WYROK

z dnia 6 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Piotr Cegtowski

po_rozpoznaniu na rozprawie 6 pazdziernika 2020 r. w_Warszawie odwotania wniesionego 2 wrzesnia 2020 r. do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: Monumentum sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu

w_postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. pn. Modernizacja budynku Urzedu Miasta w Nysie (nr
postepowania BZP.271.27.2020)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Nysa
przy udziale wykonawcy: Przedsiebiorstwo Budowlane MOBUD sp. z 0.0. z siedziba
w Nysie - zgtaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu: po pierwsze - uniewaznienie wyboru oferty ztozonej przez
Przedsigbiorstwo Budowlane MOBUD sp. z 0.0. z siedzibg w Nysie, po drugie - uniewaznienie odrzucenia
oferty ztozonej przez Monumentum sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, po trzecie - uwzglednienie tej oferty
przy powtarzaniu w prowadzonym postepowaniu czynnosci, po czwarte - zawiadomienie Monumentum sp. z
0.0. z siedzibg w Nysie o poprawieniu stwierdzonych przez Zamawiajgcego rozbieznosci w opisie pozyc;ji
kosztorysowych w stosunku do opisu pozycji z przedmiaru jako omytek polegajacych na niezgodnosci
oferty ze specyfikacjq istotnych warunkéw zamowienia, ktore nie powodujg istotnych zmian w tresci oferty.
2.Kosztami poste powania obciaza Zamawiajgcego i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10000 zt 00 gr (stownie: dziesig¢ tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez Odwolujacego.
2.2.zasgdza od Zamawiajacego na rzecz Odwolujacego kwote 13600 zt 00 gr
sfownie: trzynascie tysiecy szeScset ztotych zero groszy), na ktérg skiadajg sie koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztow strony w
postaci wynagrodzenia petnomocnika.

1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Opolu.
Uzasadnienie

nieograniczonego postepowanie 0 udzielenie zamoéwienia publicznego na roboty budowlane pn. Modernizacja budynku

Urzedu Miasta w Nysie_(nr postepowania BZP.271.27.2020).

Ogtoszenie o tym zamowieniu 29 lipca 2019 r. zostato zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod nr
567931-N-2020.
Warto$é przedmiotowego zaméwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie

art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

28 sierpnia 2020 r. Zamawiajgcy przestat drogg elektroniczng zawiadomienie o wyborze jako najkorzystniejszej

oferty zlozonej przez Przedsiebiorstwo Budowlane MOBUD sp. z o.0. z siedzibg w Nysie {dalej: .Mobud” lub

Przystepujgcy’} oraz odrzuceniu oferty ztozonej przez Monumentum sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu.



2 wrzesnia 2020 r. (pismem z tej daty) Monumentum sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu {dalej réwniez:

.Momentum” lub .Odwolujgcy”’} wniosto w_stosownej formie elektronicznej do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej

Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp:
1.Art. 7 ust. 1i3 oraz art. 91 ust. 1 - przez odrzucenie oferty Monumentum.

2.Art. 7 ust. 1i 3 oraz art. 91 ust. 1 - przez wybédr jako najkorzystniejszej oferty Mobudu, pomimo ze podlega on
wykluczeniu, a jego oferta odrzuceniu.

uzasadnienia, Izba uznata za oczywiste, ze .nie” zostalo wpisane omytkowo} spetione przestanki tego przepisu.
5.Art. 26 ust. 3 - przez zaniechanie wezwania Mobudu do ztoZzenia dokumentow i wyjasnien co do spetnienia warunku

postepowania wynikajgcego z rozdziatu 5 pkt 1 ppkt 2 lit c tiret pierwszy SIWZ..
6.Art. 87 ust. 1 - przez zaniechanie wezwania Monumentum do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty

(dotyczy poz. kosztorysowych nr 13, 14, 19, 20 ).

7.Art. 24 ust. 1 pkt 12 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 5 - przez zaniechanie wykluczenia z postepowania Mobudu, ktéry nie

wykazat on spetnienia warunku posiadania zdolno$ci technicznej i zawodowej do realizacji przedmiotu zaméwienia
tj. posiadania doSwiadczenia w zakresie realizacji dwoch robét budowlanych, z ktérych kazde obejmowaty swoim

warto$¢ nie mniejszg niz 500 tys. zt brutto, oraz odrzucenia jego oferty.
Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1.Uniewaznienia odrzucenia oferty Monumentum.

2.Uniewaznienia wyboru oferty Mobudu.
3.Powtorzenia badania i oceny ofert, w tym oferty Monumentum z uwzglednieniem art. 87 ust. 1 pzp.
4 Powtorzenia badania i oceny oferty Mobudu.
5.Wykluczenia Mobudu z uwagi na niewykazanie spetnienia warunku posiadania zdolno$ci technicznej i zawodowej.
6.Wykluczenia Mobudu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp i odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5

pzp.

Odwolujacy sprecyzowat zarzuty przez wskazanie nastepujgcych okoliczno$ci prawnych i faktycznych

uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Odwolujgcy zrelacjonowat, ze Zamawiajgcy podat nastepujgce uzasadnienie odrzucenia oferty:
Po analizie kosztorysu ofertowego wykonawcy, Zamawiajgcy stwierdzit nastepujgce niezgodnosci oferty z trescig SIWZ.
W kosztorysie ofertowym:
1.Pozycja kosztorysu nr 13 - zamiast akrylowej masy dyspersyjnej oraz cementu - Wykonawca zastosowat roztwor
asfaltowy do gruntowania - co jest niezgodne z technologig okreslong w dokumentacji projektowej opisujgcej przedmiot
zZamowienia oraz z przedmiarem robot;
2.Pozycja kosztorysu nr 14 - zamiast akrylowej masy dylatacyjnej - Wykonawca zastosowat roztwor asfalfowy do
gruntowania - co jest niezgodne z technologig okreslong w dokumentacji projektowej opisujgcej przedmiot zamdwienia
oraz z przedmiarem robot;
3.Pozycja kosztorysu nr 19 - zamiast $rodka glono i grzybobdjczego do dezynfekcji - Wykonawca zastosowat emulsje
gruntujgcg Atlas Uni Grunt - co jest niezgodne z technologig okreslong w dokumentacji projektowej opisujgcej przedmiot
zamowienia oraz z przedmiarem robot;
4.Pozycja kosztorysu nr 20 - zamiast szpachli elewacyjnej z mikrowtdknem - Wykonawca zastosowat podktadowg mase
tynkarskg ATLAS CERPLAST - co jest niezgodne z technologig okreSlong w dokumentacji projektowej opisujgce,
przedmiot zamowienia oraz z przedmiarem robot;
WYyzej wskazane zapisy kosztorysu ofertowego w zastosowanej technologii - stanowig niezgodnos¢ tresci oferty z treScig
SIWZ (wtym z dokumentacjg projektowg i STWIOR - opisujgc przedmiot zamdwienia). (...)



Odwotujgcy zrelacjonowat ponadto nastepujgce okolicznosci odno$nie treSci SIWZ i tresci oferty.

Zamawiajgcy przyjat ryczattowg forme wynagrodzenia, co potwierdza brzmienie nastepujgcych postanowien
SIWZ

-(§ 5 umowy) Za wykonanie przedmiotu umowy w zakresie okreslonym w§ 1 strony ustalajg

wynagrodzenie Wykonawcy na kwote ryczattowazt brutto (wtym podatek VAT)

-(pkt. 18.1.) Podana w ofercie cena musi by¢ wyrazona w PLN. Wykonawca zobowigzany jest poda¢ cene brutto za
realizacje cato$ci przedmiotu zamdwienia okreslonego w punkcie 3 SIWZ z wyszczegodlnionym podatkiem VAT

-(pkt 18.2.) Cena musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania niniejszej SIWZ oraz obejmovwac wszelkie koszty, jakie
poniesie Wykonawca z tytutu nalezytej oraz zgodnej z obowigzujgcymi przepisami realizacji przedmiotu zamdwienia.

