzp” postgpowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: Budowa ul. Kwiatowej i Storczykowej wraz z
kanalizacjg deszczowag oraz przebudowa linii oSwietleniowej, numer referencyjny: ZP.271.04.2020. Warto$¢ przedmiotu
zamowienia nie przekracza kwoty okreslonej na podstawie art. 11 ust 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie o zamowieniu zostato
zamieszczone w dniu 3 czerwca 2020-06-03 r. w Biuletynie Zamoéwien Publicznych nr 547079-N-2020.

W dniu 22 pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o wyborze oferty najkorzystniejszej i o
odrzuceniu oferty ztozonej przez J. N. Zaktad Drogowo - Budowlany NOJAN (dalej: ,Odwotujgcy”), ktory w dniu 27
pazdziernika 2020 r. wniést odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu:

1)naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez wadliwg czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujacego,

2)naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust 1 ustawy Pzp poprzez wadliwy wybor oferty najkorzystniejsze;.
W oparciu o przedstawione zarzuty Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu:

1)uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

2)uniewaznienia czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej,

3)powtérzenia czynnosci oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego, co spowoduje wybdr oferty Odwotujgcego
jako najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu Odwotujgcy m.in. wskazat, ze przedmiotem zamowienia jest wykonanie budowy nawierzchni ulicy
Kwiatowej i Storczykowej (na odcinku od dziatki nr 392/210 do ul. Kwiatowej), w miejscowoéci Wielka Wie$, w granicach
pasa drogowego wyzej wymienionych ulic, wraz z budowg nawierzchni chodnikéw, zatok postojowych i zjazdow, oraz
budowie infrastruktury technicznej odprowadzajgcej wode deszczowg z obszaru objetego inwestycja, przebudowe sieci
os$wietleniowej, inwestycja obejmuje réwniez wykonanie wigczenia projektowanej kanalizacji deszczowej w istniejgcg
sie¢ zlokalizowang ul. Otuskiej. Wszystkie prace prowadzone bedg w granicach paséw drogowych ww. ulic oraz ulic
przylegltych w zakresie skrzyzowan z ulicami objetymi opracowaniem. Prace zwigzane z budowg obejmowac beda
nastepujgce roboty: Prace geodezyjne zwigzane z wytyczeniem elementdw projektowanych (prowadzone przez caty
okres wykonywania prac budowlanych), Wykonanie oznakowania tymczasowego, Zdjecie warstwy humusu gr. 10 cm - w
miejscach istniejgcych paséw zieleni, Wykonanie rozbidrek istniejacych nawierzchni chodnikéw i zjazdéw oraz
kraweznikow betonowych oraz obrzezy, Wykonanie kanalizacji deszczowej wraz z infrastrukturg, Wykonanie
przebudowy istniejgcej linii oswietleniowej, Wykonanie zabezpieczen istniejgcej infrastruktury technicznej, Wykonanie taw
betonowych po projektowane krawezniki, obrzeza, Ustawienie projektowanych kraweznikow betonowych, Wykonanie



koryta projektowanej nawierzchni chodnikéw i zjazddw, miejsc postojowych, Wykonanie projektowanych elementow
odwodnienia, Wykonanie regulacji pionowej infrastruktury podziemnej [studnie, zawory, skrzynki], Wykonanie koryta
projektowanej nawierzchni ulic, Wykonanie konstrukcji chodnikéw i zjazdéw, miejsc postojowych, Wykonanie konstrukcji
projektowanych ulic, Humusowanie i obsianie trawg powierzchni zielonych, Przeprowadzenie prac porzadkowych,
Wykonanie oznakowania pionowego i poziomego, Usuniecie oznakowania tymczasowego zwigzanego z prowadzonymi
pracami. Zgodnie z SIWZ przedmiot zamowienia nalezy wykona¢ zgodnie z:

1)Projektem wykonawczym
2)Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamowienia,

3)obowigzujgcymi przepisami prawa budowlanego i przepisami prawa dotyczgcymi warunkoéw technicznych oraz
zgodnie z zasadami sztuki budowlane;j,

4)szczego6towymi specyfikacjami technicznymi wykonania i odbioru roboét,
5)decyzja pozwolenia na budowe.

Zgodnie z SIWZ Rozdziat 13. Opis sposobu przygotowywania ofert: Na oferte skladajg sie: a) wypetniony formularz
oferty (wg wzoru stanowigcego zatacznik nr 1); c) kosztorys ofertowy; W zakresie dotyczacym Opisu sposobu obliczenia
ceny - Rozdziat 15 SIWZ

1.Przewiduje sie rozliczenie za wykonane roboty wynagrodzeniem kosztorysowym, w oparciu o rzeczywiste obmiary
wykonanych rob6t zawarte w Ksiedze Obmiardbw Robét oraz ceny i stawki zawarte w kosztorysie ofertowym
Wykonawcy, ztozonym wraz z ofertg przetargowg podczas postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na
realizacje niniejszego zadania.

2.Cene ofertowg nalezy obliczy¢ metodg kalkulacji uproszczonej, oparta na jednostkowych cenach robét, przy
zachowaniu nastepujgcych zatozen:

1)zakres robot ktory jest podstawg do okreslenia ceny ofertowej musi by¢ zgodny z zakresem robét opisanym w
przedmiarze robot oraz SSTWIORB. Zamawiajacy zastrzega zakaz ingerencji w treS¢ przedmiaru robét -
dopisywania pozycji. zmiany ilosci rob6t zmiany opisow.

2)cena ofertowa musi zawiera¢ wszelkie koszty zwigzane z realizacjg zadania, wynikajgce wprost z przedmiaru robét

Zgodnie z SSTWIORB pkt 9.1. Podstawg ptatnosci jest cena jednostkowa skalkulowana przez Wykonawce za
jednostke obmiarowg ustalong dla danej pozycji Kosztorysu. Dla pozycji kosztorysowych wycenionych ryczattowo
podstawg platnosci jest wartos¢ (kwota) podana przez Wykonawce w danej pozycji Kosztorysu. Cena jednostkowa lub
kwota ryczaltowa pozycji Kosztorysowej bedzie uwzglednia¢ wszystkie czynnosci, wymagania i badania sktadajgce sie
na lei wykonanie, okre$lone dla tej Roboty w Specyfikacji Technicznej i w Dokumentacji Projektowej. Ceny jednostkowe
lub kwoty ryczattowe Robét bedg obejmowac: Robocizne bezposrednig wraz z towarzyszgcymi kosztami; Wartos¢
zuzytych Materiatbw wraz z kosztami zakupu, magazynowania, ewentualnych ubytkéw i transportu na Teren Budowy;
Wartos¢ pracy Sprzetu wraz z towarzyszgcymi kosztami; Koszty posrednie, zysk kalkulacyjny i ryzyko; Podatki
obliczane zgodnie z obowigzujgcymi przepisami.

Podsumowujgc Odwolujgcy stwierdzit, ze w postepowaniu przyjeto na potrzeby wyceny ofertowej, jak réwniez
rozliczenia zamdwienia, zasade rozliczenia kosztorysowego.

Nastepnie Odwotujgcy podat, ze zgodnie z wymaganiami SIW Z ztozyt wraz z ofertq wymagany przez Zamawiajgcego
kosztorys ofertowy. Kosztorys zifozony w postepowaniu nie zawierat jakichkolwiek wad, pominie¢, niespojnosci itp. -
zostat wypetniony w sposob poprawny i catkowicie zgodny z SIWZ. W ftrakcie postepowania Zamawiajgcy nie
kwestionowat zgodnosci tresci oferty Odwolujgcego z treScig SIWZ, a w szczegdlnosci nie podnosit niezgodnosci
kosztorysu ofertowego z wymaganiami SIWZ. Takze tre$¢ decyzji o odrzuceniu oferty Odwolujgcego nie wskazuje aby
kosztorys ofertowy, jako tres¢ oferty sensu stricte, byt niezgodny z trescig SIWZ. Uzasadnienie decyzji o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego z postgpowania nie zawiera jakichkolwiek zastrzezen odnoszgcych sie bezposrednio do tresci
oferty wykonawcy. Powyzsze w ocenie Odwolujgcego wskazuje na brak podstawy odrzucenia jego oferty. W skazujgc na
przywotane orzecznictwo KIO Odwotujgcy stwierdzit, ze to kosztorys ofertowy, przy przyjetym kosztorysowym sposobie
rozliczenia robo6t, w trakcie realizacji zamoéwienia, stanowi oferte wykonawcy i identyfikuje tres¢ zobowigzania
wykonawcy.

