Sygn. akt:KIO 1970/20
WYROK
z 25 wrzesnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy.Ernest Klauzinski

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie 25 wrzesnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 17 sierpnia 2020 r. przez wykonawce Sko-Bud

Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowiew postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Gmine Miejskg Krakow — Zarzad
Drog Miasta Krakowa z siedzibg w Krakowie,

orzeka:

1.0
2.Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - Sko-Bud Sp. z 0.0. z siedzibg

w Krakowie i:

2.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych

00/100), uiszczong przez Odwotujgcego - Sko-Bud
Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie tytutem wpisu od odwotania,

2.2zasgdza od Odwotujgcego - Sko-Bud Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie na rzeczZamawiajgcego: Gminy Miejskiej
Krakbw — Zarzgdu Droég Miasta Krakowa z siedzibg w Krakowie kwote 377 zt 46 gr (stownie: trzysta
siedemdziesiagt siedem ztotych 46/100) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez
Zamawiajgcego z tytutu kosztdéw dojazdu i noclegu pelnomocnika.

Sygn. akt KIO 1970/20

Uzasadnienie

Zgodnie z art. 31. ust. 2 Pzp Zamawiajgcy opisat przedmiot zamoéwienia za pomocg PFU.

Odwolujacy ztozyt oferte na przedmiot zamoéwienia, okreslony co istotne - w sposéb jednobrzmigcy tak w ogtoszeniu, w
programie funkcjonalno uzytkowym, jak i w projekcie umowy. Warto$¢ oferty ustalona zostata na 840 000 zi. Byta to
oferta najkorzystniejsza sposrod wszystkich ztozonych w postepowaniu. Odwotujacy, przed jej ztozeniem dokonat wizji
lokalnej ulicy Gornickiego w Krakowie na odcinku od wiaduktu kolejowego

do ul. Glogowej, potwierdzit ustalenia PFU, iz odcinek miat dlugos¢ okoto 260 mb i ustalit warto$§¢ robét, kierujgc sie
treScig art. 33 ust. 1 pkt. 2 Pzp, tj. przy uwzglednieniu planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych
kosztow robot budowlanych okreslonych w PFU.



Zamawiajacy pismem z 19 czerwca 2020 r. poinformowat o tre$ci pytan oferentow

oraz udzielonych odpowiedzi Zamawiajgcego. W odpowiedzi na pytanie nr 1 Zamawiajgcy potwierdzit, ze PFU zostat
przygotowany dla odcinka ulicy Gérnickiego o dtugo$ci ok. 260 mb. W dalszej czesci odpowiedzi znalazto sie natomiast
stwierdzenie: ,obecng intencjg Zamawiajgcego jest budowa jednostronnego chodnika na odcinku od starej ul. Gtogowe;j
do skrzyzowania z ul. Rokosza. Powyzszy zakres wynosi ok. 450 m. Jednak Zamawiajgcy nie moze wykluczy¢, ze na
etapie uzgadniania projektu budowlanego powyzszy zakres moze ulec zmianom”.

Po opublikowaniu ww. informacji Zamawiajgcy zmienit ogtoszenie o zamowieniu, ale tylko

w ten sposob, ze zmienit termin sktadania ofert i termin otwarcia ofert. Nie ulegt zmianie przedmiot zamdwienia opisany
w PFU. Odwotujacy, postepujac zgodnie z przepisami Pzp opracowat ztozona oferte w oparciu o PFU, stanowigcy opis
przedmiotu zamowienia,

a zatem dla realizacji budowy chodnika na ul. Gérnickiego w Krakowie na odcinku

od wiaduktu kolejowego do ul. Gtogowej w trybie ,zaprojektuj i wybuduj”.

Pismem z 3 lipca 2020 r., Zamawiajgcy w trybie art. 90 ust. 1 i 1a Pzp zwrécit

sie do Odwotujgcego o ztozenie wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny ofertowej. Odwolujgcy pismem z 7 lipca 2020 r.
wyjasnit, ze zaoferowana cena dotyczyta przedmiotu zamowienia opisanego w dokumentacji projektowej, w kidrej
niezmiennie jest mowa

o budowie chodnika na odcinku o dtugo$ci okoto 260 mb. Odwotujacy podkreslit, ze sporzadzit kalkulacje ceny ofertowej
dla tak ustalonego przedmiotu zamowienia, przy przyjeciu $rednich cen rynkowych z Il kwartatu 2020 r.

