Sygn. akt KIO 1472/20
WYROK

z dnia 22 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie 17 lipca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
30 czerwca 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe Profectus sp. z 0.0. z siedzibg

w Niezdrowicach, Zaktad Ogdlnobudowlany A. K., Niezdrowice

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. Modernizacja gospodarki wodno-

$ciekowej obiektow Politechniki Slgskiej przy ul. Towarowej 5-7 w Gliwicach
(nr postepowania IA 1/B/20/16/AL)

prowadzonym przez zamawiajacego: Politechnika Slaska z siedzibg w Gliwicach

przy udziale wykonawcy: Instalacje Sanitarne W. S., Gliwice - zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu: po pierwsze - uniewaznienie
wyboru oferty ztozonej przez Instalacje Sanitarne W. S. z Gliwic, po drugie -
uniewaznienie odrzucenia oferty ztozonej wspdlnie przez Przedsigbiorstwo
Handlowo-Ustugowe Profectus sp. z 0.0. z siedzibg w Niezdrowicach i Zaktad
Ogolnobudowlany A. K. z Niezdrowic {,Konsorcjum z Niezdrowic”}, po trzecie -
przy powtarzaniu czynno$ci uwzglednienie oferty Konsorcjum z Niezdrowic.

2. Oddala odwotanie w pozostalym zakresie.

3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego w dwéch trzecich i Odwotujgcych
w jednej trzeciej i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcych.

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcych kwote 11666 zt 67 gr
(stownie: jedenascie tysiecy szescset szeS¢dziesiat sze$¢ ztotych szesédziesigt
siedem groszy), na ktorg skladajg sie koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztow
strony w postaci wynagrodzenia petnomocnika.

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

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach.



Uzasadnienie

Politechnika Slgska z siedzibg w Gliwicach {dalej: ,Zamawiajacy”} prowadzi

na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2019 r. poz. 1843 ze zm) {dalej réwniez: ,ustawa pzp” lub ,pzp”} w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na roboty budowlane

pn. Modernizacja gospodarki wodno-$ciekowej obiektéw Politechniki Slaskiej przy
ul. Towarowej 5-7 w Gliwicach (nr postepowania IA 1/B/20/16/AL)

Ogloszenie o tym zamoéwieniu 30 kwietnia 2020 r. zostato zamieszczone w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod nr 536124-N-2020.
Wartos¢ przedmiotowego zamédwienia nie przekracza kwot okre$lonych w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

25 czerwca 2020 r. Zamawiajgcy przestat drogg elektroniczng zawiadomienie
0 wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Instalacje Sanitarne W. S. z Gliwic
{dalej: ,Przystepujacy”’} oraz odrzuceniu oferty ztozonej wspdlnie przez, Przedsigbiorstwo
Handlowo-Ustugowe Profectus sp. z 0.0. z siedzibg w Niezdrowicach i Zaktad
Ogoblnobudowlany A. K. z Niezdrowic {dalej: ,Konsorcjum z Niezdrowic” lub ,Konsorcjum”}.

30 czerwca 2020 r. (pismem z tej daty) Konsorcjum z Niezdrowic {dalej rowniez:
»Odwolujgcy”’} wniosto w stosownej formie elektronicznej do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie (zachowujac wymaég przekazania jego kopii Zamawiajgcemu)
od powyzszych czynnosci, zarzucajgc Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow
ustawy pzp:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 2 - przez niezgodne z prawem odrzucenie oferty Konsorcjum
z Niezdrowic, pomimo ze spetniata ona wymogi wskazane w specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia {dalej: ,SIWZ’} w rozdziale VIII ,Opis sposobu obliczenia ceny”.

2. Art. 89 ust. 1 pkt 6 - przez niezgodne z prawem odrzucenie oferty Konsorcjum
z Niezdrowic, pomimo nie zawierata ona btedéw w obliczeniu ceny.

3. {ewentualnie} Art. 87 ust. 1 - przez zaniechanie wezwania do wyjasnien w zakresie
elementdw ziozonej przez Konsorcjum z Niezdrowic oferty, czego efektem byto
niezgodne z powyzszymi przepisami jej odrzucenie.