Tre$¢ oferty Odwotujgcego jest w jego ocenie wprost zgodna z trescig SIWZ. Skoro Zamawiajgcy nie zgtaszat w
trakcie catego Postepowania zadnych zastrzezen odno$nie ztozonego wraz z ofertg kosztorysu ofertowego, juz od
strony stricte formalnoprawnej stwierdzi¢ nalezy, ze tre$¢ oferty pozostaje zgodna z SIWZ, co wyklucza odrzucenie
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustaw Pzp. Brzmienie przestanki odrzucenia oferty, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp stuzy podkresSleniu stanowiska, ze tre§¢ oferty, to tylko i wytgcznie zawarte w niej postanowienia
okres$lajgce istotne zobowigzania wzajemne zamawiajgcego i wykonawcy. Zadnej innej treSci oSwiadczenia woli
wykonawcy zrekonstruowacé tu nie sposéb. Konsekwentnie nie sposéb réwniez stawiaé zarzutéw niezgodnosci oferty z
SIWZ w zakresie zobowigzan, ktére w ofercie nie zostaty wyrazone.

Odwotujacy podat, ze Zamawiajgcy w dniu 2 lipca 2020r. wezwat go do ztozenia wyjasnien dotyczgcych ceny oferty
na podstawie art. 90 ust. 1a ustawy Pzp. Odwotujgcy w dniu 3 lipca 2020 r., z zachowaniem wyznaczonego terminu,
zlozyt wyjasnienia, wskazujgc istotne czynniki cenotworcze, ktére w jego ocenie mialy szczegdlne znaczenie dla
ustalenia ceny ofertowej. Zamawiajacy w dniu 17 lipca 2020 r. zwrdcit sie do wykonawcy o doprecyzowanie ztozonych
wyjasnien, w tym o ziozenie dowoddw, dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu, w zakresie wymienionych w tresci
wezwania enumeratywnie wskazanych pozycji kosztorysowych dotyczgcych robét drogowych i kanalizacyjnych.
Odwotujagcy w wyznaczonym terminie 21 lipca 2020 r. ztozyt wymagane doprecyzowanie do ztozonych wyja$nien,
wskazujgc kalkulacje szczegdtowe pozycji wymienionych w pismie nr ZP.271.04.2020 z dnia 17 lipca 2020 r., zgodnie z
treScig wezwania. Sktadajgc szczegdlowe kalkulacje Wykonawca podkreslit jednoczesnie, ze wszystkie wskazniki uzyte
do obliczenia cen przedstawionych w zlozonej ofercie opierajg sie na dotychczasowych doswiadczeniach w
wykonywaniu analogicznych robét, a ceny jednostkowe poszczegdinych pozycji kosztorysowych sg zblizone do cen
sktadanych w innych postepowaniach przetargowych. Wykonawca wskazat takze na fakt razgcego przeszacowania
wyceny zamoéwienia przez Zamawiajgcego, nieposiadajgcy odzwierciedlenia w aktualnych cenach rynkowych.



Wykonawca dla kazdej z pozycji bedacej przedmiotem wezwania przediozyt szczegdtowe wyliczenia elementéw
sktadowych wyceny. Jednocze$nie dla kazdej pozyciji kosztorysowej, ktéra byta wyjasniana, poza wycena, przedstawit
metode i sposéb kalkulacji wyceny pozyciji.

Pierwotne rozstrzygniecie postepowania z dnia 6 sierpnia 2020 r. w zakresie dotyczgcym Odwotujgcego,
wskazywalo na razgco niskg cene oferty. Zamawiajgcy wskazat w decyzji w sposéb ogdlnikowy, lakoniczny i
nieprecyzyjny dlaczego uznat, ze wyjasnienia ztozone przez wykonawce miaty dowodzi¢, ze oferta zawiera razgco niskg
cene. Odwolujgcy wnidst wobec decyzji o odrzuceniu oferty odwotanie do KIO. Izba wyrokiem z dnia 17 wrze$nia 2020 r.
sygn. akt: KIO 1885/20, uwzgledniajgc odwotanie nakazala Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru
najkorzystniejszej oferty i odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz nakazata ponowne badanie i ocene ofert w postepowaniu
z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego z zastosowaniem wymogu z art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp, przez podanie uzasadnienia
faktycznego i prawnego podijetej czynnosci. Jak wynika z tresci decyzji Zamawiajgcego z dnia 22 pazdziernika 2020 r.
Zamawiajgcy nie uznat jednak ostatecznie, aby oferta Odwolujgcego zawierata razgco niskg cene. Jak wynika zaréwno z
uzasadnienia faktycznego jak i prawnego czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego z dnia 22 pazdziernika 2020 r.,
bedacej podstawg aktualnego odwotania, Zamawiajagcy uznat ostatecznie, powotujgc sie na art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy
Pzp, ze jednak to tres¢ oferty Odwotujgcego jest niezgodna z trescig SIWZ. Uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty
wskazuje na nastepujgce niezgodnosci tresci oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ: (...)oraz wyjasnierr wykonawcy
Zaktad Drogowo - Budowlany NOJAN J. N., Zamawajgcy stwierdzit Ze zawiera ona elementy niezgodne ze specyfikacje
istotnych warunkéw zamowienia. Elementy te dotyczg nastepujgcych pozycji:

Ob.: Koszty kwalifikowane rob. Roboty drogowe:

Dziat 2:
-nr 2 KNR 231-04-01-03-00 Rowek pod kraweznik o wym. 30x30 cm na gruncie kategorii A,
- nr 3 KNR 231-04-01-01-00 Rowek pod kraweznik o wym 20x20 cm na gruncie kat A

Dziat 4:

-nr 9 KNR 231-01-18-01-00 Pielegnacja podbudowy piaskiem z polewaniem wodg ul. Kwiatowa (3564,8+5751,3)=
9316,/m2

Ob.: Koszty niekwalifikowane rob. Roboty drogowe:

Dziat 2:
-nr 2 KNR 231-04-01-03-00 Rowek pod kraweznik o wym. 30x30 cm na gruncie kategorii A,
-nr 3 KNR 231-04-01-01-00 Rowek pod kraweznik o wym 20x20 cm na gruncie kat A

Dziat 4:

-nr 9 KNR 231-01-18-01-00 Pielegnacja podbudowy piaskiem z polewaniem wodg ul. Kwiatowa (178,35+157,3) =
335,656m2