10 sierpnia 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty

i odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Zdaniem Odwotujgcego, odrzucenie jego oferty bylo skutkiem wprowadzenia pozostatych wykonawcéw w bigd
odpowiedziami udzielanymi przez Zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia, czego skutkiem byto
zlozenie przez pozostatych wykonawcdw ofert na inny (znacznie wiekszy), niz w opisie przedmiotu zamoéwienia, zakres
robo6t budowlanych. Takie postepowanie Zamawiajgcego Swiadczylo o naruszeniu zasady rowno$ci i zamiarze zawarcia
umowy o udzielenie zaméwienia publicznego na inny przedmiot niz w PFU i opisie przedmiotu umowy.

Zamawiajgcy w trakcie trwania postepowania, swoimi nieprecyzyjnymi i wzajemnie sprzecznymi wyjasnieniami usitowat
wywotac u potencjalnych wykonawcow przekonanie,

ze zmienit w trakcie postepowania o udzielenie zamowienia jego przedmiot i ,obecng intencjg Zamawiajgcego jest
budowa jednostronnego chodnika na odcinku od starej

ul. Gtogowej do skrzyzowania z ul. Rokosza. Powyzszy zakres wynosit ok. 450 m. Jednak Zamawiajacy wskazat, ze nie
moze wykluczyé¢, ze na etapie uzgadniania projektu budowlanego powyzszy zakres moze ulec zmianom”. Gdyby nawet
przyja¢, ze Zamawiajgcy mogt zmieni¢ przedmiot zamowienia o roboty budowlane opisany za pomocg PFU (chociaz
brak ku temu podstaw prawnych) to w niniejszej sprawie do tego i tak nie doszto. Ustawodawca wyraznie rozroznit dwie
kategorie zmian tresci SIWZ oraz ich wptywu na treS¢ ogloszenia, tj. zmiane tresci SIWZ prowadzacg do zmiany tresci
ogtoszenia o zamowieniu, aktualizujgcag po stronie zamawiajgcego obowigzek, o kiérym mowa w art. 38 ust. 4a Pzp oraz
zmiane tresci SIWZ nieprowadzgcg do zmiany tresci ogloszenia o zaméwieniu, aktualizujgcg obowigzek o innej juz
tresci, ktory okreslony zostat w art. 38 ust. 6 Pzp.

Z ogtoszenia o0 zmianie ogtoszenia zamieszczonego w Biuletynie Zaméwieh Publicznych

19 czerwca 2020 r. jednoznacznie wynikato, ze zmiana tresci SIWZ dotyczyta jedynie terminu skfadania ofert, a nie
zmiany tre$ci ogtoszenia o zamoéwieniu.

W konsekwencji takiego nierzetelnego zachowania Zamawiajgcego doszto prawdopodobnie do tego, ze tylko Odwolujgcy
zfozyt oferte zgodng z opisem przedmiotu zaméwienia zawartym w dokumentacji przetargowej. Taki wniosek znajduje
jednoznaczne potwierdzenie w informacji z otwarcia ofert w przedmiotowym postepowaniu w ktérej podano, ze ,kwota,
ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczyé¢ na sfinansowanie zamaéwienia: 940 950,00 zt brutto w 2021 roku”. Kierujgc sie
zasadami logicznego rozumowania i racjonalnosci Zamawiajgcego trudno uznaé, iz tak bardzo pomylit sie przy ustalaniu
warto$ci zamowienia. Fakt, iz to Odwotujgcy ztozyt oferte o wartoSci najblizszej tej kwocie potwierdzat, ze cena jego
oferty nie byta razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia (rzeczywistego),

a prawdopodobnie oferty pozostatych wykonawcéw dotyczyly innego (wiekszego) zakresu robo6t budowlanych niz w
okreSlony w PFU.

25 wrzesnia 2020 r. Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie i wnidst o jego oddalenie. Zamawiajgcy
wskazat, ze Odwolujacy w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien ceny swojej oferty nie ztozyt wymaganych wyjasnien,
dlatego jego oferta zostata odrzucona zgodnie z dyspozycjg art. 90 ust. 3 Pzp.
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3 lipca 2020 r. Zamawiajgcy wezwat O dwolujgcego do ztozenia wyjasnien. Zamawiajacy wskazat m. in.: ,Zamawiajacy w
trybie art. 90 ust. 1 i 1a ustawy Prawo zamoéwien publicznych zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie
dowoddw, dotyczgcych wyliczenia Panstwa ceny ofertowej. Cena Panstwa oferty w wysokosci: 840 000,00 zt brutto

i jest nizsza o ponad 30% od Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych

w przedmiotowym postepowaniu ofert. Cena ta wydaje sie razaco niska w stosunku

do przedmiotu zaméwienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia
zgodnie z wymaganiami okreSlonymi przez zamawiajgcego”.