-(pkt 18.5.) Sposob zapfaty i rozliczenia za realizacje niniejszego zamoéwienia, okreSlone zostaty we wzorze umowy
stanowigcym zatgcznik do niniejszej SIWZ.

-zgodnie ze sposobem obliczenia ceny Wykonawca zostat zobowigzany do podania ceny za realizacje catoSci

przedmiotu zamowienia okreslonego w pkt 3. SIVZ

-jak wynika z pkt. 3.1.1. SIWZ szczegdtowy zakres robét jest ujety w projekcie budowlanym. projekcie wykonawczym,

specyfikacjach technicznych oraz przedmiarze robot.

Odwotujgcy przywotat réwniez nastepujgce postanowienia wzoru umowy:

-(§ 1) Szczegotowy zakres robdt okreslony jest w dokumentacji projektowej, przedmiarze robdt oraz specyfikaciji istotnych
warunkow zamowenia. Dokumenty te stanowig integralng cze$¢ umowy. Roboty muszg by¢ wykonane zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami, normami, dokumentacjg techniczng wtym specyfikacjami technicznymi wykonania i odbioru
robdt oraz na ustalonych umowg warunkach.

-(§ 2) Wykonawca zobowigzuje sie do realizacji robot zgodnie z harmonogramem.

Odwotujgcy zacytowat rdwniez postanowienie zamieszczone w pkt 5.0. Wykonanie robot Specyfikacji technicznej
wykonania i odbioru robot {dalej: STWIOR}:Wszystkie roboty nalezy wykonac zgodnie z projektem, specyfikacja, wiedzg
techniczng i instrukcjami producentéw wybranych materiatow. Wybor materiatow przed wbudowaniem nalezy uzgodnic¢ z
Inwestorem. Przed wbudowaniem nalezy przedfozy¢ do akceptacji Inwestorowi karty techniczne, karty katalogowe oraz
dokumenty dopuszczajgce do stosowania w
budownictwie. Po akceptacji ww dokumentéw; Inwestor zezwoli na ich wbudowanie”. Odwotujacy podsumowat, Ze wedfug

powyzszych postanowien
-w ofercie nalezato podac jedng cene ryczattowg zawierajgcg realizacje cato$ci przedmiotu zamowienia wynikajgcego z
projektu budowlanego, wykonawczego, specyfikacji technicznej, a nie tylko z przedmiardw;
-roboty majg by¢ wykonywane zgodnie z dokumentacjg techniczng i STWIOR oraz harmonogramem. a hie zgodnie z
kosztorysem ofertowym.

Odwotujgcy podat réwniez, ze zlozyt wraz z ofertg kosztorys ofertowy sporzadzony zgodnie z wytycznymi
wynikajgcymi z zapiséw SIWZ. Odwolujgcy potwierdzit jednoczesnie, ze tre§€ w wymienionych przez Zamawiajgcego

ozycjach kosztorysu ofertowego (poz. 13.14,19,20) nie jest zgodna z treScig pozycji odpowiadajgcych przedmiarowi
robot, gdyZz wynika wprost ze wskazanych przez Zamawiajgcego pozycji katalogowych:
-dla poz. 13. - KNR 19-010624-06 - Izolacje szczelin dylatacyjnych poziomych kitem asfaltowym lub trwale plastycznym,
-dla poz. 14. - KNR 19-010624-06 - Izolacje szczelin dylatacyjnych poziomych kitem asfaltowym lub trwale plastycznym,
-dla poz. 19. - KNR 0-232611-02 - Przygotowanie starego podtoza pod docieplenie metodg lekkg-mokrag -jednokrotne

gruntowanie emulsjg ATLAS UNI-GRUNT,
-dla poz. 20. - KNR 0-230931-01 - Wyprawa elewacyjna cienkowarstwowa z tynku mineralnego ATLAS CER- MIT DR 2(

lub SN 20 gr. 2 mm wykonana recznie na uprzednio przygotowanym podtozu - natozenie podktadowej masy tynkarskie;.
Odwolujgcy podsumowat, ze zastosowat prawidlowe KNR, natomiast nie zmienit ich treSci, co stanowi réznice w

odniesieniu do tresci tych pozyciji w przedmiarach.
Odwolujgey podnidst, ze o ile faktem jest, ze Zamawiajgcy wymagat zatgczenia do oferty kosztorysu ofertowego

przedmiotu zaméwienia.
Odwolujacy zarzucit, ze poniewaz wedlug art. 25 ust. 1 zd. 1 pzp z w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia




publicznego zamawiajgcy moze wymaga¢ wytgcznie oSwiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, zgdanie przez Zamawiajgcego w tym postepowaniu przediozenia kosztorysu ofertowego przy
wynagrodzeniu ryczattowym jest naruszeniem tego przepisu, gdyz nie jest to dokument niezbedny do przeprowadzenia
postepowania na roboty budowlane tak rozliczane, a wykonawca i bez niego ma obowigzek podania w ofercie catkowitej
ceny, z uwzglednieniem wszystkich kosztow i prac niezbednych do wykonania przedmiotu zamowienia, zgodnie z
projektem budowlanym i wykonawczym oraz specyfikacjami technicznymi wykonania i odbioru robét budowlanych, ktére
w stosunku do przedmiaru majg

pierwszenstwo.

Niezaleznie od powyzszego, wedlug Odwolujgcego przyjmuje sie. ze kosztorys ofertowy przy wynagrodzeniu
ryczattowym moze okazac sie przydatny w sytuacji rozliczen zwigzanych z czeSciowym odstgpieniem od umowy w
sprawie zamdwienia czy tez jej wypowiedzeniem lub rozwigzaniem. W zwigzku z tym Zamawiajgcy moze zadac, aby
wytgcznie wybrany wykonawca przedstawit kosztorys ofertowy przed zawarciem umowy.

Odwolujacy podsumowat, ze zgdanie kosztorysu ofertowego od wszystkich wykonawcédw zaméwienia na roboty
budowlane rozliczane ryczattowo jest nie tylko zbedne, ale jednocze$nie niepotrzebnie utrudnia konkurowanie o
zamowienie publiczne i w konsekwencji moze spowodowac rezygnacije niektorych wykonawcédw z udziatu w przetargu
lub dokonanie przez zamawiajgcego btednej oceny ofert, co mialo miejsce w tym postepowaniu (sposréd 10 ztozonych
ofert 5 zostalo odrzuconych ze wzgledu na btedy w kosztorysie.) W tym przypadku kosztorys ofertowy nie jest
dokumentem, ktéry potwierdza, ze oferowane roboty budowlane odpowiadajg wymaganiom zamawiajgcego, gdyz
kosztorys okresla cene i zakres Swiadczenia. W zwigzku z tym nalezy przyjac. ze kosztorys ofertowy w postepowaniu, w
ktérym zamawiajgcy przewiduje wynagrodzenie ryczattowe ma charakter jedynie informacyjny i pomocniczy (tak wyroki

Izby syan. akt KIO 1673/11. KIO/UZP 345/09, KIO/UZP /Z0/0-290/06. KIO/UZP/Z0/0-430/06).

Ponadto zdaniem Odwolujgcego skoro zastosowanie materiatbw na etapie realizacji przedmiotu zaméwienia

musi_by¢é kazdorazowo potwierdzone akceptacjg inwestora, nawet btednie zaoferowane materialy w kosztorysie
ofertowym nie majg zadnego znaczenia dla realizacji przedmiotu zaméwienia.