Odwolujacy stwierdzit, ze tres¢ oferty jakg ztozyt w przedmiotowym postepowaniu jest zgodna z SIWZ, co potwierdza
wprost kosztorys ofertowy, ktory zostat wypetniony i ztozony $cisle zgodnie z SIWZ. Zatem nie moze byé mowy o
niezgodnosci o ktorej mowa w art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp. Okoliczno$¢ ta wydaje sie by¢é niesporna pomigdzy
stronami. Dalsza cze$¢ uzasadnienia odrzucenia wskazuje na faktyczng przyczyne odrzucenia, ktérej Zamawiajgcy
upatruje wytgcznie w treSci wyjasnien razaco niskiej ceny oferty wykonawcy. Odwolujgcy wskazat, ze w przypadku
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp podstawg niezgodnosci musi by¢ bezposrednio tresé oferty
zfozonej w postepowaniu, a wyjadnienia sktadane w trybie art. 90 ustawy Pzp nie stuzg do ustalenia tej tresci ale
ustaleniu czy cena oferty nie jest razaco niska. W przypadku gdy tres¢ oferty wykonawcy na podstawie zestawienia jej z
trescig SIWZ jest z nig niezgodna, nie moze by¢ mowy o badaniu razgco niskiej ceny takiej oferty. Inaczej méwiac,
niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ stanowi samodzielnag, bezposrednig i wystarczajgcg podstawe odrzucenia zgodnie z
art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp i gdyby byta stwierdzona przez Zamawiajgcego w postepowaniu, wezwania (dwukrotne) do
wyjasnienia ceny, bylyby zbedne. Przesfanki odrzucenia oferty o ktérych mowa w art. 89 ust 1 pkt 2 oraz 4 Pzp stanowig
samodzielne podstawy odrzucenia. Zamawiajgcy anulowat odrzucenie oferty Odwotujgcego z powodu razgco niskiej
ceny, tak wiec wylaczng podstawg odrzucenia miata byé niezgodnos$¢ pierwotna oferty, tkwigca w samej jej tresci.

Odnoszac sie do merytorycznych zastrzezen Zamawiajgcego zawartych w uzasadnieniu odrzucenia oferty,
Odwolujacy wskazat, ze oferta Odwolujgcego nie zawiera elementéow niezgodnych z SIWZ i zostata sporzgdzona
zgodnie z wymaganiami SIWZ, przedmiarem robot oraz SSTWIORB, stanowigcymi zatgczniki do SIWZ. Odwotujac
wskazat na kosztorys ofertowy jaki zlozyt w postepowaniu i pozycje, ktére Zamawiajgcy w uzasadnieniu decyzji o
odrzuceniu oferty uznat za podstawe odrzucenia oferty zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz stwierdzit, ze Zamawiajgcy
uzasadniajgc odrzucenie oferty pomija kwestie zasadnicza, wyznaczajgcg podstawe badania zgodnosci treSci oferty z
treScig SIWZ. Zgodnie z SIWZ podstawg wyceny jest zakres robét opisany w przedmiarze. Tym samym biorgc pod
uwage opis pozycji ,Rowek pod kraweznik o wym. ..." opisy pozycji nie okre$lajg formy prowadzenia prac, a jedynie
zakres robdt, jakie majg by¢ wykonane. Tym samym wyjasnienia Odwotujgcego z dnia 21 lipca 2020 r. pozostajg zgodne
z opisem pozycji znajdujgcych sie w przedmiarze. Odwotujgcy nie dokonat Zadnych zmian w opisie wyzej wymienionych
pozycji czego dowodem jest kopia oferty ztozonej w postepowaniu. W ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego
wyjasnieniach razaco niskiej ceny zostalo szczegdtowo doprecyzowane w jaki sposOb zostata obliczona cena
kosztorysowa wykonania wyzej wymienionych pozycji.

Odwotujacy podat jakie ztozyt wyjadnienia razgco niskiej ceny, m.in. wskazujgc, ze w odniesieniu pozycji ,Rowek pod
kraweznik (...)” podat Pozycja kosztorysowa zaktada wykonanie rowka poprzez wykonanie robdt ziemnych recznie,
podczas gdy wrzeczywistosci mozna je wykona¢ mechanicznie, przy wykorzystaniu odpowiedniego naczynia roboczego.
W ciggu godziny koparka lub koparko-tadowarka jest w stanie wykopac do (...), oraz przytoczyt uzasadnienie odrzucenia
oferty: Przedstawione powyzej sytuacje dotyczgce zastosowania innej technologii niz wmagana w SIWZ, czy tez
zastosowanie innych materiatow nalezy ocenic¢ pod wzgledem zgodnoSci treSci oferty z SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp). W
sytuacji, kiedy zamawiajgcy nie dopuszcza wykonania alternatywnego sposobu wykonania zamdwienia, to wykonawca
niezaleznie od moZliwo$ci technicznych musi wycenic oferte wedfug ustaleri zamawiajgcego w SIWZ. (...) Wycena wedfug



innych metod prowadzi w szczegdlno$ci do naruszenia art. 7 ust 1 Pzp w zakresie moZlinosci porownywalno$ci ztozonych
w postepowaniu ofert. Z punktu widzenia wykonawcow zasadno$¢ wprowadzenia do SIWZ okre$lonych technologii
wykonania robot mogta podlegac kwestionowaniu na etapie przedstawienia tresci SIWZ wykonawcom, a nie na etapie po
otwarciu i ocenie ofert (...).

Jednoczes$nie Odwolujacy zaznaczyl, ze w postepowaniu zastosowanie ma rozliczenie kosztorysowe, a nie
ryczattowe. Jesli przy ryczalcie co do zasady kosztorysy stanowig element informacyjny, to w przypadku rozliczania
wykonanych robdt metodg kosztorysowa, to kazda pozycja w kosztorysie ofertowym winna zawiera¢ wszystkie koszty (
dane kalkulacyjne) w oparciu o ktére bedzie wyliczane wynagrodzenia dla wykonawcy. Zasadniczg czes¢ uzasadnienia
odrzucenia zawierajg jednak zatgczone do decyzji opinie zewngtrzne, odpowiednio: Inspektora Nadzoru Inwestorskiego —
M. S. [opinia z dnia 16.10.2020r. mbs projekt M. S. ul Ksiedza Jakuba Przewoznego 34 62-090 Cerekwica), Projektanta —
M. W. [opinia z dnia 19.10.2020r. - MIM - PROJEKT M. W. Kowalew ul Koscielna 26,63-300 Pleszew). Obydw:
dokumenty zawierajg zasadniczo stanowisko, ktérego nie podzielit Zamawiajgcy w decyzji o odrzuceniu, wskazujgce na
razgco niskg cene wybranych pozycji oferty Odwoltujacego. Uwzgledniajac faki, ze ostateczne odrzucenie oferty
Odwolujacego nie nastgpito w oparciu o zarzut razgco niskiej ceny, zdaniem Odwolujgcego, uznac nalezy, ze powyzsze
ustalenia opiniujgcych w zakresie razgco niskiej ceny sg bezprzedmiotowe.