W odpowiedzi 7 lipca 2020 r. Odwotujgcy ztozyt pismo, w ktérym kwestionowat sposéb w jaki Zamawiajgcy dokonat
zmiany ilosciowej przedmiotu zamowienia. W zakresie wyjasnien dotyczacych ceny ofertowej Odwotujgcy ograniczyt sie
do oSwiadczenia, ze cena jego oferty nie jest razgco niska.

W konsekwencji Zamawiajgcy uznat, ze Odwolujgcy nie zlozyt Zgdanych wyjasnien i odrzucit jego oferte z postepowania.

Biorgc pod uwage ustalony stan faktyczny Izba uznata, ze czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu oferty
Odwolujgcego na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp. Wbrew stanowisku Odwotujgcego, ktory kwestionowat podstawy
faktyczne do wezwania

go do wyjasnienia ceny jego oferty watpliwosci nie budzi, ze wypetnione zostaly przestanki wskazane w art. 90 ust. 1a
Pzp obligujgce Zamawiajacego do wezwania Odwotujgcego

do przedmiotowych wyjadnien. Wskazac przy tym nalezy, Zze Zamawiajgcy wskazat dwie podstawy prawne wezwania —
art. 90 ust. 1 i art. 90 ust. 1a Pzp. Tym samym Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego do wyjasnien rowniez ze wzgledu na
watpliwosci, co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi przez
zamawiajacego lub wynikajgcymi z odrgbnych przepiséw. Wezwanie do wyjasnien ceny oferty rodzi po stronie
wykonawcy obowigzek udzielenia tych wyjadnien, z zastrzezeniem,

Ze wyjasnienia powinny by¢ adekwatne do wezwania pod wzgledem zakresu i stopnia szczeg6towosci.

Odpowiedz Odwotujgcego na przedmiotowe wezwanie sprowadzata sie do o$wiadczenia

o tym, ze cena jego oferty nie jest razgco niska. Wezwanie miato ogélnikowy charakter,

ale Odwolujgcy nie podjat chocby proby wyjasnienia ceny swojej oferty. W tej sytuaciji zmaterializowat sie obowigzek
okreslony w art. 90 ust. 3 Pzp, ktory stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub
jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niska cene lub
koszt

w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Izba pomineta argumentacje Odwolujgcego dotyczacg kwestii dotyczgcych zmiany opisu przedmiotu zaméwienia i jej
wptywu na cene oferty Odwolujgcego. Zgodnie z art. 180 ust. 2 Pzp jezeli warto§¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie przystuguje wytgcznie wobec czynnosci:
1)wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zaméwienia z wolnej reki lub zapytania
o ceng;

2)okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu;

3)wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia;
4)odrzucenia oferty odwotujgcego;

5)opisu przedmiotu zaméwienia;

6)wyboru najkorzystniejszej oferty.

Po przeprowadzeniu dowodu z dokumentacji postepowania Izba uznata, ze sposdb, w jaki Zamawiajgcy dokonat zmiany
opisu przedmiotu zamowienia i niemal dwukrotnego zwiekszenia zakresu zadania budzit powazne watpliwosci, co do ich
zgodno$ci z prawem. Nie ulega jednak watpliwosci, ze Odwolujgcemu zgodnie z art. 180 ust. 2 pkt 5 Pzp przystugiwato
whiesienie odwotania na czynnosci, ktére uwazat za dokonane niezgodnie

z prawem. Odwotujgcy (ani zaden z pozostatych wykonawcéw) nie skorzystat

z tej mozliwosci. Z tego wzgledu cata argumentacja dotyczaca niezgodnej z prawem zmiany przedmiotu zamowienia w
ocenie Izby stanowi prébe przywrocenia terminu do wniesienia odwotania w ww. zakresie.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba orzekia jak w sentenciji.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zaméwien



publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem przepisow rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz.U. z 2018 r. poz. 972).