Wedtug Odwolujgcego, biorgc pod uwage. ze kosztorys ofertowy w tym postepowaniu nie stanowi tresci oferty i
nie_jest dokumentem niezbednym do przeprowadzenia postepowania, a Odwotujgcy oSwiadczyt, ze zapoznat sie z

wyboru jego oferty, do zawarcia umowy zgodnej z wzorem i ofertg, a takze oSwiadczyt, Ze przyjmuje warunki realizaciji
zamowienia okreslone w SIWZ i w wyjasnieniach do SIWZ, tre$¢ jego oferty odpowiada tresci SIWZ
Odwolujacy zarzucit, ze weryfikacja zgodnosci kosztorysu ofertowego z przedmiarem stanowi nadinterpretacj
zapiséw SIWZ i tym samym narusza zasade rownego traktowania wykonawcow, zasade uczciwej konkurencji
wynikajgce z art. 7 ust. 1i3 pzp.
Odwolujacy podniést, ze zastosowanie procedury, o ktérej mowa w art. 87 ust. 1 pzp. jest istotne rowniez z
erspekt zamawiajgcego (tak Izba w wyroku z 30 listopada 2011 r. sygn. akt KIO 2505/11). Zaniechanie przez

Zamawiajgcego wyjasnienia watpliwosci odnoszacych sie do treSci ztozonej oferty winno by¢ uznane za naruszenie

wprost zobowigzany, a nie tylko uprawniony, do zadania wyjasnien. O zasadno$ci wzywania wykonawcéw do sktadania
wyjasnien, czy tez poprawiania w ofercie omytek Swiadczy réwniez i to, ze trudno byloby w Swietle zasad doSwiadczenia
zyciowego uznaé za racjonalne dziatanie wykonawcy polegajgce na Swiadomym zfozeniu oferty, ktérej tre§¢ nie bedzie

odpowiadata tresci SIWZ (tak wyrok Izby z 2 wrze$nia 2011 r. sygn. akt KIO 1818/11).

{ad pkt 4. 7. listy zarzutow}

Odwolujacy zrelacjonowat, ze w celu potwierdzenia warunku udziatu w postepowaniu okre$lonego w rozdziale 5
pkt 1 ppkt 2 lit. ¢ tiret {ktérego treS¢ zostata juz powyzej przywotana} Mobud ztozyt wykaz robét (sporzgdzony wg wzoru z
zatgcznika nr 6 do SIWZ) wraz z referencjami, w_kiérym wskazat dwie pozycje, w tym w poz. 2. roboty remontowo-
budowlane na obiekcie macierzystym Zgromadzenia Siostr Elzbietanek w Nysie przy ul. Sobieskiego 7, gdzie miat naby¢
do$wiadczenie w wykonaniu konserwaciji elewacyjnych okladzin kamiennych i w hydrofobizacji kamienia.

Tymczasem wedtug wiedzy Odwolujgcego nie byly tam prowadzone prace w takim zakresie, na co wskazuje juz
niewymienienie ich w tresci zatagczonych referencji z 19 listopada 2016 r. Niezaleznie od tego Odwotujacy po dokonaniu




wizji lokalnej tego obiektu stwierdzit, na jego elewaciji nie ma kamienia.

W _konsekwencji Mobud nie posiada wymaganej zdolnosci technicznej do realizacji zaméwienia i podlega
wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 pzp lub powinien byé wezwany na podstawie art. 26 ust. 3 pzp do
wykazania spetiania tego warunku. .

Niezaleznie od powyzszego Mobud, ktéry oSwiadczyt, Ze w zakres rob6t wechodzito zaréwno wykonanie remontu
elewacji oktadzin kamiennych, jak i hydrofobizacje kamienia, przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
Zamawiajgcego, mogace miec istotny w na podejmowane przez niego decyzje w prowadzonym postepowaniu, stgd

na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp podlega wykluczeniu z tego postepowania.

czy to wprost, czy tez przez swojg dowolng ocene, gdyz SIWZ jest dokumentem o szczegdlnym znaczeniu w
postepowaniu 0 zaméwienie publiczne. Z jednej strony okre$la wymagania, ktére majg spetnia¢ wykonawcy i ich oferty,
aby uczyni¢ zadoS¢ potrzebom zamawiajgcego, z drugiej za$ wyznacza granice, w_jakich moze poruszacC sie
zamawiajacy dokonujgc oceny ztozonych ofert. Zamawiajgcy nie jest uprawniony, aby na etapie oceny ofert nadawaé

postanowieniom SIWZ inne, niz pierwotnie ustalone, znaczenie. Zamawiajgcy zobowigzany jest przestrzegac regut, kiére
sam w SIWZ okreSlit. ZamaW|aJ_acv zobowigzany jest przygotowac i przeprowadzi¢ postepowanie dochowujgc nalezytej

Pzp). Precyzyjne i jasne formutowanie wymagan przetargu, a nastepnie ich literalne i Sciste egzekwowanie, jest jedng z

podstawowych gwarancji. czy wrecz warunkiem sine qua non_realizacji zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 16 wrze$nia 2020 r. wniost o oddalenie odwolania z nastepujgcych
powoddw.
{ad pkt 1. 3. i 7. listy zarzutow}
Odnoszac sie do argumentacji Odwotujgcego o ryczattowym charakterze wynagrodzenia i braku podstaw
zadania kosztorysu ofertowego. Zamawiajgcy, przywotujgc wyrok Izby wydane 3 lutego 2012 r. sygn. akt KIO 127/13 oraz
2 kwietnia 2012 r. sygn. akt KIO 543/12, wskazat na przewidziane w pkt 22. wzoru umowy mozliwo$ci dokonania zmiany

charakterystycznych cech pracy, rezygnacje z czesci prac, zmiane kolejnoéci i terminéw. Wedlug Zamawiajgcego taka
mozliwos¢ zmiany umowy w istotnym zakresie, w tym wynagrodzenia wykonawcy, przeczy ryczattowemu charakterowi
wynagrodzenia. powyzszego rozwazania dotyczgce ceny ryczattowej nie majg w sprawie zastosowania.

Ponadto skoro w pkt 3 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, w jaki sposéb kosztorys ofertowy miat by¢é sporzadzony,
stanowi on w postepowaniu czes¢ oferty. A sam obowigzek przedstawienia tego dokumentu wraz z ofertg nie jest sporny
miedzy Stronami. Odwolujacy na etapie przygotowywania oferty nie skorzystat z mozliwo$ci zgdania od Zamawiajgcego
wyjasnienia zapiséw SIWZ. Oznacza to zdaniem Odwolujgcego, ze nie miat on watpliwosci, ze wraz z ofertg nalezy
ztozy¢é kosztorys. Nie kwestionowat zasadnoSci zgadania przez Zamawiajgcego tego rodzaju dokumentu, a zatem
akceptowat wigzgce zapisy SIWZ w tym zakresie.

Odnoszac sie do niezgodnosci tresci oferty Odwolujacego (kosztorysu ofertowego) z treScig SIW Z, Zamawiajacy
stwierdzit, ze:

1)jest ona oczywista, istotna i niebudzgca watpliwosci (takze dla Odwotujgcego);
2)przywotane w_odwotaniu_orzecznictwo odnosi sie do brakéw w kosztorysie, natomiast w tej sprawie chodzi o
informacje w tresci kosztorysu, ktére przesgdzajg o tej niezgodnosci;

3)akceptacja ztozonego kosztorysu mogtoby stanowi¢ podstawe do nieuzasadnionych zgdan zastosowania odmiennych
materiatdbw nize wynikajgce z SIWZ oraz postawi¢ Odwotujgcego w_uprzywilejowanej pozycji w_stosunku do

pozostatych wykonawcow;

4)niedopuszczalne jest zastosowanie art. 87 ust. 1 pzp do sktadania wyjasnien odno$nie niezgodnosci, gdyz mogtoby to

doprowadzi¢ do ztozenia oSwiadczenia, ktérego w pierwotnej ofercie nie ztozono i w konsekwencji do niedozwolonej
modyfikaciji tresci oferty.




{ad pkt 4.i 7. listy zarzutéw}
Odnoszac sie do zarzutéw zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy Mobud Zamawiajgcy stwierdzit,

ze zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie, gdyz ztozone przez tego wykonawce w trybie art. 26 ust. 2 pzp dokumenty
potwierdzity spetnienie warunku w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowe;.

7 wrzesnia 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej wplynelo w stosownej formie elektronicznej

zgloszenie przez Przedsiebiorstwo Budowlane MOBUD sp. z 0.0. z siedzibg w Nysie przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.
Wobec dokonania zgtoszenia w odpowiedniej formie, z zachowaniem 3 dniowego terminu oraz wymogu
rzekazania jego kopii Stronom postepowania (art. 185 ust. 2 pz Izba nie miata podstaw do stwierdzenia
nieskuteczno$ci powyzszego przystgpienia, co do ktérego nie zgtoszono rowniez opozyciji.
Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania, w nastepujgcy sposob uzasadniajgc swoje stanowisko.