Odnoszac sie do stanowiska zawartego ww. opinii Odwotujgcy podat, ze Opiniujgca wskazuje jako podstawe wyceny
KNR, jednak takie zatozenie pozostaje niezgodne z postanowieniami SIWZ, ktére wyraznie wskazujg jako podstawe
wyceny opis pozycji. SIWZ okresla ponadto, ze wytacznie w odniesieniu do roboét dodatkowych, ktdrych sklasyfikowanie
wedlug kosztorysu ofertowego nie jest mozliwe, wystapi ewentualnie w trakcie realizacji zamowienia konieczno$¢
obliczeh przy wykorzystaniu Katalogobw Naktadow Rzeczowych oraz wskaznikbw cenotworczych ujetych w ofercie
Wykonawcy. Ustosunkowujac sie do dalszej czesci opinii Projektanta dotyczgcej kwestii istniejgcych sieci podziemnych,
Odwolujacy podat, ze wszelkie instalacje oraz sieci podziemne sg prowadzone minimum 0,8 m pod poziomem terenu, a
tym samym wykonanie rowka pod kraweznik o gtebokosci 0,3 m lub 0,2 m nie stanowi podstawy do zatozenia
prowadzenia prac wylgcznie w sposéb reczny w przypadku robét polegajgcych na wykonaniu rowka pod kraweznik.
Opiniujgcy w odniesieniu do pozycji dotyczacych rowka pod kraweznik podat natomiast, ze w projekcie (podstawva KNR)
przyjeto wykonanie wykopow pod krawezniki w technologii recznej z uwagi na duzg liczbe istniejgcych mediow oraz
warunki techniczne wydane przez poszczegdlnych gestorow sieci (nakaz prowadzenia robot ziemnych w sposob reczny w
rejonie sieci podziemnych). Zmiana sposobu prowadzenia prac uniemoZlivia prawidfowe poréwnanie cen oferentow
Wprowadzenie zmiany moze narazi¢ Inwestora na straty spowodowane przez uszkodzenia sieci (odszkodowania, koszty
naprawy, koszty spowodowane brakiem dostaw mediow) oraz ewentualne przesuniecia terminu wykonania prac z uwagi
na konieczno$¢ usuwania awarii uszkodzonych mediéw. Postepujac zgodnie z logikg przedstawiong przez Projektanta,
wszelkie roboty ziemne (takze te dotyczgce wykonania koryta pod konstrukcje nawierzchni oraz roboty zwigzane z
wykonaniem kanalizacji deszczowej, prowadzone na wigksze gtebokosci niz rowki), przewidziane do wykonania w
ramach niniejszej inwestycji, powinny byé prowadzone wytgcznie w technologii recznych wykopow, a tak nie jest.
Powyzsza kwestia jest jednak w uzasadnieniu pomijana, pomimo faktu, ze prace zwigzane z wykonaniem koryta pod
konstrukcje nawierzchni oraz odcinki kanalizacji deszczowej sg prowadzone gtebiej niz w przypadku rowkéw pod
krawezniki. Jezeli Projektant lub Zamawiajgcy faktycznie zamierzat narzuci¢ realizacje prac w jeden, doktadnie
sprecyzowany sposoOb, to powinno to znalezé swoje bezpo$rednie odzwierciedlenie w opisie pozyciji kosztorysowej,
czego nie dokonano, bowiem obowigzujgce brzmienie opisu pozycji wskazuje zgodnie z SIWZ: ,Rowek pod kraweznik o
wym. 30x30 cm w gruncie kategorii 1/2". W odniesieniu do kwestii sugerowanego w opinii Projektant, mozliwego
przedtuzenia terminu realizacji rob6t w oparciu o konieczno$¢ naprawy ewentualnych uszkodzonych elementéw sieci
podziemnych Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z SIWZ za uszkodzenia sieci odpowiednich gestoréw, jak rowniez koszty
z tym zwigzane, odpowiada Wykonawca robét i nie stanowig one podstawy do przediuzenia terminu realizacji
zamowienia. Wymieniony przez Projektant argument o rzekomym przedtuzeniu terminu realizacji robét w zwigzku z
problemami wynikajgcymi bezposrednio z kwestii istniejgcych sieci podziemnych ma zastosowanie w przypadku kolizji,
ktére nie zostaty uwzglednione w projekcie i ktérych nie mozna bylo przewidzie¢ na etapie projektowym oraz etapie
sporzgdzania oferty, a ktére wymagajg przebudowy fragmentu sieci lub zmian w projekcie przediozonym Wykonawcy na
przekazaniu placu budowy. Dodatkowo Odwolujgcy stwierdzit, ze roboty ziemne prowadzone w sposéb reczny (na ktore
Projektant powoluje sie w odniesieniu do uzgodnien z poszczegdlnymi gestorami sieci), dotycza wylacznie pojedynczych
miejsc w bezposrednim otoczeniu wybranych sieci podziemnych, a zatem sg to punktowe i pojedyncze miejsca,
niezwigzane z petnym zakresem prac, okreSlonych w formie liniowych robot ziemnych (co wynika wprost z jednostki
pozycji przedmiarowych) opisanych w pozycjach przedmiarowych w poz, 2 i 3, dziale 2 robét drogowych
(kwalifikowanych i niekwalifikowanych), ktérych ewentualne oraz niemozliwe do konkretnego okreslenia na etapie
ofertowym koszty, sa uwzglednione w kosztach posrednich kazdej z wymienionych pozycii.

Ustosunkowujgc sie do argumentaciji Zamawiajgcego przestawionej w uzasadnieniu odrzucenia oferty dotyczacej
pozycji nr 9 w dziale 4 - pielegnacja podbudowy, Odwotujgcy podat, ze takze w tym wypadku nie dokonat w ziozonej
ofercie zmiany opisu pozycji przedmiarowej, oferujgc cene jednostkowg wykonania wskazanych robét, a zatem ztozona
oferta pozostaje zgodna z zapisami bedgcymi podstawg przygotowania oferty. Sktadajgc wyjasnienia dotyczace braku
razgco niskiej ceny oferty z dnia 21 lipca 2020r. doprecyzowat w jaki sposéb obliczyt cene wykonania pozyciji wskazujac
w tym zakresie m.in.: Kalkulacja zaktada pielegnacje podbudowy poprzez zakrycie kruszywem oraz polewaniem wodg
Kruszywo starowi tym samym poczagtkowg cze$¢ warstwy podbudowy z kruszywa, a koszty zwigzane z jej wykonaniem
zastaty uwzglednione w pozycji dotyczacej wykonania gornej warstwy podbudowy z kruszywa. Nastepnie Odwolujacy
stwierdzit, Ze niezgodne z prawdg jest stwierdzenie Projektant, Ze dokumentacja nie dopuszcza pielegnacji warstwg
kruszywa. Stanowigcy opis przedmiotu zaméwienia SSTWIORB) wskazuje wyraznie, ze: Pielegnacja powinna by¢
przeprowadzona wedtug jednego z nastepujacych sposobow:

a)skropienie warstwy emulsjg asfaltowa, albo asfaltem D200 lub D300 w ilosci od 0,5 do 1,0 kg/m2,

b)skroplenie specjalnymi preparatami powtokotworczyml posiadajgcymi aprobate techniczng wydang przez uprawniong
jednostke, po uprzednim zaakceptowaniu ich uzycia przez Inzyniera,

c)utrzymanie w stanie wilgotnym poprzez kilkakrotne skraplanie wodg w ciggu dnia, w czasie co najmniej 7 dni,

d)przykrycie na okres 7 dni nieprzepuszczalng folig z tworzywa sztucznego, utozong na zaktad o szerokosci co najmniej
30 cm | zabezpieczong przed zerwaniem z powierzchni warstwy przez wiatr,



e)przykrycie warstwg piasku lub grubej widkniny technicznej i utrzymywanie jej w stanie wilgotnym w czasie co najmniej
7 dni.

Inne sposoby pielegnacii, zaproponowane przez Wykonawce i inne materialy przeznaczone do pielegnacji moga by¢
zastosowane po uzyskaniu akceptaciji Inzyniera.