4. Art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 90 ust. 1 pkt 1 - przez zaniechanie odrzucenia oferty
Instalacji Sanitarnych W. S. z Gliwic, w ktorej wartos¢ kosztéw pracy przyjeta do
ustalenia ceny jest nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej
stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika
2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2015 r. poz. 2008 oraz z 2016 r.
poz. 1265 ze zm.).

5. Art. 91 ust. 1 - przez wybor oferty, ktora nie jest najkorzystniejsza wedtug postanowien
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia i obowigzujacych przepisow.

6. Art7 ust. 1-przez ich bledng wyktadnie oraz niewtasciwe zastosowanie, prowadzgce
do razgcego naruszenia zasady réwnego traktowania oraz zasady uczciwej konkurenciji,

prowadzacych do odrzucenia oferty Konsorcjum z Niezdrowic.
Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.
2. Uniewaznienia odrzucenia oferty Konsorcjum z Niezdrowic.
3. Powtdrzenie badania i oceny ofert.
4. Wybor oferty Konsorcjum z Niezdrowic jako najkorzystniejszej na podstawie przyjetych

w postepowaniu kryteriow oceny ofert, ewentualnie poprzedzonego wezwaniem
do wyjasnien jej tresci.



Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty przez wskazanie nastepujgcych okolicznosci
prawnych i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

{ad pkt 1. 2. listy zarzutéw}
Odwotujgey zrelacjonowat, ze otrzymat od Zamawiajgcego nastepujgce uzasadnienie
decyzji o odrzuceniu oferty:

Zamawiajacy odrzucit oferte na mocy ort. 89 ust. 1 pkt 2) i 6) ustawy, poniewaz jej
tre$¢ nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamaéwienia oraz zawiera btedy
w obliczeniu ceny.

Zamawiajacy zapisat w SIWZ (str. 15, rozdz. VIII, pkt 2): ,Wykonawca musi wycenic
i zrealizowac petny zakres robét zgodnie z dokumentacja techniczng stanowigcg integralng
czesc niniejszej SIWZ, w tym przedmiarem robét (pliki elektroniczne: 2.4. SIWZ B 16 Opis

uzupetniajgcy, 2.5. SIWZ B 16 Przedmiar - modernizacja gospodarki wodno-$ciekowej, 2.6.
SIWZ B16 Przedmiar - roboty zwigzane z modernizacjg gosp. wodno-$ciekowej, 2.7. SIWZ
B16 STWIOR, 2.8. SIWZ B 16 Zakres robét, 2.9. SIWZ B 16 Projekt budowlano-
wykonawczy, 3.0. SIWZ B 16 Rysunki31. SIWZ B 16 Rysunki). Przedmiar nie jest wytgczng
podstawg do obliczenia ceny oferty. Zakres przedmiotu zaméwienia jest zawarty w catej ww.
dokumentacji technicznej i w zwigzku z tym Wykonawcy powinni doktadnie zapoznac sie z jej
treScia, poniewaz brak okreslonej pozyciji w przedmiarze robét nie oznacza, ze Wykonawca
bedzie mogt zada¢ dodatkowego wynagrodzenia, jesli nieobjety przedmiarem robot element
jest przewidziany w pozostatej dokumentacji technicznej. Dokonujgc wyceny nalezy
uwzgledni¢ pelny zakres przedmiotu zamoéwienia, ktory jest okreslony wszystkimi
powyzszymi dokumentami i w zwigzku z tym Wykonawcy powinni doktadnie zapoznac sie

z treScig tych dokumentow (...)

Wykonawca w kosztorysie ofertowym jak réwniez w zestawieniu materiatéw nie
uwzglednit i nie wycenit nastepujgcych materiatow:

- w poz. 4 kosztorysu roboty zwigzane: kraty state (montaz sposobem pétmechanicznym),

oczyszczane recznie, masa do 0,15t - p. a. dostawa i montaz w zbiorniku stupkéw ze stali
kwasoodporne;j - szt. 4 o dt. 2 m wg opisu uzupetniajgcego - nie uwzgledniono stupkow
ze stali kwasoodpornej;