Przystepujacy zauwazyt, ze Monumentum przed u em terminu sktadania ofert nie kwestionowato zasadnosci

zadania kosztorysu ofertowego przez Zamawiajgcego. ktéry w pkt 22. SIWZ pn. ,Istotne dla stron postanowienia, ktdre

majg zastosowanie do ftreSci zawieranej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego” okre$lit cel zlozenia tego
dokumentu i role, jakg ma petnic.

Zdaniem Przystepujgcego odrzucenie oferty Odwolujgcego byto prawidtowe, gdyz zaproponowat on materiaty

niezgodne z technologig okreslong w dokumentaciji projektowej opisujgcej przedmiot zamoéwienia oraz z przedmiarem

robot, w zwigzku z czym zaproponowat realizacjg zaméwienia niezgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego okreSlonymi
w SIWZ

{ad pkt 4.i 7. listy zarzutéw}

Przystepujgcy wskazat, ze kwestionowana przez Odwotujgcego pozycja wykazu dotyczy remontu elewaciji
budynku, ktéry obejmowat réwniez renowacije stanowigcych jej element rzezb kamiennych wraz z ich hydrofobizacijg
Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat uiszczony przez Odwotujgcego -

podlegato rozpoznaniu przez Izbe.
W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita, aby odwotanie podlegato odrzuceniu

na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 pzp, nie zostaty réwniez zgloszone w tym przedmiocie odmienne
whioski.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwofania lub umorzenia postepowania odwotawczego Izba
przeprowadzita rozprawe, podczas ktdrej Strony i Przystepujgcy podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Przystepujacego tego postepowania odwotawczego,
uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwolujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia odwotania, gdy ma

rzepiséw ustawy.
W _ocenie Izby Odwolujgcy ma interes w_uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, gdyz ztozyt oferte, ktérej
odrzucenie oznacza utrate mozliwosci uzyskania przedmiotowego odptatnego zamoéwienia publicznego, na co mégtby w

przeciwnym razie liczyc.

{rozpatrzenie zarzutéw z pkt 3. i 6. listy zarzutéw}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Pomimo Zze w odwotaniu adekwatnie przywotano lub opisano tre§¢ postanowien zawartych w specyfikaciji (w tym

we wzorze umowy, STWIOR i przedmiarze), ztozonej oferty i zawiadomienia o jej odrzuceniu, z uwagi na spoér co do

znaczenia tych postawien, dla jego rozsgdzenia celowe bedzie ich przywotanie i oméwienie.




W czesci s.i.w.z. dotyczgcej opisu przedmiotu zamowienia:
-w_pkt 3.1.1. pod wymieniem rodzajéw rob6t zaznaczono, ze szczegdlowy zakres robdt jest ujety w projekcie
budowlanym, projekcie wykonawczym, specyfikacjach technicznych oraz przedmiarze robét;
-pkt 3.1.2. Kosztorysy oferfowe_ma nastepujgce brzmienie:
Kazdy Wykonawca zobowigzany jest dofgczy¢ do oferty - kosztorys oferfowy.
Kosztorysy oferfowe nalezy sporzadzic zgodnie z przedmiarem robot, zachowujgc kolejnosS¢ pozycji przedmiaru.
Kosztorysy oferfowe muszg by¢ sporzadzone jako wypetnienie przedmiaru, z tym, Zze dopuszcza sie zastosowanie innej
katalogowej podstawy wyceny niz podana w przedmiarze - zakres i technologia wycenionych robdt musi odpowadac
zakresow i technologii robét okreslonych w danej pozycji przedmiaru.
Btedne wpisanie w kosztorysie ofertowym innej ilosci robdt niz to okreslono w przedmiarze robdt, nie bedzie powodowato
odrzucenia oferty. Zastosowanie bedg tu miaty przepisy art.87 i 89 ustawy Pzp.
Btad w kosztorysie oferfowym polegajgcy na pominieciu pozycji przedmiaru (wtym takze w prowadzonych ewentualnymi
zmianami i wyjasnieniami tresci SIWZ.), nie bedzie stanowi¢ bfedu, ktéry mozna poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt.
3 Pzp.
Btad taki bedzie stanowi¢ o niezgodnosc tresci oferty z treScig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, a oferta
zostanie odrzucona na podstawie art. 89 ust.1 pkt.2 Pzp. - tre$¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ.
Oferty mozna sktadac zatgczajgc kosztorysy szczegotowe lub uproszczone.
W przypadku przedfozenia oferty z zatgczeniem kosztorysu uproszczonego nalezy dotgczy¢ wykaz materiatow i sprzetu
(wszystkich wystepujgcych w kosztorysie) z podaniem cen jednostkowych oraz podac wartosci innych skfadnikéw
cenotworczych: robocizna, koszty ogolne, koszty zakupu, zysk.
Mozna stosowac upusty cenowe do catego kosztorysu.
W przypadku zastosowania upustu do catego kosztorysu nalezy to wyraZnie zaznaczy¢ na stronie tytutowej kosztorysu.
Podanie typu wyrobu lub producenta w dokumentacji projektowej w tym w przedmiarze, specyfikacji technicznej oznacza,
iZ jest to rozwigzanie przyktadowe, stuzgce jedynie do okreS$lenia jakosci i cech urzgdzenia czy materiatu, o ktérym mowa
(rozwigzanie przyktadowe okre$lajgce wymagane parametry minimaine).
Dopuszcza sig stosowanie wyrobow o rownowaznych parametrach.
Zastosowane materiaty majg posiadac odpowiednie certyfikaty, aprobaty techniczne lub deklaracje zgodnosci
dopuszczajgce do stosowania w budownictwie i atesty.

Z przywotanym powyzej postanowieniem pkt 3.1.1. s.i.w.z. skorelowane jest postanowienie zamieszczone w § 1

ust. 2 wzoru umowy, zgodnie z ktérym szczegbtowy zakres robédt okreSlony jest w dokumentacji projektowe,
rzedmiarze robét oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, ktére stanowig integralng cze$¢ umowy.

Jednocze$nie jednak wedtu 2 ust. 3 roboty muszg by¢ wykonane zgodnie z obowigzujacymi przepisami
normami, dokumentacjg techniczng, w tym specyfikacjami technicznymi wykonania i odbioru rob6t oraz na ustalonych
umowg warunkach, czyli nie wskazano tu kosztorysu ofertowego jako dokumentu okre$lajacego sposoéb realizacii
zamowienia.

Z § 2 ust. 3 wzoru umowy skorelowane jest postanowienie zawarte w pkt 5.0. Wykonanie robét Specyfikacji
technicznej wykonania i odbioru robot ST-1 (wfasciwej m.in. dla robdt renowacyjnych, elewacyjnych, w zakresie oktadziny
tynkowej): Wszystkie roboty nalezy wykona¢ zgodni z projektem, specyfikacjg, wiedzg techniczng i instrukcjami
producentow wybranych materiatdow. Wybor materiatdw przed wbudowaniem nalezy uzgodni¢ z Inwestorem. Przed
wbudowaniem nalezy przedfozy¢ do akceptacji Inwestorowi karty techniczne, karty katalogowe oraz dokumenty

dopuszczajgce do stosowania w budownictwie. Po akceptacji ww dokumentow, Inwestor zezwoli na ich wbudowanie.