Odwolujacy stwierdzit, ze biorgc pod uwage kwestie uzyskania akceptacji ze strony Inspekiora Nadzoru
Inwestorskiego, zaproponowane rozwigzanie polegajace na zabezpieczeniu podbudowy kruszywem jest wprost zgodne
z SSTWIORB. Uzyskanie lub nie, akceptacji na zaproponowang forme pielegnacji nie stanowi przedmiotu sprawy na
aktualnym etapie, a pozostaje kwestig pomiedzy Wykonawcg wykonujgcym roboty [zwigzanym tresScig zawartej z
Zamawiajgcym umowa), a przedstawicielem Zamawiajgcego w postaci Inspektora Nadzoru, co jednoznacznie wynika z
postanowien zawartych w SSTWIiORB. Z drugiej strony gdyby mozliwos¢ taka byta wykluczona w SIWZ to SSTWIOR
nie przewidywatby takiej procedury a wrecz wprost nie dopuszczata takiej mozliwosci. Stanowisko Projektant o odmowie
wyrazenia zgody nie zostatlo zawarte w SIWZ a zostato zaprezentowane dopiero w opinii wykonanej na zlecenie
Zamawiajgcego i stuzacej na potrzeby odrzucenia oferty Odwotujgcego. W kwestii nieprawidtowej pielegnacji podbudowy
i potencjalnym ryzyku spowodowania uszkodzenia warstwy podbudowy, Odwotujgcy wskazat na kolejny fragment
SSTWIORB (s. 85) zgodnie z ktorym: Ulepszone podtoze po wykonaniu, a przed utozeniem nastepnej warstwy, powinny
by¢ utrzymywane w dobrym stanie. Jezeli Wykonawca bedzie wykorzystywat, za zgodg Inzyniera, gotowe ulepszone
podtoze do ruchu budowlanego, to jest obowigzany naprawi¢ wszelkie uszkodzenia podbudowy, spowodowane przez ten
ruch. Koszt napraw wyniklych z niewlasciwego utrzymania ulepszonego podioza obcigza Wykonawce robot.
Wykonawca jest zobowigzany do przeprowadzenia biezgcych napraw ulepszonego podioza uszkodzonych wskutek
oddziatywania czynnikbw atmosferycznych, takich jak opady deszczu i $niegu oraz mroz, Odwotujgcy podat, ze z
powyzszego fragmentu dokumentaciji postepowania wynika, ze wszelkie uszkodzenia, jakie mogg powstac w wyniku
zaproponowanej pielegnacji oraz ewentualnego ruchu technologicznego wynikajgcego z proponowanej metody obcigzajg
wykonawce, a ich ewentualna naprawa nalezy do Wykonawcy i nie moze stanowi¢ podstawy do przedtuzenia terminu
realizacji robot. Kwestie wytrzymato$ciowe nalezy kontrolowa¢ poprzez formy badan i sprawdzen podbudowy, zgodne z
zapisami okreSlonymi w SSTWIORB i to na ich podstawie okre$la sie parametry faktyczne wbudowanego materiatu,
ktére Wykonawca ma obowigzek spetnia¢, niezaleznie od tego w jaki sposob bedzie prowadzona pielegnacja.
Jakiekolwiek prace, prowadzone w ramach inwestycji sg zabezpieczane gwarancjg jakosci udzielang przez Wykonawce,
a zatem to Wykonawca, a nie Inwestor odpowiada za konsekwencje wynikajgce z podjetych decyzji co do mozliwych i
zaakceptowanych przez Inspektora Nadzoru rozwigzan materiatowych oraz technologicznych. Nie bez znaczenia
pozostaje réwniez kwestia wyraznie pomijana w catej sprawie przez Zamawiajgcego, a wynikajgca z obowigzujgcych
przepiséw odrebnych. Zablokowanie przejazdu prowadzi do naruszenia praw i obowigzkoéw jakich musi przestrzegaé
kazdy wykonawca podczas prowadzenia prac drogowych na terenach zamieszkatych (zurbanizowanych).Tym samym
wykonawca w toku prowadzenia prac drogowych jest takze zobligowany do zapewnienia dojazdu dla mieszkancow oraz
upowaznionych stuzb. W odniesieniu do powyzszego, w $wietle posiadanej wiedzy technicznej oraz doswiadczenia w
realizacji analogicznych inwestycji, przewidziano zabezpieczenie $wiezej, wtasciwie zageszczonej warstwy podbudowy
(gruntu stabilizowanego cementem] poprzez zakrycie kruszywem, umozliwiajgc tym samym uzasadnione przepisami,
poruszanie sie po terenie budowy, wigcznie z dojazdem do posesiji potozonych wzdtuz realizowanej inwestycji co w
przypadku niezabezpieczenia warstwy podbudowy z gruntu stabilizowanego cementem lub zabezpieczenia jej wylacznie
piaskiem byloby catkowicie niemozliwie przez minimum 7 dni. W zwigzku z powyzszym to opisane w opinii Projektant
dziatania Zamawiajgcego, nie tylko bedg prowadzi¢ do znaczacych utrudnieh dla mieszkancéw oraz upowaznionych
stuzb, ale réwniez pozostatyby w konflikcie z obowigzujgcymi przepisami.

Zdaniem Odwotujacego zatozenie technologii bedacej podstawg obliczenia ceny wskazanych pozycji kosztorysowych
nie jest jednoznaczne z wyrazeniem zgody przez przedstawiciela Zamawiajgcego w postaci Inspektora Nadzoru, ale jest
wystarczajgce do umozliwienia kalkulacji ceny wskazanej pozycji bez naruszenia warunkéw okreslonych w SIWZ,
opisach poszczegolnych pozycji oraz SSTWIORB, bedacych podstawg postepowania przetargowego. Strong do
zatwierdzania materiatdw oraz technologii prowadzenia robdt jest Wykonawca rob6t, a taki ma zosta¢ wytoniony w
wyniku prawidtowo przeprowadzonego postepowania przetargowego.

Odnoszac sie do treSci uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego w relacji do zatgczonych opinii, Odwotujgcy
stwierdzit, ze faktyczng podstawg odrzucenia sg wylgcznie pozycje dotyczace rowkéw pod krawezniki oraz pielegnacija
podbudowy. W konsekwencji wszelkie pozostate kwestie i inne zastrzezenia zawarte w ztozonych opiniach nie stanowig
podstawy faktycznej odrzucenia oferty, a w konsekwencji Odwotujgcy nie przedstawia wobec nich odrebnej argumentacji.
Uzupetniajgco Odwolujacy przedstawit, w jaki sposéb ksztaltuje sie wartos¢ rob6t w pozycjach dotyczacych pielegnacii
podbudowy bedacych jednym z powoddw odrzucenia, w stosunku do wartosci catego kontraktu, celem wskazania, ze
pozycje wskazane przez Zamawiajgcego, przy uwzglednieniu wszystkich wyzej przytoczonych argumentéw i wyjasnien,
majg catkowicie marginalny wplyw na nalezytg realizacje zamédwienia. Zestawienie prezentuje poziom wyceny oferty
Odwolujgcego i oferty wybrane;.

Odwolujacy wskazat z ostroznosci, ze nawet gdyby w trakcie realizacji zamowienia Projektant ostatecznie nie
wyrazita zgody na zaproponowang technologie pielegnacji podbudowy, mogtoby to powodowa¢ wzrost kosztéw
wykonania zaméwienia po stronie wykonawcy na poziomie okoto 12 000,00 zt netto, co stanowitoby (0,44 % warto$ci
kontraktu). Rozliczenie rob6t ma charakter kosztorysowy a zatem podstawg rozliczenia bedg obmiary wykonanych rob6t
przy uwzglednieniu stawki jednostkowej pozycji zawartej w kosztorysie ofertowym a ta nie moze ulega¢ zmianom. Zatem
w takim przypadku Zamawiajacy bez wzgledu na zgode lub jej brak ze strony Projektant otrzyma przedmiot $wiadczenia
wykonawcy zgodny z SIWZ i w cenie oferty wykonawcy i w zadnym przypadku wynagrodzenie wykonawcy za wskazang
pozycje kosztorysowg nie ulegnie zmianie, zatem wytgczne ryzyko w tym zakresie ponidstby wykonawca. Majgc na
wzgledzie zatozony i zaprezentowany w postepowaniu poziom zysku wykonawcy okoto 10 % kwota powotana powyzej w
zaden sposo6b nie ma wptywu na mozliwos¢ wykonania zamowienia z dodatnim wynikiem finansowym.