- w poz. 5 kosztorysu roboty zwigzane: kraty state (montaz sposobem p6tmechanicznym),
oczyszczane recznie, masa do 0,36 t - dostawa i montaz w zbiorniku kraty ze stali
kwasoodpornej o wym. 2,5 m x 3,Sm wg opisu uzupetniajgcego - nie uwzgledniono kraty

ze stali kwasoodpornej,

- w poz. 201 kosztorysu branzy sanitarnej, inzynieryjnej: pompa zatapialna z zaworami
i przewodem ttocznym - nie uwzgledniono pompy z zaworami z przewodem ttocznym

Zamawiajacy stwierdzit, ze wobec tego tre$¢ oferty Konsorcjum w powyzszym
zakresie nie odpowiada tresci SIWZ, a ponadto zawiera btedy co do prawidtowego ustalenia
stanu faktycznego, gdyz nie zostaty wycenione wszystkie pozycje przedmiarowe wymagane
przez Zamawiajgcego i sktadajace sie na przedmiot zamowienia, wiec zawiera wiec btad
w obliczeniu ceny.

Odwotujgcy podat ponadto odno$nie postanowien SIWZ, ze aczkolwiek Zamawiajgcy
przewidziat rozliczenie kosztorysowe i w rozdziale VIl dotyczgcym opisu sposobu obliczenia
ceny wymagat dotgczenia do oferty kosztorysu ofertowego w formie szczegdtowej
z odrebnym zestawieniem materiatow, jednak wymagat sporzadzenia tego kosztorysu

w sposo6b odbiegajacy od praktyki rynkowej:

- zdefiniowat, ze przez kosztorys w formie szczegotowej rozumie taki kosztorys, ktérego
kazda z pozycji powinna zawiera¢ co najmniej: podstawe wyceny, opis pozycji, jednostki
miar, rodzaje, ilosci oraz koszty materiatow i pracy sprzetu, stawke roboczogodziny, cene
jednostkowg pozycji z narzutami oraz dodatkowo kosztorys taki powinien zawierac
podsumowanie w rozbiciu na warto$¢ netto i podatek VAT; w przypadku kalkulacji
indywidualnych dopuszcza sie podanie tylko cen jednostkowych z narzutami (bez
szczegotowych danych dotyczacych R, Mi S);

- wskazal, ze przez zestawienie materiatow rozumie takie zestawienie, ktére musi zawiera¢

co najmniej nastepujgce informacje: nazwy materiatdbw (w uktadzie alfabetycznym), jednostki



miar, ilosci, ceny jednostkowe i wartoSci materiatdw oraz dodatkowo zestawienie takie
powinno zawiera¢ podsumowanie wartosci materiatow; powinno by¢ ono sporzgdzone
w rozbiciu na branze, z zachowaniem uktadu przedmiaréw zatgczonych do SIWZ

Jednak juz w kolejnych postanowieniach SIWZ Zamawiajgcy:

- zawart uwage w nastepujgcym brzmieniu (...) Zamawiajgcy nie bedzie badat czy ww. ceny
zawierajg wszystkie sktadniki cenotworcze i czy sg naliczane prawidtowo, ryzyko
niewtasciwie skalkulowanej i wyliczonej certy cigzy na Wykonawcy i ponosi on wszelkie jego
konsekwencje.;

- okreslit, ze: Przedmiar nie jest wytaczng podstawg do obliczenia ceny oferty. Zakres
przedmiotu zamowienia jest zawarty w catej ww. dokumentacji technicznej i w zwigzku z tym
Wykonawcy powinni doktadnie zapoznac sie z jej trescia, poniewaz brak okreslonej pozyciji
w przedmiarze robét nie oznacza, ze Wykonawca bedzie mogt zgdaé dodatkowego
wynagrodzenia, jesli nieobjety przedmiarem robét element fest przewidziany w pozostatej
dokumentacji techniczne;.

Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajac poinformowat w ten sposob wykonawcow, ze nie
bedzie dokonywat analizy kalkulacji poszczegdlnych pozyciji przedmiarowych, ryzyko
ewentualnego niewtasciwego skalkulowania ceny pozycji przedmiarowej nie zwolni
wykonawcy z obowigzku wykonania wszystkich robot objetych dang pozycjg zawartych nie
tylko w opisie tej pozyciji, ale i w dokumentaciji technicznej za zaoferowang cene. Tym samym
Zamawiajgcy wskazat, ze skutkiem nawet braku pozycji przedmiarowej lub jej elementu
bedzie obowigzek wykonania ich za wynagrodzeniem objetym cenami innych pozyciji.
Natomiast Zamawiajgcy nie okreslit, ze skutkiem nieprawidtowo naliczanej ceny bedzie
odrzucenie oferty.

Odwotujgcy podat rowniez, ze w ztozonych przez Konsorcjum kosztorysach
ofertowych uwzgledniono wszystkie pozycje przedmiarowe, a opisy zakwestionowanych
pozycji sg tozsame z opisami sporzgdzonymi przez Zamawiajgcego, ktory opart sie na
wybranych przez siebie pozycjach katalogéw naktadéw rzeczowych (odpowiednio
KNR/704/102/1, KNR/704/102/2 i KNR 7-07/0101-01), wskazujgc tym samym wymagany
algorytm i okre$lone tym algorytmem naktady rzeczowe robocizny, materiatow i sprzetu do
sporzadzenia kosztorysu szczegdlowego w oparciu o te katalogi.

Odwolujgcy dodat, ze Zamawiajacy, chociaz mégt, nie nakazat wykonawcom
dokonania szczegdtowej kalkulacji cen jednostkowych np. z wykorzystaniem stosowanej
w nietypowych sytuacjach analizy indywidualnej lub wiasnej wykonawcy.

Zdaniem Odwotujgcego w tych okolicznosciach wycena wszystkich pozyciji bez
dokonywania w nich zmian oznacza, ze Konsorcjum objefo ofertg dang pozycje w petnym jej
zakresie. Dopiero brak wyceny pozyciji oznaczatby, ze wykonawca nie objat ofertg tej pozycji.
Poniewaz w kosztorysie ofertowym Konsorcjum nie ma takiego przypadku, kosztorys
ofertowy jest zgodny z SIWZ i nie zawiera réwniez btedu w obliczeniu ceny oferty.

Odwotujgcy wywiddt, po pierwsze, ze przygotowujgc oferte byt zwigzany
postanowieniami SIWZ i praktykg w tym zakresie: (...) przekazanie wykonawcom
przedmiaréw zawierajgcych odniesienie do symbolu, kodu (numeru) KNR, stanowigcych
zatgcznik do SIWZ i przyjecie oraz zaakceptowanie ich przez wykonawcéw nie stwarza
podstaw, by na etapie postepowania odwotawczego mozna byto je skutecznie kwestionowac.
Znamienne jest w tym zakresie jedno z orzeczen Sgdu Okregowego w Warszawie - wyrok z
dnia 10 lipca 2008 r. sygn. akt V Ca U 09/08, w ktorym Sad stwierdzit, ze nie jest rolg
wykonawcy ocena, czy wymagania SIWZ sg zbedne, czy tez niezbedne dla zamawiajgcego.
Wykonawca przystepujgcy do postepowania zobowigzany jest ztozy¢ oferte zgodng z SIWZ
(wyrok Izby z 30 pazdziernika 2018 r. sygn. akt KIO 2058/18).

Po drugie, ze trzymajgc sie wynikajgcej z doktryny zasady niedokonywania
w przypadku wynagrodzenia kosztorysowego zmian w opisach pozycji przedmiarowych,
opracowat kosztorys ofertowy z wykorzystaniem programu do kosztorysowania opartego
o0 katalogi naktadéw rzeczowych narzucone przez Zamawiajgcego. A powszechnie wiadome
jest, ze taki program w przypadku rozbicia cen jednostkowych na szczegotowe kalkulacje
nie pozwala na dopisywanie dodatkowych materiatow, ktére Zamawiajgcy w sposob
niestandardowy okreslit w opisie uzupetiajgcym, a ktorych taki program - oparty o przyjety
w nim algorytm do kosztorysowania - nie zawiera. Oznacza to, ze Konsorcjum dodatkowe
materiaty musiato uwzgledni¢ (i uwzglednito) w cenach materiatow lub innych objetych
standardowo dang pozycjg naktadow, ktére Zamawiajgcy w przekazanym wykonawcom
przedmiarze sam okreslit, tj. w naktadach objetych pozycjami przedmiarowymi, ktére zawiera
program do kosztorysowania oparty o narzucone przez Zamawiajgcego KNR-y.