Zgodnie z zawartym w czesci si.w.z. dotyczgcej sposobu obliczenia ceny oferty postanowieniem koricowego pkt

zatgcznik do s.i.w.z.
Co prawda w § 1 ust. 1 wzoru umowy okre$lono to wynagrodzenie jako kwote ryczattowg {w domysle

odpowiadajgcg cenie oferty}, jednakze w § 17 ust. 2 odestano do pkt 22 s.iw.z. ktéry zawiera w szczegdlnoSci

nastepujgce postanowienie dotyczace zmian treSci umowy, kibre pociggajg za sobg zmiane tego wynagrodzenia na
okre$lonych w nim zasadach:




2) zmiana sposobu spetienia $wiadczenia:

2.1) zmiany technologiczne spowodowane w szczegdlnosci nastepujgcymi okolicznosciami:

a)z uwagi na moZliwo$c osiggniecia wymaganego efektu przy nizszych kosztach wykonania robot poprzez zastosowanie
innych rozwigzan technicznych Ilub materiatowych, przy zachowaniu jakoSci i parametrow technicznych obiektow
budowlanych, instalacji i urzgdzen,

b)z uwagi na mozliwo$¢ osiggniecia wymaganego efektu poprzez zastosowanie innych rozwigzan technicznych lub
materiatowych zwiekszajgcych jakos$¢, parametry techniczne lub eksploatacyjne obiektow budowlanych lub skracajgcych
termin realizacji zamoéwienia,

c)pojawienie sie na rynku materiatow lub urzgdzen nowszej generacji pozwalajgcych na poniesienie nizszych kosztéw
realizacji przedmiotu umowy Ilub kosztow eksploatacji wykonanego przedmiotu umowy, lub umoZliviajgce uzyskanie
lepszej jakoSci robdt,

d)pojawienie sie nowszej technologii wykonania zaprojektowanych robdt pozwalajgcej na skrécenie czasu realizacji
inwestycji lub kosztéw wykonywanych robot lub prac, jak rowniez kosztéw eksploatacji wykonanego przedmiotu umowy,
e)konieczno$¢ zrealizowania umowy przy zastosowaniu innych rozwigzan technicznych/technologicznych, niz wskazane w
dokumentacji projektowej lub specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robdt, w sytuacji, gdyby zastosowanie
przewidzianych rozwigzan grozito niewykonaniem lub wadlivym wykonaniem przedmiotu umowy,

flodmienne od przyjetych w dokumentacji projektowej lub specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robot warunki
geologiczne skutkujgce niemozliwo$cig zrealizowania przedmiotu umowy przy dotychczasowych zatoZeniach
technologicznych,

g)odmienne od przyjetych w dokumentacji projektowej lub specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robdt warunki
terenowe, w szczegolno$ci istnienie niezinwentaryzowanych lub btednie zinwentaryzowanych obiektéw budowanych,
h)zmiana decyzji, postanowier: lub uzgodnienn przez organy administracyjne i podmioty uzgadniajgce dokumentacje
projektova,

i)koniecznos¢ zrealizowania przedmiotu umowy przy zastosowaniu innych rozwigzan technicznych lub materiatowych ze
wzgledu na zmiany obowigzujgcego prawa,

J)koniecznos¢ wykonania robot oraz usuniecia wad w celu zmniejszenia zagroZenia, gdy zaistnieje wypadek wptywajgcy na
bezpieczenstwo Zycia, zdrowia, mienia, lub robot na terenie budowy, lub sgsiadujgcych nieruchomosci a Inspektor
nadzoru wydat Wykonawcy polecenie wykonania robot, usuniecia wad lub podjecia innych czynnosci w celu
wyeliminowania lub zmnigjszenia zagrozenia.

W przypadku wystapienia ktdrejkolwiek z okolicznosci wymienionych w ust. 1 pkt 2) (...) mozZlina jest w szczegolnosci
Zmiana sposobu wykonania, materiatow i technologii robdt, zmiany lokalizacji budowanych urzadzen, ograniczenie
zakresu robot objetych umowg lub zmiana wynagrodzenia.

4. W przypadkach okreslonych w ust. 1 pkt 2) (...) moZliwa jest rowniez, powigzana ze zmiang sposobu, zakresu
Swiadczenia lub przepiséw prawa, odpowiednia zmiana rozliczania lub zmiany wysoko$ci wynagrodzenia.

Podstawe sporzadzenia kosztorysu na roboty wynikajgce ze zmiany dokumentacji projektowej i specyfikacji technicznej
wykonania i odbioru robét budowlanych stanow:

-dokumentacja projektowa i specyfikacja techniczna wykonania i odbioru robét budowlanych,

-kosztorys oferfowy w czesci cen jednostkowych lub dane wyjsciowe do kosztorysowania przyjete do sporzgdzenia
kosztorysu ofertowego (sktadniki cenotworcze), ceny jednostkowe pracy sprzetu i materiatéw;, zaproponowanych przez
Wykonawce

Reasumujgc, Izba stwierdzita, Ze o ile kosztorys ofertowy zostat przewidziany na potrzeby ewentualnych
rozliczeh zmian umowy. o tyle nie stanowi on - w przeciwienstwie do dokumentaciji techniczne (w tym STWIiOR) - punktu

odniesienia dla okres$lenia technologii wykonania robot, w tym uzytych materiatow, a te ostatnie podlegajg w toku realizaciji

kazdorazowej akceptacji Zamawiajgcego przed ich wbudowaniem. Innymi stowy, cho¢ nie mozna odméwi¢ kosztorysowi
ofertowemu_waloru_tre$ci oferty, wykonawca, ktoéry ztozyt oferte na warunkach wynikajgcych z s.i.w.z. wyrazit tym

samym zgode, ze w zakresie sposobu wykonania robét pierwszenstwo ma dokumentacja projektowa.
Zaznaczyé nalezy, ze poza wszelkim sporem sg nastepujgce okoliczno$ci:




s.i.w.z. oferta podlega odrzuceniu jako niezgodna z przedmiarem robot;

-opis _czterech spornych pozycji w_jego kosztorysie ofertowym wynika z nieuwzglednienia wprowadzonych przez
Zamawiajgcego w_stosunku do standardowych opiséw wg. Katalogbw naktadéow rzeczowych (tzw. KNR) zmian w
udostepnionym wykonawcom przedmiarze robét.

Reasumujgc, niezgodnos¢ tresci oferty Monumentum w stosunku do tre$ci specyfikacji sprowadza sie do
wpisania zamiast materiatbw odpowiadajgcych niestandardowemu opisowi tych pozycji zawartemu w_przedmiarach,
materiatdbw odpowiadajgcych standardowemu opisowi pozyciji o takich numerach KNR.

Przede wszystkim zaznaczyé nalezy, ze zarbwno w ramach argumentacji prawnej, jak i faktycznej Zamawiajgcy
nie przedstawit zadnych okolicznosci Swiadczgcych o tym, ze rozwazyt stwierdzone przez siebie niezgodnosci jako inne
niz_oczywiste omyiki pisarskie i rachunkowe, niepowodujgce istotnej zmiany treSci oferty. Wrecz przeciwnie,
Zamawiajgcy automatycznie uznat wykryte rozbieznosci w opisach 4 sposréd 121 pozyciji kosztorysu ofertowego w
stosunku do opiséw zawartych w przedmiarach za podstawe faktyczng do odrzucenia oferty.

Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy bezpodstawnie odrzucit oferte ztozong przez Monumentum.

Izba rozwazyta, z uwzglednieniem okoliczno$ci dotyczgcych tej sprawy, zakres zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2

zp. ktéry stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte. jezeli jej tre$¢é nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp.

Skiad orzekajgcy Izby podziela utrwalony w doktrynie i orzecznictwie poglad {wyrazony réwniez w orzeczeniach
przywotanych w odwotaniu}, ze zaréwno tre$¢ s.iw.z.. jak i tre$é oferty stanowig merytoryczne postanowienia
oswiadczen woli odpowiednio: zamawiajgcego. ktéry w szczegdlnosci przez opis przedmiotu zaméwienia precyzuje,

jakiego Swiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, oraz wykonawcy, ktory

zobowigzuje sie do wykonania tego Swiadczenia w_razie wyboru zlozonej przez niego oferty jako najkorzystniejsze;.
Wobec tego - co do zasady - poréwnanie zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia z opisem przedmiotu

zamébwienia, sposobem i terminem jego realizacji wymaganymi przez zamawiajgcego. przesgdza o tym, czy tre$é
zlozonej oferty odpowiada tresci s.i.w.z. - jest z nig zgodna.