Zamawiajgcy zfozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost o oddalenie odwofania. W uzasadnieniu swojego
stanowiska Zamawiajgcy podat m.in., ze w postepowaniu zostato przewidziane rozliczenie kosztorysowe, a nie
ryczattowym, co przesadza, ze zawartos¢ kosztorysow ofertowych stanowi treS¢ oferty, o ktdérej mowa w art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp. Ujecie w kosztorysach ofertowych we wiasciwych pozycjach wymaganego zakresu prac oraz ich
prawidiowa wycena pozwala zamawiajgcemu na etapie badania i oceny ofert na poréwnanie ofert z zachowaniem zasad
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Na etapie wykonywania zamdwienia prawidlowa wycena poszczegdlnych pozycji umozliwia



zapfate wykonawcy za prace rzeczywiscie wykonane. Odwotujgcy mija sie z prawdg w zakresie twierdzen, iz ,w trakcie
postepowania Zamawiajgcy nie kwestionowat zgodnosci tresci oferty z siwz”. Oferta byta kwestionowana juz na etapie
przed pierwszym rozstrzygnieciem, co znalazio sie¢ w pierwszym odrzuceniu oferty Wykonawcy. W wyroku KIO zostato
wskazane, ze Zamawiajgcy dokonat jednak zfej klasyfikacji czynu dokonanego przez Wykonawce. Wobec powyzszego
wystgpita konieczno$¢ ponownego badania oferty Wykonawcow, co Zamawiajacy zrobit.

Zamawiajgcy w ramach badania oferty Odwotujgcego, zwracat sie - wobec podjecia watpliwosci, co do jej tresci - do
Inspektora Nadzoru, a pozniej takze do Projektanta w celu zaczerpniecia fachowej wiedzy na temat informacji
przekazywanych przez Odwotujgcego w Ofercie, a takze pdzniejszych wyjasnieniach. Otrzymane przez Zamawiajgcego
opinie Inspektora Nadzoru i Projektanta w sposob jednoznaczny potwierdzajg ze tres$¢ oferty ziozonej przez
Odwolujacego jest niezgodna z SIWZ. Fakiem jest, ze Zamawiajacy bazuje na tresci wyjasnien Odwolujgcego. W
orzecznictwie KIO uksztattowany jest poglad, ze wszelkie wyjasnienia obligatoryjnie muszg by¢ traktowane jako tres¢
zlozonej oferty. Wyja$nienia wykonawcy, to nic innego jak wyktadnia oferty. Zamawiajgcy dokonujac badania wyjasnien
dotyczacych ceny ofertowej dla zaméwienia bedgcego przedmiotem niniejszego odwotania, musiat traktowac je jako
czesci ztozonej oferty. Zamawiajacy, powotujgc sie na wyrok KIO 2524/19 stwierdzit, ze ma prawo odrzuci¢ oferte z
powodu stwierdzonej niezgodnosci ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia - jesli takowego stwierdzenia
dokona - nawet jesli na etapie skladania ofert nie zadat na potwierdzenie danej okolicznosci konkretnych dokumentow.
Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie zawiera bowiem zadnych ograniczen co do zakresu niezgodnosci (poza omytkami, o
ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp), w tym do cech udowadnianych w postepowaniu odrebnymi
dokumentami. Mogg by¢ to zatem takze cechy, co do ktorych wykonawca sktada ogolne o$wiadczenie o "zgodnosci
oferty ze specyfikacjg istotnych warunkdéw zamowienia".

Zastosowanie innej technologii niz wymagana w SIWZ, czy tez zastosowanie innych materiatow, nalezy oceni¢ pod
wzgledem zgodnosci tresci oferty z SIWZ. W sytuacji, kiedy zamawiajagcy nie dopuszcza wykonania alternatywnego
sposobu wykonania zamowienia, to wykonawca niezaleznie od mozliwosci technicznych musi wyceni¢ oferte wedtug
ustalen zamawiajgcego w SIWZ. Wycena wedtug innych metod prowadzi w szczegoélnosci do naruszenia art. 7 ust. 1
ustawy Pzp w zakresie mozliwosci poréwnywalnosci ztozonych w postepowaniu ofert. Z punktu widzenia wykonawcéw
zasadnos¢ wprowadzenia do SIWZ okreslonych technologii wykonania robét mogta podlega¢ kwestionowaniu na etapie
przedstawienia tresci SIWZ wykonawcom, a nie na etapie po otwarciu i ocenie ofert. Nadto doda¢ nalezy, ze zasadnos¢
oceny prawidtowosci skalkulowania ceny odpowiednich pozycji kosztorysu dotyczy tylko kwestii, kiedy oferta w tym
zakresie jest zgodna z SIWZ. W innej sytuaciji, analiza ceny nie ma racji bytu, gdyz w przypadku niezgodnosci oferty z
SIWZ i braku mozliwosci naprawy tej sytuacji w trybie przepisu art. 87 ust. 2 Pzp oferta podlega odrzuceniu jako
niezgodna z SIWZ (por. wyrok KIO z dnia 17 wrze$nia 2020 r. sygn. akt KIO 1885/20). Odwotujgcy ksztattujgc tresc
sktadanych wyjasnien, winien wzigé pod uwage wszystkie wytyczne zamawiajgcego postawione w tym postepowaniu i
przedstawi¢ je w taki sposob, aby Zamawiajgcy nie miat zadnych watpliwosci w zakresie oferowanych rozwigzan jako
zgodnych z treScig SIWZ. Wyjasnienia treSci oferty skladane na niezakwestionowane wezwanie Zamawiajgcego
wystosowane w toku badania oferty, wigzg Odwolujgcego sie wykonawce na rowni z trescig pierwotnie ztozonej oferty i
winny by¢ traktowane analogicznie jak tre§¢ ztozonej oferty. Dlatego stwierdzone w toku badania wyjasnien sprzecznosci
moga stanowi¢ podstawe do uznania, iz oferta zlozona w postepowaniu podlegata odrzuceniu na podstawie przepisu art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy podkreslit, Ze nie jest uprawnieniem Wykonawcy decydowanie za Zamawiajgcego jakie rozwigzanie
techniczne czy materiat sg dla Zamawiajgcego lepsze niz te ujgte w dokumentacji technicznej. Opis przedmiotu
zamowienia lezy w wytgcznych kompetencjach Zamawiajgcego. Tym samym wykonawca, zaréwno na etapie sktadania
ofert jak i na etapie ewentualnej realizacji przedmiotu zamoéwienia, nie ma prawa - o ile takie uprawnienie nie wynika z
tresci w SIWZ - dokonywac jakichkolwiek zmian i rozwigzan technicznych w stosunku do tych opisanych w dokumentaciji
postepowania. Nie ma przy tym znaczenia fakt, ze niezgodne z SIWZ s3g tylko niektore elementy ujete w kosztorysie -
oferta wykonawcy ma w petni, a nie tylko w czesci, odpowiada¢ wymogom i tresci SIWZ.

Zaniechanie odrzucenia oferty Odwolujgcego oraz jej wybor jako najkorzystniejszej w postepowaniu, w ocenie
Zamawiajgcego, bytoby niezgodne z wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasadg uczciwej konkurencji i rownego
traktowanie wykonawcow. Zamawiajgcy naruszytby w efekcie réwniez art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
zamoOwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Na rozprawie strony podtrzymaty swoje stanowiska.

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania ztozonej przez Zamawiajgcego oraz dowodd ziozony przez
Odwolujgcego na rozprawie w postaci rysunku Przekroj K2-K2 wskazujgcego na gteboko$é rowkow.

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac odwotanie, uwzgledniajagc dokumentacje postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz stanowiska Stron, a takze zgromadzone dowody, ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych. Wpis w prawidtowej wysoko$ci zostat wniesiony w ustawowym terminie.
Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2
ustawy Pzp.

Uzasadniajgc swoje uprawnienie do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej Odwotujgcy wskazat, iz jego oferta
zgodnie z rankingiem ofert wynikajgcym z danych udostepnionych po czynno$ci otwarcia ofert, przy uwzglednieniu
dokonanych przez Zamawiajgcego pozostatych decyzji o odrzuceniu ofert konkurencyjnych wykonawcéw po jej
przywréceniu bytaby ofertg najkorzystniejsza. W skutek czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego jego interes prawny w
uzyskaniu zaméwienia w postepowaniu doznat wiec uszczerbku, bowiem gdyby nie zaskarzone czynnosci i zaniechania
Zamawiajgcego, to Odwolujacy uzyskatby przedmiotowe zamowienie, tym samym Odwotujacy moze poniesé szkode w
postaci utraconych zyskow z realizacji umowy zawartej z Zamawiajgcym.