Wedtug Odwotujgcego dziatanie takie jest chciazby uzasadnione tym, ze ceny



rzekomo brakujgcych materiatow: stupkdw ze stali kwasoodpornej (1440 zt), kraty ze stali
kwasoodpornej (1750 zt) oraz pompy z zaworami i przewodem ttocznym (200 zt) stanowig
kwote znikoma w cenie catego dziatu i cenie catkowitej oferty.

Odwotujgcy stwierdzit, ze ta sama sytuacja miata miejsce w trakcie przygotowania
zestawienia materiatow. Jest powszechnie wiadome, ze narzucone przez Zamawiajgcego
katalogi naktadéw rzeczowych (w zakresie powyzej wskazanych juz pozycji) uwzgledniane w
programach do kosztorysowania, z ktdrych korzystajg wykonawcy do sporzgdzenia
kosztorysow ofertowych, nie pozwalajg na rozbicie cen materialow na sktadowe czesci tych
cen i nie pozwalajg na wydruk niczego ponad to, co zawiera standardowy KNR.

Zdaniem Odwolujgcego przyjety przez niego sposéb prezentaciji kalkulacji ceny oferty
i samodzielna decyzja o sposobie skalkulowania cen kwestionowanych 3 pozyciji

kosztorysowych ma umocowanie w powyzej przywotanych postanowieniach SIWZ.

Po trzecie, Odwolujgcy wywiddt, ze wedtug jednolitego stanowiska dokiryny
o rozumieniu SIWZ przesgdza w pierwszej kolejnosci literalne jej brzmienie, w tym przypadku
postanowienia odnoszace sie do sposobu obliczenia ceny oferty i jej prezentacji oraz
postanowienie o odstgpieniu od badania, czy te ceny zawierajg wszystkie sktadniki
cenotworcze i sg naliczone prawidiowo. Po uptywie terminu sktadania ofert Zamawiajgcy jest
zwigzany trescig SIWZ i nie moze jej interpretowac w taki sposob, ktory nie wynika z jej
literalnego brzmienia. Na etapie badania ofert Zamawiajgcy nie moze takze interpretowac
wymagan specyfikacji w sposoéb bardziej rygorystyczny, niz to wynika z literalnego jej
brzmienia, gdyz prowadzitoby to - bez wzgledu na pobudki Zamawiajgcego - do
nieuprawnionej zmiany lub co najmniej istotnej modyfikacji SIWZ, co powodowatoby
w konsekwencji naruszenie zasady rownego traktowania i uczciwej konkurencji,
aw szczegolnosci art. 7 ust. 1 pzp.

Po czwarte, Odwotujgcy podniost, ze art 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp dotyczy
niezgodnosci w sensie merytorycznym, nie zas formalnym, a za taki nalezy uznac
w niniejszym stanie faktycznym brak odrebnego wyspecyfikowania niemajgcych przymiotu
niezbednego do rozliczenia umowy stupkéw ze stali kwasoodpornej, kraty ze stali
kwasoodpornej i pompy z zaworami i przewodem ttocznym. Jak wskazano np. w jednym
z orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej: Aby dokonaé¢ odrzucenia oferty, Zamawiajacy musi
mie¢ pewnos¢, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, bowiem odrzucenie oferty mozliwe
jest tylko w przypadku braku watpliwo$ci, ze oferta nie zapewni realizacji celu zamowienia,
a realizowana ustuga nie bedzie odpowiadata wymogom z SIWZ. Dla dokonania odrzucenia
oferty wykonawcy, musi zaistnie¢ sytuacja ustalenia w sposéb jednoznaczny, niebudzacy
watpliwosci, ze oferta wykonawcy nie zlewni realizacji zamierzonego i opisanego w SIWZ
celu, a oferowane Swiadczenie nie odpowiada wyrazonym w tresci SIWZ wymaganiom.
Niezgodno$¢ tresci oferty z treScig SIWZ zachodzi wowczas, gdy przedmiot zaoferowany
w ofercie nie odpowiada przedmiotowi zamoéwienia. Interpretacja art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,
nakazuje odniesienie normy art 89 ust. 1 pkt 2 Pzp do merytorycznego aspektu
zaoferowanego przez wykonawcow Swiadczenia oraz merytorycznych wymagan
Zamawiajgcego, w szczegolnosci, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkow realizacji i innych
elementdw istotnych dla wykonania zamowienia (wyrok Izby z 8 lutego 2019 r. sygn. akt KIO
100/19).