Aby zapewni¢ mozliwo$¢é sprawdzenia zgodnosci treSci oferty z trescig s.i.w.z., ustawa pzp z jednej strony
obliguje zamawiajgcego, aby prowadzit cate postepowanie

dla oferty skladanej przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego forme elektroniczng
opatrzong kwalifikowanym podpisem elektronicznym (art. 10a ust. 5 pzp) {w poprzednim stanie prawnym byfa to forma

Kodeksu cywilnego. zgodnie z ktérym jest nig oSwiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla istotne
postanowienia tej umowy. Z uwagi na odptatny charakter zaméwien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty

zakresie to zamawiajgcy okresla w s.i.w.z. wymagany od wykonawcy zakres i sposob konkretyzacji oswiadczenia woli,

ktory bedzie podstawg dla oceny zgodnosci tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu

zamoéwienia.
W _konsekwenciji nie tylko tre§¢ wynikajgca explicite ze zlozonej oferty. ale réwniez nieskonkretyzowanie jej tresci

przez wykonawce w sposob lub w zakresie wymaganym przez zamawiajgcego, moze by¢ podstawg do stwierdzenia
niezgodnosci oferty z trescig s.i.w.z.. gdyz - co do zasady - niedopuszczalne jest precyzowanie i poprawianie tresci

zlozonej oferty, w szczegolnosci z uwagi za naczelne zasady réwnego traktowania wykonawcéw
1zachowania uczciwej konkurencji.

W _zakresie zastosowania przestanki odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp miesci sie bowiem réwniez
sporzgdzenie oferty w inny sposéb, niz zgdat tego zamawiajacy,




Oile niezgodnos¢ taka dotyczy elementow treSci oferty w aspekcie formalnym i materialnym, cho¢ nie moze tu chodzi¢
wytgcznie 0 niezgodnos¢ sposobu spetnienia tych aspektéw {por. J. Pierég w: Prawo zamdwieri Publicznych. Komentarz,

wyd. C.H. Beck, Warszawa 2009}. Innymi stowy niezgodno$¢ tresci oferty z treScig s.iw.z. moze polega¢ na

sporzgdzeniu
1przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami specyfikacji, z zaznaczeniem, ze chodzi tu 0 wymagania

uzasadnienie wyroku Izby z 13 listopada 2013 r., sygn. akt KIO 2478/13}.
Niezaleznie od charakteru niezgodnosci, aby zastosowaé podstawe odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp
musi byé mozliwe uchwycenie na czym konkretnie taka niezgodno$¢ polega. czyli co i w jaki spos6b w ofercie nie jest

Zgodnie z art. 87 ust. 1 pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajacy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien

dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacii
dotyczacych ztozonej oferty oraz z zastrzezeniem ust. 1a i 2 pzp. dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej treSci. Z

omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg. co nie moze jednak powodowaé istotnej zmiany tresci

oferty.
Jednakze, co ma kluczowe znaczenie w_tej sprawie, wystgpienie stanu niezgodnoSci treSci oferty z trescig

s.i.w.z. nie zawsze moze by¢ podstawg odrzucenia oferty, gdyz art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp wprost odsyta do art. 87 ust. 2 pkt
3 pzp. Odrzuceniu podlega zatem wytgcznie oferta, ktérej treS¢ jest niezgodna z trescig s.i.w.z. w sposéb zasadniczy i

nieusuwalny, gdyz obowigzkiem zamawiajgcego jest poprawienie w zlozonej ofercie niezgodnosci z s.i.w.z. niemajgcych
istotnego charakteru.

O ile kazdorazowo tres¢ o$wiadczenia woli sktadanego w_postepowaniu w ramach oferty nalezy rozpatrywac

przez pryzmat zamiaru wykonawcy, wyrazajgcego sie wolg uczestnictwa w postepowaniu, a w konsekwencji - ztozenia
oferty zgodnej z s.i.w.z. {tak m.in. wyroki Izby z: 3 kwietnia 2012 r. (sygn. akt KIO 556/12). 9 listopada 2012 r. (sygn. akt:

KIO 2343/12, KIO 2346/12), 22 listopada 2012 r. (sygn. akt: KIO 2396/12, KIO 2416/13), 10 czerwca 2013 r. (sygn. ak
KIO 1266/13) - o tyle kluczowg sprawg jest, czy w konkretnym stanie faktycznym mozliwe jest ustalenie tresci
oswiadczenia co do oferowanego przedmiotu w sposéb nie naruszajgcy nadrzednej zasady zachowania uczciwej

pisarskich oraz oczywistych omytek rachunkowych, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych
poprawek. W postepowaniu o zamdwienie publiczne nie zostata wylgczona bowiem ogoélna, charakterystyczna dla prawa

cywilnego zasada ustalania tre$ci ztozonego o$wiadczenia woli w spos6b odzwierciedlajacy zamiar strony i cel ztozenia
oswiadczenia. W realiach konkretnej sprawy, zanim zamawajgcy podejmie decyzje o odrzuceniu oferty jako niezgodnej z

treScig siwz, zobowigzany jest wszechstronnie jg zbada¢ baczgc, by wyjasni¢ w trybie opisanym wart. 87 ust. 1 PZP
stwierdzone nieprawidtowosci i dokonac poprawy omytek zgodnie z dyrektywami wyrazonymi wart. 87 ust. 2 pkt 1-3 PZP.
Dopiero wyczerpanie tej procedury uprawnia zamawiajgcego do ustalenia, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ, a w
konsekwencji odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. pkt 2 Pzp. {vide wyrok Izby z 5 stycznia 2012 r. sygn. akt KIO
2743/11 oraz wyrok Izby z 29 lipca 2011 r. sygn. akt 1514/11}.

Jak to powyzej ustalono, dla czterech pozyciji kosztorysowych wskazanych w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty
Monumentum wskazato materiaty nieodpowiadajgce zmienionym w stosunku do standardowych wg KNR opisom, przy

projektowej, a nie kosztorysu ofertowego.

Pozostaje zatem ocena, czy i w jaki sposéb Zamawiajgcy powinien dokona¢ skorygowania stwierdzonych
niezgodnos$ci. Przy czym podkresli¢ nalezy, ze pomimo zawarcia w tre$ci uzasadnienia odwotania zarzutu naruszenia

art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, ktéry odsyta w swojej tresScido art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp Zamawiajacy w toku postepowania




odwotawczego w ogdle sie nie odnidst do tego ostatniego przepisu, a tym samym de facto zrezygnowat z przedstawienia
argumentacji prawnej odnosnie braku mozliwosci zastosowania jego zastosowania w_okoliczno$ciach faktycznych tej

sprawy.
Na wstepie nalezy zauwazyc¢, Ze intencjg ustawodawcy towarzyszgcg wprowadzeniu aktualnego brzmienia art. 87

ust. 2 pzp byto zniwelowanie formalizmu wystepujgcego na gruncie ustawy pzp, aby umozliwic branie pod uwage w
postepowaniach o udzielenie zamdwien publicznych ofert obarczonych nieistotnymi wadami, bedgcymi wynikiem réznego
rodzaju bfeddw i omytek, ktdrych skorygowanie nie prowadzi do istotnych zmian wtresci oferty. Wynika to z uzasadnienia
do ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw: W
projekcie wprowadza sig istotne zmiany dotyczgce sposobu poprawiania oczywistych omytek pisarskich rachunkowych
(art. 87 ust. 2). Rezygnuje sie z zamknigtego katalogu sposobu poprawiania omytek rachunkowych, pozostawiajgc
jednoczesnie zamawiajgcemu uprawnienie do poprawiania oczywistych omyftek pisarskich, rachunkowych oraz innych
omyftek polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow zamoéwienia. Proponowane rozwigzanie
przyczyni sie do usprawnienia procedury udzielania zamdwienia publicznego oraz do zmniejszenia liczby odrzucanych
ofert i uniewaznianych postepowan. Ogranicza sie sytuacje, w ktorych oferty uznane za najkorzystniejsze podlegajg
odrzuceniu ze wzgledu na bfedy rachunkowe w obliczeniu ceny, ktore nie sg mozliwe do poprawienia w my$| ustawowo
okreslonych regut. Jest to szczegolnie istotne w kontekscie zamoéwienn na roboty budowlane, w ktorych oferty
wykonawcow, niezwykle obszerne i szczegotowe, liczgce nieraz po kilkadziesigt tomow, czesto podlegajg odrzuceniu ze
wzgledu na drobne bfedy w ich tresci. Proponowany przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 w szczegodlnosci ma na celu umoZlivienie
poprawiania tego rodzaju bteddw; ktére mogg pojawic sie w trakcie sporzgdzania kosztorysu oferfowego. NaleZy rowniez
podkreslic, Ze proponowane rozwigzanie nie stoi na przeszkodzie temu, aby zamawajgcy samodzielnie precyzowat w
specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia przyktadowe okolicznosci, w ktérych bedzie dokonywat poprawy omytek w
ofertach w trybie art. 87 ust. 2. PowyZsze prowadzi do przejrzysto$ci postepowania, ogranicza kazuistyke ustawy i moze
ograniczy¢ ewentualne spory z wykonawcami.