W ocenie Izby Odwolujacy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania w przedmiotowym postepowaniu ze srodkow
ochrony prawnej. Zostata wypetiona materialnoprawna przestanka, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
Odwolujacy jest zainteresowany pozyskaniem zamoéwienia i w tym celu ztozyt oferte. W przypadku potwierdzenia sie
zarzutéw odwotania Odwotujgcy mogtby liczy¢ na udzielenie zaméwienia.

Nastepnie Izba ustalita, ze przywotana powyzej treS¢ odwotania prawidtowo przywotuje istotne dla rozpatrzenia
sprawy postanowienia SIWZ oraz okolicznosci faktyczne wskazane przez Zamawiajgcego jako podstawa odrzucenia



oferty Odwotujgcego. W zwigzku z tym nie istnieje potrzeba ich powtarzania.
Izba zwazyta, co nastepuije.

Odwotanie podlega oddaleniu. Nie potwierdzity sie bowiem zarzuty odwotania, w granicach ktorych, stosownie do art.
192 ust. 7 ustawy Izp, |zba orzeka.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3.

Na wstepie zaznaczenia wymaga, ze specyfikacja istotnych warunkéow zaméwienia (SIWZ) jest dokumentem, ktéry
zawiera wymagania zamawiajgcego m.in. w zakresie przedmiotu zamowienia, wskazuje jakiego $wiadczenia oczekuje w
wyniku przeprowadzonego postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Wykonawcy biorgcy udziat w
postepowaniu, jesli uwazaja, ze jej tre§¢ z okreslonych przyczyn powinna by¢ zmieniona, mogg przed terminem
sktadania ofert wystgpi¢ do zamawiajgcego z pytaniem czy wnioskiem o zmiane jej postanowien, badz w razie
uzasadnionych podstaw, skorzysta¢, w terminie ustawowym, ze $rodkéw ochrony prawnej. W przypadku braku
wprowadzenia przez zamawiajgcego wnioskowanych przez wykonawce zmian, skiadajgc oferte wykonawca jest
zobowigzany zastosowa¢ sie do wymogoéw okreslonych w tym dokumencie. Po terminie sktadania ofert tre§¢ SIWZ jest
bowiem wigzgca zaréwno dla zamawiajgcego jak i wykonawcéw i to poréwnanie jej tresci z treScig ztozonych w
postepowaniu ofert, w szczegolnosci poréwnanie zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia z opisem przedmiotu
zamébwienia, sposobem wykonania oraz terminem jego realizacji, ktére sg wymagane przez zamawiajgcego, pozwala na
ocene, czy tres¢ ztozonej oferty odpowiada tresci SIWZ.

W analizowanym postepowaniu nie jest sporne, ze kosztorys ofertowy stanowit element oferty i powinien byé
sporzgdzony wedtug wskazan wynikajgcych z SIWZ.

Jesli chodzi o zakres robdt obejmujgcy rowki pod krawezniki, nie jest sporne, na co wskazujg takze twierdzenia
Odwolujacego zawarte w odwotaniu, ze podstawa KNR przyjeta w projekcie wedtug ktérego ma by¢ wykonany przedmiot
zamoOwienia wskazuje na wykonanie wykopdw pod krawezniki w technologii recznej. Jak wynika z wyjasnien
Zamawiajgcego przedstawionych na rozprawie zostato tak to przewidziane z uwagi na duzg liczbe istniejgcych mediéw
oraz warunki techniczne wydane przez poszczegodlnych gestorow sieci ((nakaz prowadzenia rob6t ziemnych w sposéb
recznych w rejonie sieci podziemnych).

Whbrew temu, co wynika ze stanowiska Odwotujgcego, sporzadzajgc oferte wykonawcy winni uwzglednia¢ nie tylko
przewidziany w dokumentacji postepowania zakres poszczegoéinych robét, ale tez przewidziany sposéb ich wykonania,
nawet jesli ich zdaniem, inny sposob bytby bardziej odpowiedni. Skoro Odwotujgcy nie podjgt proby doprowadzenia do
zmiany odnosnych postanowienn dokumentow skiadajgcych sie dokumentacje postepowania, a jak sam stwierdza
pozycja kosztorysowa zaktada wykonanie rowka poprzez wykonanie robdt ziemnych recznie, podczas gdy w
rzeczywistosci mozna je wykonac¢ mechanicznie, przy wykorzystaniu odpowiedniego naczynia roboczego, to oznacza, ze
z pelng swiadomoscig ztozyt oferte, ktéra nie spetnia oczekiwan Zamawiajgcego, a nadto jest ofertg nieporéwnywalng z
innymi ofertami, skoro zawiera inny spos6b wykonania przedmiotowego zakresu zamowienia.

Oczekiwanie Odwolujgcego, ze Zamawiajgcy pominie pozyskang od Odwotujgcego wiedze, co do tego, ze
wykonawca ten przewidziat inng technologie wykonania robét, niz wynikajagca z SIWZ, ograniczajgc sie do formalnego
aspektu badania tresci kosztorysu ofertowego i tym samym zaakceptuje wprowadzone przez Odwotujgcego odstepstwo
od SIWZ, oznaczatoby wprowadzenie zmiany SIWZ po terminie skiadania ofert. Jak wyzej zaznaczono jest to
niedopuszczalne. Skutkowatoby by to nie tylko akceptacjg wykonania zamowienia w sposob odmienny niz wynikajgcy z
SIWZ, ale tez nieréwne traktowanie wykonawcow, w sytuaciji, gdy inni sporzadzili kosztorys zgodnie z SIWZ

Nadto, jak zostato wskazane na rozprawie przez Zamawiajacego i Przystepujgcego glebokosci rowkdéw mogg by¢
wigksze, niz podaje Odwotujgcy. Jak wyzej zaznaczono, skoro wedlug Odwotujgcego powinna by¢ zmieniona
technologia wykonania rowkéw na mechaniczng, to moégt wystapi¢ do Zamawiajgcego przed terminem sktadania ofert
przedstawiajgc argumentacje w tym zakresie i bytby zwolniony z obowigzku zastosowania sie do wymogdéw SIWZ
wowczas, gdyby przekonat Zamawiajgcego do zmiany SIWZ. W braku zmiany SIWZ Odwolujgcy byt obowigzany
zastosowac sie do oczekiwan Zamawiajacego wyrazonych w SIWZ, co do ktorych, jak wynika z jego twierdzen, nie miat
watpliwosci na etapie sporzadzania oferty, chociaz obecnie podwaza role KNR w tym zakresie. Jak natomiast zauwazyt
na rozprawie Przystepujgcy KNR jest przedmiotowo istotny, bowiem w postepowaniu ma zastosowanie rozliczenie
kosztorysowe. Stuzy on takze do wyliczenia ceny. Skoro cena jest oparta na KNR, to jest to wazne dla opisu przedmiotu
zamowienia, a z KNR podanych w SIWZ nie wynika, ze mozliwe jest wykonanie rowkdéw mechanicznych.

Skoro przewidziany przez Odwotujgcego sposob wykonania rowkéw jest odmienny od wymaganego przez
Zamawiajgcego i skutkuje ryzykiem uszkodzen sieci z tego konsekwencjami, m.in. dla terminu realizacji przedmiotu
zamoOwienia, odszkodowaniami, naprawg, kosztami spowodowane brakiem dostaw mediéw, to podnoszona przez
Odwolujacego okolicznos¢, ze w takim przypadku to wykonawca ponositby konsekwencje finansowe, nie moze by¢
uznana za wytgczajgcg ocene wynikajgcg z poréwnania sposobu realizacji zamowienia, przewidzianego w SIWZ i ofercie
Odwolujgcego.