Odwolujgcy podnidst réwniez, ze zastosowana przez Zamawiajgcego sankcja
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp zawiera zastrzezenie, zgodnie z
ktérym nie znajduje ona zastosowania, jesli istniejg przestanki do poprawienia oferty w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. W kazdym zatem przypadku niezgodnosci tresci oferty z treScig
SIWZ Zamawiajacy przed odrzuceniem oferty ma obowigzek przeanalizowania mozliwosci
poprawienia omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, czego w przedmiotowym
przypadku Zamawiajacy nie uczynit.

{ad pkt 3. listy zarzutéw}

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze ten - wobec jednoznacznego zobowigzania
sie przez Konsorcjum w tresci oferty do realizacji zamoéwienia zgodnie z opisem przedmiotu
zamowienia oraz wszystkim warunkami wymaganiami okre$lonymi w SIWZ - w przypadku
watpliwosci co do tresci tej oferty winien zwrdci¢ sie do niego co najmniej o wyjasnienia.

Odwolujgcy podkreslit, ze celem nadrzednym Zamawiajgcego winno by¢ wyjasnienie

wszelkich watpliwosci w ofertach wykonawcow w sposdb dopuszczony przepisami pzp,

z zastosowaniem tych samych regut w stosunku do wszystkich wykonawcéw, kitérzy ziozyli
oferty wymagajace wyjasnienia. Z uwagi na fakt, ze oferta Konsorcjum budzita

u Zamawiajgcego watpliwosci co do jej kompletnosci, zobowigzany byt on do zastosowania



art. 87 ust. 1 pzp.
{ad pkt 4. listy zarzutéw}

Odwolujgcy podat, ze wykonawcy, ktorego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza na potrzeby sporzgdzenia kosztorysow ofertowych przyjat stawke
roboczogodziny (stawka r-g) w wysokosci 12 zt.

Odwolujgcy przytoczyt przepisy rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 10 wrzesnia

2019 r.(Dz. U. 2019 Poz. 1778) w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace
oraz wysoko$ci minimalnej stawki godzinowej w 2020 r.: § 1. Od dnia 1 stycznia 2020 r.
ustala sie minimalne wynagrodzenie za prace w wysokosci 2 600 zt, § 2. Od dnia 1 stycznia

2020 r, ustala sie minimalng stawke godzinowg w wysokosci 17 zt.

Odwolujgcy zarzucit, ze tym samym oferta wybrana jako najkorzystniejsza jest
niezgodna zaréwno z przywotanymi powyzej przepisami rozporzgdzenia, jak i z art. 90 pzp,
gdyz jako minimalng stawke godzinowg Wykonawca winien przyja¢ co najmniej 17 zt,
ewentualnie co najmniej 15,3846 zt ( 2600 zt przy uwzglednieniu $redniego miesiecznego
czasu pracy wynoszacego 169 godzin). Art. 90 ust. 1 pzp nakazuje zamawiajgcemu badac¢,
czy w cenie oferty uwzgledniono koszty pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie
moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawe przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.

0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2015 r. poz. 2008 oraz z2016 r. poz. 1265).

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy analizujgc tres¢ kosztoryséw wybranego
wykonawcy powinien zauwazy¢, ze zostata ona skalkulowana z wykorzystaniem stawki
roboczogodziny mniejszej od minimalnej mozliwej do zastosowania w kalkulaciji
kosztorysowej, ponizej ktérej nie jest mozliwe nalezyte zrealizowanie robét,

z uwzglednieniem i poszanowaniem wymagan wynikajgcych z bezwzglednie obowigzujgcych
przepiséw prawa.