W _ orzecznictwie lzby podkreslono, zecelem postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego nie jest
dokonanie wyboru oferty najbardziej poprawnej formalnie, lecz dokonanie wyboru oferty z najnizszg ceng lub oferty

przedstawiajgcej najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow odnoszgcych sie do przedmiotu namdwienia (oferty

najkorzystniejszej ekonomicznie) {vide_wyrok Izby z 23 marca 2011 r. n sygn. akt KIO 522/11}. Jednoczes$nie czynno$é

poprawienia oferty ma charakter obligatoryjny i zamawiajgcy nie moze uchyli¢ sie od jej wykonania. Zaniechanie takiej
czynnoéci nalezy uznaé nalezy za dziatanie sprzeczne nie tylko z prawem, ale i nieracjonalne, gdyz prowadzi do
niestusznego odrzucenia najkorzystniejszej oferty, ktére nie zapewnia wyboru oferty zgodnie z zasadami uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Izba podziela réwniez stanowisko {wyrazone juz w wyroku lzby z 5 sierpnia 2009 r. w sprawie o sygn. akt

Stownikowe rozumienie stowa .omytka” oznacza spostrzezenie, sgd niezgodny z rzeczywistoscig, bfagd w postepowaniu,
rozumowaniu itp. {Stownik jezyka polskiego pod red. Witolda Doroszewskiego, Wydawnictwo Naukowe PWN, dostepny
na stronie. Omytka wykonawcy w przygotowaniu oferty moze zatem réwniez wynikac z jego btednego przekonania co do
wymaganego sposobu wykonania zamdwienia i wyrazenia powyzszego w_ofercie. Wykonawca moze wiec sporzgdzic¢

oferte z pelng Swiadomoscig co do celowosci i ksztaltu jej poszczegdlnych zapiséw, jednakze mylnie nie zdaje sobie
sprawy ze stanu jej niezgodnosci z trescig s.i.w.z. Tego typu btedy wykonawcy, pod warunkiem ich nieistotnosci, réwniez

odlegajg poprawie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. Ostatecznym momentem weryfikacji omytki, w tym przypadku

zmiany przekonania wykonawcy co do poprawnosci jego oferty, jest wywotujgce okre$lone skutki prawne zawiadomienie

o0 dokonanym poprawieniu omytki i ewentualny brak wyrazenie zgody, o ktérym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 7 pzp.

niezaleznie od wcze$niej sktadanych deklaracji w tym przedmiocie.

Resumujac. jezeli jakie$ konkretne okolicznosci nie wskazujg co innego - nalezy przyjgé zatozenie, zgodnie z
ktérym wykonawcy skiadajg oferty w dobrej wierze i na serio, z zamiarem zaoferowania Swiadczenia we wszystkich

elementach zgodnego z wymaganiami okreslonymi w opisie przedmiotu zaméwienia. Natomiast nie zawsze im sie to




udaje i wtedy obowigzkiem zamawiajgcego jest rzetelne rozwaznie mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp.
W _odniesieniu do poprawek dokonywanych na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, czyli dotyczgcych niezgodnosci

wprost wynika, Zze taka poprawa nie moze prowadzi¢ do istotnej zmiany treSci oferty. Oczywiste jest zatem, ze
przypadku zastosowania tego przepisu kazdorazowo nastepuje zmiana tresci oferty. Natomiast granicg dopuszczalnoSci
takiej zmiany jest to, aby miala istotnego charakteru. Przy czym o istotno$ci zmiany treSci oferty kazdorazowo decydujg
okoliczno$ci_konkretnej sprawy: na ile zmiana oddaje pierwotny sens i znaczenie tresci oferty, a na ile stanowi
wytworzenie catkowicie nowego o$wiadczenia, odmiennego od ztozonego przez wykonawce w stopniu nakazujgcym
uzna¢, ze wykonawca nie zlozylby takiego osSwiadczenia, gdyz nie odzwierciedla ono jego intencji wyrazonych w
poddawanej poprawie ofercie. O istotno$ci takiej moze zatem decydowac skala zmiany wielkoSci ceny, skala zmiany
zakresu przedmiotu Swiadczenia lub obie te sytuacje wystepujace jednoczesSnie. Dla oceny istotnego charakteru
wprowadzanych zmian kluczowe znaczenie ma bowiem ich zakres w stosunku do catosci tresci oferty i przedmiotu

zamoOwienia. Na powyzsze uwarunkowania zwrocit uwage Sad Okregowy w Krakowie w uzasadnieniu wyroku z 23
kwietnia 2009 r. (sygn. akt Xll Ga 102/09):W ocenie Sadu Okregowego nie ulega jednak kwestii, iz ocena, czy

poprawienie innej omytki przez zamawajgcego powoduje (lub nie) istotng zmiane w tresci oferty musi by¢ dokonywana na
tle konkretnego stanu faktycznego. To co w ramach danego zamowienia moze prowadzi¢ do istotnej zmiany w tresci
oferty nie musi rodzi¢ takiego efektu przy ocenie ofert innego podobnego zamdwienia. Nadfo nalezy zaznaczyc, zZe
poprawienie przez zamawajgcego innej omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp nie mozZe powodowac istotnych zmian w
tresci cafej oferty, a nie jej fragmentu. Innymi stowy kwantyfikator ,istotnych zmian" naleZy w ocenie sgdu odnosi¢ do
cafosci tresci oferty i konsekwencje tych zmian nalezy oceniac, biorgc pod uwage przedmiot zamdwienia i cato$c¢ oferty.

Tymczasem Zamawiajgcy w tej sprawie, ani w uzasadnieniu odrzucenia, ani w toku postepowania odwotawczego
nie podat zadnego argumentu przemawiajgcego za brakiem mozliwo$Sci poprawienia stwierdzonych przez siebie w

ofercie Monumentum brakow, kiére nie majg istotnego znaczenia w skali catej oferty. Zamawiajgcy zdaje sie w ten
sposéb negowacé mozliwo$é zmiany tresci oferty w zakresie przedmiotowo istotnym. Jednakze art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp
nie_ogranicza mozliwosci_dokonywania zmian z punktu widzenia tego. czy dotyczg przedmiotowo lub podmiotowo
istotnych albo nieistotnych elementéw oferty, gdyz granicg dopuszczalnoSci zmian jest to, nie stanowita ona znaczgcej

woli w stosunku do ztozonego przez wykonawce w _powyzej przedstawionym rozumieniu. Jak to stusznie wskazano w
wyroku z 13 stycznia 2012 r. sygn. akt KIO 2810/11: [w] orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i sgdow okregowych
przyjmuje sie np. mozliwo$¢ poprawiania tresci oferty odnoszgcych sie bezposrednio do ich essentialia negotii (np. w celu
unikniecia tzw. ,kazusu lamp na obwodnicy Wroctawia’, czyli odrzucania ofert z powodu drobnych bfedéw w ich tresci).
Podobne stanowiska Izba zabrata w wyroku z 24 listopada 2010 r. sygn. akt KIO 2490/10 i w wyroku z 28 wrzes$nia 2010
r. sygn. akt KIO1978/10.