Odwolujacy na rozprawie stwierdzit, iz zgadza sie, ze wyjasnienia razgco niskiej ceny nalezy czyta¢ wraz z ofertg,
ale tres¢ wyjasnien nie moze zmienia¢ tresci oferty. W SIWZ wedtug twierdzen Zamawiajgcego okreslit zamierzony
sposob realizacji zamowienia, jednakze zdaniem Odwotujgcego, to na etapie realizacji umowy Inzynier, ktéry ja nadzoruje
wyraza zgode na konkretng technologie zgodng z SIWZ

W ocenie Izby powyzsze twierdzenia Odwolujgcego sugeruja, ze w wyjasnieniach razgco niskiej ceny doszto do
zmiany tresci oferty, z czym trudno sie zgodzi¢, skoro te przedstawiajg wtasnie stanowisko Odwolujacego, co do tego,
jaki sposéb wykonania przedmiotu zamoéwienia uwzglednit w swojej ofercie, oraz zawierajg jego stwierdzenie, z ktérego
jasno wynika, ze ma Swiadomos¢, ze jest to odmienny sposéb, niz wymagany przez Zamawiajgcego. W zwigzku z tym
akceptacja takiej oferty oznaczataby zgode Zamawiajgcego na etapie oceny ofert na zmiane sposobu wykonania
zambwienia.

Nie mozna takze podzieli¢ argumentacji Odwolujgcego przedstawionej na poparcie stawianego zarzutu, ktéry
przyznajgc, ze w zamowieniu przewidziane jest wynagrodzenie kosztorysowe i wskazujgc, iz podstawg jest obmiar
robot, jednoczesnie stwierdza, ze sama kwota jest ryczattowa bez wzgledu na zastosowang technologie. Odwotujgcy



pomija bowiem, ze to wtasnie zmiana przez niego technologii wykonania rob6t, wskazuje na niezgodno$¢ ztozonej oferty
z SIWZ. Zatem przyznanie wprowadzenia zmiany technologii wykonania robét potwierdza takg niezgodnosc¢.

Odnoszac sie do twierdzenia Odwotujgcego, ze w SIWZ nie sg przywotane konkretne numery KNR i Zamawiajgcy nie
wskazat na konkretng technologie, w zwigzku z tym numery KNR podane przy przedmiarze majg charakter jedynie
pomocniczy, zauwazenia wymaga, ze nawet jesli tak jest, to wykonawcy byli obowigzani przewidzie¢ technologie
wykonania robo6t i dokona¢ wyceny zgodnie z tym co z nich wynikato, a jak sam przyznaje, wynikato z nich wykonanie
rowkow recznie, zatem sam przyznaje, ze zaoferowat inny sposéb realizacji zamowienia, niz oczekiwany przez
Zamawiajgcego i dokonat w zwigzku z tym wyceny robot, nawet jesli takich samych co do zakresu, to jednak wykonanych
inng technologig. Wskazuje to, ze w razie akceptacji takiej oferty, Zamawiajgcy musiatby sie liczy¢ z wykonaniem tego
zakresu robo6t odmiennie, niz przewidziat to w SIWZ.

Jesli chodzi o pielegnacje podbudowy zauwazenia wymaga, ze zamiast przewidzianej w SIWZ metody wykonania
piaskiem z polewaniem woda, Odwolujgcy przewidziat zakrycie kruszywem i polewanie wodg. W pkt 13 SSTWIOR
zostato podanych pie¢ sposobdw, jakie sg dopuszczane do pielegnacji podbudowy w okresie po wykonaniu, a przed
utozeniem nastepnej warstwy, lecz zaden nie dopuszczat metody zastosowanej przez Odwotujgcego. Jak zauwazyt na
rozprawie Zamawiajgcy, z przedmiaru takze wynika, ze metoda pielegnacji podbudowy zastosowana przez
Odwolujacego nie zostata tam przewidziana. Wystepujg w nim bowiem dwie pozycje tj. wykonanie podbudowy oraz
pielegnacja piaskiem i wodg. Pie¢ pozostatych ewentualnych metod to metody do ewentualnego wprowadzenia na etapie
realizacji umowy, a nie w ofercie. To w trakcie wykonywania umowy Inzynier kontraktu moze sie wypowiedzie¢ w tym
zakresie, po uzyskaniu wystgpienia wykonawcy o zmiane technologii. W zwigzku z tym wykonawca w ofercie powinien
uwzgledni¢ wytacznie pielegnacje piaskiem i woda.

W ocenie Izby nie mozna uznaé za przekonujgcag argumentacji Odwotujgcego, z ktorej wynika, ze skoro nie zmienit
wykonania, a jedynie sposéb pielegnacii, ktéry jest racjonalny, to nie wystepuje niezgodnosc¢ oferty z SIWZ. Nie mozna
zaakceptowac¢ takze stanowiska Odwolujgcego, ze dopuszczenie zastosowanej przez niego metody pielegnacii
podbudowy, nastgpito poprzez wskazanie w ww. pkt 13 SSTWIOR na dopuszczalno$¢ innej metody. Jak bowiem zostato
powyzej przedstawione inne sposoby pielegnaciji, zaproponowane przez wykonawce i inne materiaty przeznaczone do
pielegnaciji moga by¢ zastosowane po uzyskaniu akceptacji Inzyniera kontraktu, a zatem na etapie realizacji umowy, a nie
na etapie sporzadzenia oferty. Ta, dla zapewnienia porownywalnosci ofert ziozonych w postepowaniu, powinna
uwzglednia¢ metode przewidziang przez Zamawiajagcego w SIWZ

Zaznaczenia wymaga, ze nie jest dopuszczalna sytuacja, w ktorej wykonawca np. uznajac okreslone rozwigzanie za
lepsze, przypisuje sobie prawo do zmiany treSci opisu przedmiotu zaméwienia i sporzadza oferte z uwzglednieniem
wiasnego wyobrazenia o sposobie wykonania przedmiotu zamoéwienia. To Zamawiajgcy jest gospodarzem postepowania
i to jego potrzeby majg byé zaspokojone w wyniku przeprowadzonego postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego. Stwierdzenie przez Odwolujgcego, ze obliczajgc cene oferty dokonat kalkulacji z uwzglednieniem, w ww.
pozycjach kosztorysu, innych rozwigzan i materialow, niz oczekiwane przez Zamawiajgcego, stanowi dowod na
niezgodnos¢ merytoryczng oferty z SIWZ. Jak stusznie zauwazyt Zamawiajacy, wyjasnienia Odwotujgcego dotyczace
razgco niskiej ceny, wprost wskazywaty, Zze wykonawca ten zaktada stosowanie innej technologii, innych rozwigzan oraz
innych materiatéw, niz przewidziane przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy podkresla ten fakt takze w odwotaniu. W skazuje
to, ze Odwotujgcy zakltadat stosowanie innych technologii, pomijajac fakt, ze powoduje to, ze jego oferta staje sie
nieporownywalna z ofertami innych wykonawcéw, jak réwniez pomijajgc, ze zaktadajgc inng technologie, niz
przewidziana przez Zamawiajgcego, ingeruje w tres¢ SIWZ.

Majgc powyzsze na uwadze nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp.

Nie potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust 1 ustawy Pzp poprzez wadliwy
wybor oferty najkorzystniejszej.

Stosownie do art. 91 ust. 1 ustawy Pzp: Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny
ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Zgodnie z art. 7 ust 1 ustawy Pzp: Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w
Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Zarzut ten, jak nalezy sadzi¢, wobec braku jego uzasadnienia, Odwotujacy wigze z brakiem wyboru ztozonej przez
niego oferty. Jak wyzej wskazano, oferta Odwotujgcego podlegata odrzuceniu, a zatem nie mogta zosta¢ do naruszenia
przez Zamawiajgcego zasad przewidzianych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Z tych wzgledéw na podstawie art. 192 ust. 1i 2 ustawy Pzp, Izba orzekta jak w sentenciji.
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