Odwotujgcy podsumowat, ze oferta takiego wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona
na podstawie wskazanych przez niego na wstepie przepisow.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 17 lipca 2020 r. wniost o oddalenie
odwotania z nastepujgcych powodow.

{ad pkt 1.-2. listy zarzutéw}

Zdaniem Zamawiajgcego podanie w przedmiarze podstawy naktadow (KNR-y) miato
na celu umozliwienie wykonawcom dokonania wyceny w sposob jednoznaczny
z zachowaniem realizacji zasad rownosci oraz uczciwej konkurencji. Natomiast w rozdziale
VIl SIWZ dotyczgcym opisu przedmiotu zamoéwienia w pkt od 1. do 4. jasno i precyzyjnie
wskazat sposob, w jaki wykonawca zobowigzany byt wyliczy¢ cene ofertowg oraz sposob, w
jaki zobligowany byt dowies¢ prawidtowosci tego wyliczenia. Kazdorazowo wykonawca
winien byt dolgczy¢ do oferty kosztorys ofertowy w formie szczegdtowej z odrebnym
zestawieniem materiatow, przy czym wprost napisano, co rozumie sie pod pojeciem
kosztorysu w formie szczeg6towej oraz zestawienia materiatdbw oraz co maja one zawiera¢
(ust. 1). W tresci ust. 2. wskazano metodologie wyceny, a w ust. 3. i 4. wymogi co do
sposobu konstruowania ceny oraz sposobu jej wyrazenia. Z kolei zastrzezenie w ust. 1., ze
nie bedzie badane, czy ww. ceny zawierajg wszystkie sktadniki cenotworcze i czy sg one
naliczone prawidiowo (a ryzyko niewtasciwie skalkulowanej i wyliczonej ceny cigzy
na wykonawcy i ponosi on wszelkie jego konsekwencje) immanentnie zwigzane jest z
przyjeta metodologia wyceny, zgodnie z ktérg wykonawca zobowigzany jest uwzgledni¢
peiny zakres przedmiotu zamowienia (ust. 1.1 2.), a cena winna zawiera¢ wszystkie elementy
jg definiujgce i to wykonawce obcigza prawidlowos¢ ich wyliczen (ust. 3). Zapis ten wprost
odnosi sie do cen, co oznacza, ze kazdy z wykonawcdw musi uwzgledni¢ wszystkie
elementy sktadajace sie na cene, a wszelkie uchybienia w tym zakresie, jak np.
nieprawidtowo naliczona stawka podatku od towaréw i ustug VAT, bedg jego obcigzaty.

Wedtug Zamawiajgcego Odwotujgcy bezpodstawnie twierdzi, ze w kosztorysach
ofertowych uwzgledniono wszystkie pozycje przedmiarowe wymagane przez
Zamawiajgcego, a opisy kwestionowanych pozycji przedmiarowych sg tozsame z opisami
sporzgdzonymi przez Zamawiajgcego, gdyz w kosztorysach Konsorcjum w Zadnym miejscu.
nie wyceniono materiatdbw w trzech kwestionowanych pozycjach. Ponadto poza
zadeklarowaniem objecia catosci przedmiotu zaméwienia Konsorcjum réwniez w tresci
ztozonego odwotania nie wskazato miejsca oraz sposobu wyceny materiatdw z tych trzech
pozyciji kosztorysowych.



W ocenie Zamawiajgcego poniewaz Odwotujgcy w treSci odwotania wprost
potwierdza, ze na etapie przygotowania oferty, w tym kalkulacji ceny oraz opracowywania
kosztorysow byt zwigzany trescig SIWZ, na tym etapie postepowania spdzniony jest zarzut,
ktérego istotg jest przyjeta metodologia wyceny przedmiotu zamdwienia, jak rowniez
whniosek, ze wymagania co do sporzgdzenia kosztorysu ofertowego w formie szczegdtowej
odbiegajg od praktyki rynkowej. Odwolujgcy na etapie przygotowania oferty nie skorzystat
z uprawnienia wynikajgcego z tresci art. 38 pzp, co oznacza, ze zapisy SIWZ nie budzity jego
watpliwosci.