Podkres$lic _ponownie nalezy, ze w skali wartosci oferty i zakresu przedmiotu zamodwienia wymagane

doprecyzowanie tresci oferty Konsorcjum co najwyzej stanowi niewielkg zmiane i to wylgcznie pod wzgledem
doprecyzowania rodzaju materiatu, gdyz pod wzgledem wartoéci (ceny oferty) nic nie ulegnie zmianie, a ponadto co do
technologii wykonania robét Zamawiajgcy zabezpieczyt swéj interes przez ustalenie, ze nadrzedne znacznie w tym
zakresie ma dokumentacja projektowa, a takze zastrzegajgc dla siebie kazdorazowo akceptacje materiatbw przed ich
zastosowaniem.

Co do mozliwosci samodzielnego poprawienia przez zamawiajgcego omytkowej niezgodnosci, bez udziatu
wykonawcy, w pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze jest to wypracowana w orzecznictwie wskazowka zmierzajgca

formutuje. Niewatpliwie stosowanie jej w praktyce przez zamawiajgcych eliminuje ryzyko naruszenia wynikajgcego z art.

87 ust. 1 pzp zakazu prowadzenia jakichkolwiek negocjacji z wykonawcg na temat ziozonej oferty oraz gwarantuje
zachowanie podstawowych zasad réwnego traktowania wykonawcow i przestrzegania uczciwej konkurencji pomiedzy

nimi. W _ocenie Izby nie oznacza to jednak braku mozliwo$ci uprzedniego zastosowania instytuciji wezwania wykonawc

do wyjasnienia treSci ztozonej oferty. Wrecz przeciwnie, skorzystanie przez zamawiajgcego z art. 87 ust. 1 pzp moze
by¢ wrecz nieodzowne nie tylko dla oceny, czy doszio w ogdle do pomyiki, lecz rowniez dla ustalenia w jaki sposéb




nalezatoby jg poprawi¢. Zdaniem sktadu orzekajgcego lzby nalezy tu odr6zni€ dopuszczalne skorzystanie z treSci
udzielonych przez wykonawce wyjasnien od niedopuszczalnej ingerencji wykonawcy. Skoro dopuszczalne jest
wyjasnienie treSci ztozonej oferty, dysponowanie przez zamawiajgcego wszystkimi niezbednymi danymi do dokonania
poprawienia_omylek bez ingerencji wykonawcy nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem informacji uzyskanych w_wyniku

jaki sposdb mogg zosta¢ poprawione.

W _okolicznoéciach rozstrzyganej sprawy Zamawiajgcy, nawet bez kierowania wezwania do wyjasnien, byt w
stanie zaréwno stwierdzi¢ na czym polega omytkowa niezgodno$¢€, co uczynit, jak i w jaki sposéb jg poprawi€, czego
bezpodstawnie zaniechat, pomimo Ze nie wezwat Odwolujacego do ziozenia wyjasnien.

W _ocenie skladu orzekajgcego w tej sprawie, z uwagi na nieznaczny zakres zmiany treSci oferty nie wymaga
rozstrzygniecia, czy poprawienie w tym ostatnim zakresie sprowadza sie jedynie do zamiany rodzaju materiatbw dla
czterech pozycji kosztorysu (w_kosztorysie ofertowym i zestawieniu materiatéw). Na przeszkodzie poprawieniu tych

pozycji bez zmiany ich wyceny nie stoi na przeszkodzie przypuszczenie - choéby bylo uzasadnione - ze Monumentum

sporzgdzajgc oferte przeoczyto w _ogdle koniecznos¢ uwzglednienia tych materiatéw. Biorac pod uwage stanowisko
Odwolujgcego., z ktérego wynika wola wykonania zaméwienia zgodnie z dokumentacjg projektowg (zwtaszcza, ze

uwazat kosztorys ofertowy wytacznie za dokument pomocniczy, ktéry nie stanowi treSci oferty) nie ma podstaw do
przypuszczania, ze stanie sie to powodem braku jego zgody na dokonanie poprawienia tych omytek w sposéb zgodny z
przedmiarem zatgczonym do s.i.w.z.

Resumuijgc, w ocenie skfadu orzekajgcego Izby z catoksztattu ztozonej przez Odwolujgcego oferty wynika wola

zrealizowania calo$ci przedsiewziecia budowalnego objetego przedmiotem zamdéwienia, a zatem nie byto przeszkoéd do
poprawienia tej oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp w sposéb, ktéry powinien by¢ oczywisty dla Zamawiajgcego.

{rozpatrzenie zarzutéw z pkt 4., 5. i 7. listy zarzutéw}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Przystepujgcy nie zaprzeczyt na rozprawie, ze elewacja zabytkowego budynku Domu Macierzystego

czesci z oktadzin kamiennych.
W _konsekwencji oczywiste jest, Ze Mobud nie wykazat spetiania obowigzujgcego w_postepowaniu warunku
udziatu, ktéry wymagat doSwiadczenia nabytego przez co najmniej dwukrotne nalezyte zrealizowanie robét m.in. w

zakresie konserwaciji elewacyjnych oktadzin kamiennych.

Powyzsze czyni zbednym rozstrzyganie szczegdtowego sporu co do tego, czy rzezby kamienne, ktére miat
hydrofobizowaé¢ w ramach wykonanych robét, stanowig element elewacji tego budynku, czy tez nie.
Nie majg réwniez znaczenia ztozone na rozprawie przez Odwotujgcego dowody dla wykazania, ze w remont tego

réwniez okoliczno$ci faktycznych), ktére byty zawarte w odwotaniu.

Niesporne byto réowniez, ze Mobud nie byt wzywany do uzupetienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 pzp na
potwierdzenie tego warunku udziatu w postepowaniu.

Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy bezpodstawnie wybrat oferte ztozong przez Mobud.

lzba zwazyta, ze skoro odwotanie zawiera zarédwno zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 pzp, art. 26 ust. 3
oraz zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp, majg one wzgledem siebie charakter alternatywny.
W _powyzej ustalonych okolicznosciach Izba stwierdzita, Ze poniewaz Mobud nie wykazat spetnienia warunku

udziatu, zostat naruszony art. 24 ust. 1 pkt 12 pzp w zw. z art. 26 ust. 3 pzp, gdyz Zamawiajgcy zaniechat wezwania
Przystepujgcego do uzupetienia w tym zakresie dokumentéw. Jednoczesnie z uwagi na potwierdzenie sie powyzej




rozpatrzonego zarzutu, nie ma potrzeby wystosowania takiego wezwania, gdyz niesporne byto, ze wedtug kryteriow
oceny ofert za najwyzej oceniong powinna zosta¢ uznana oferta Monumentum.

Niezaleznie od powyzszego Izba zwazyta, ze zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp nie zostat w odwotaniu
wystraczajgco uzasadniony.

{rozpatrzenie zarzutéw z pkt 1. i 2. listy zarzutéw}

Poniewaz zarzuty naruszenia art. 7 ust. 3 pzp czy art. 91 ust. 1 pzp majg charakter wtérny i nie opierajg sie na
zadnych odrebnych okolicznoSciach faktycznych, jest on o tyle zasadny, o ile potwierdzit sie zasadnicze zarzuty
odwotania, ktéry miat w| na wynik postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego.

Natomiast wobec nieprzedstawienia zadnych istotnych okolicznosci wskazujgcych na nieréwne traktowanie
wykonawcow i niezachowanie uczciwej konkurencji, zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 pzp nalezato
uzna¢ za niezasadny.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z

art. 87 ust. % Q% 3iart. 87 ust. 1 oraz art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw z art. 26 ust. 3 ustawy pzp miato istotny w na wynik

rowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamowienia - wobec czego - dziatajgc na podstawie art. 192 ust.
1.2iust. 3 Qh { ustawy pzp - orzekia, jak w pkt 1. sentencii.

O kosztach postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktére ztozyt sie uiszczony wpis oraz koszty

zastepstwa przez Izb otwierdzone zfozonymi do zamkniecia rozprawy rachunkami), orzeczono stosownie do jego
wyniku na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 1i 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z

dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972) - obcigzajgc nimi Zamawiajgcego.