Zamawiajacy stwierdzit, ze uwzglednianie dodatkowych materiatdbw w cenach innych
materiatdw objetych standardowo dang pozycjg naktadéw pozostaje w sprzecznosci
z ogolnie przyjetymi zasadami kosztorysowania. Dostepne na rynku programy kosztorysowe,
jak np. Norma czy Zuzia posiadajg mozliwos¢ wprowadzenia niezbednych materiatow poza
objetymi standardowo. Skoro Odwotujgcy nie skorzystat z takiego rozwigzania, mogt w tresci
odwotania wprost wskazac¢ pozycje, w ktorych dokonat wyceny brakujgcych materiatow,
czego jednak nie uczynit.

Zamawiajacy dodat, Zze na etapie przygotowywania sie do postepowania przed
Krajowg Izbg Odwotawczg stwierdzit kolejne naruszenie skutkujgce odrzuceniem oferty
w oparciu o art. 89 ust. 1 pzp {ktdére szczegbtowo opisat}.

{ad pkt 3. listy zarzutéw}

Zamawiajgcy wywiodt, ze tres¢ art. 87 ust. 1 zd. 1 pzp konstytuuje uprawnienie, a nie
obowigzek, stad zamawiajacy, majgc na uwadze okolicznosci sprawy, sam decyduje
o ewentualnej mozliwosci skorzystania dobrodziejstwa przywotanego przepisu. W tym
przypadku, majgc na uwadze informacje ujawnione w tresci ziozonej oferty, Zamawiajacy nie
powzigt watpliwosci i tym samym nie miat potrzeby wyjasniania okoliczno$ci, ktore byty dla
niego jasne.

{ad pkt 4. listy zarzutéw}

Zamawiajacy podat, ze pismem nr |.dz. IA1/B/20/16/AL./477 z 29.05.2020 r. wszczat
wobec W. S. procedure opisana trescig art.: 90 ust. 1 pzp, zas Wykonawca w pismie z
05.0620202 r. ztozyt wyczerpujace wyjasnienia, ktore pozwolity Zamawiajgcemu na
stwierdzenie, ze cena lub jej istotne czesci skladowe nie sg razaco niskie w stosunku do
przedmiotu zamowienia i nie budzg jego watpliwosci co do mozliwo$ci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z opisanymi wymaganiami. W szczegolnosci wyjasnienia zawieraty
informacje dotyczgce wynagrodzenia pracownikow. Zamawiajgcy podsumowat,
ze przeprowadzit stosowna procedure wyjasniajgca, ktora nie data podstaw do odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 pzp.

Zamawiajacy podniost, ze w odwotaniu nawet nie uprawdopodobniono faktu razaco
niskiej ceny, a ponadto nie wskazano oraz nie wykazano, w jaki sposéb owa zanizona
stawka miata wplyw na ksztattowanie ceny w kontek$cie instytuciji razgco niskiej ceny. Nie
wykazano réwniez ponad wszelkg watpliwos¢, ze faktycznie wystgpito zanizenie stawki
roboczogodziny w stosunku do minimalnego wynagrodzenia.

3 lipca 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto w stosownej formie
elektronicznej zgloszenie przez Instalacje Sanitarne W. S. z Gliwic przystapienia do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego.

Wobec dokonania zgltoszenia w odpowiedniej formie, z zachowaniem 3 dniowego
terminu oraz wymogu przekazania jego kopii Stronom postepowania (art. 185 ust. 2 pzp),
Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci powyzszego przystagpienia, co do
ktérego nie zgloszono réwniez opozycji.

Przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania, a w ztozonym na posiedzeniu piSmie
odnidst sie do zarzutéw odwotania, w tym bardzo szczegdtowo do zarzutéw odnoszgcych sie
do ztozonej przez niego oferty.

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 rowniez zgloszone w tym przedmiocie odmienne wnioski.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania



odwotawczego Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej Strony i Przystepujgcy
podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Przystepujgcego tego postepowania
odwotawczego, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez biorgc
pod uwage o$wiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane

w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguije legitymacja
do wniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze
ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

W ocenie Izby Odwolujacy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia,

gdyz ztozyt oferte, ktorej odrzucenie oznacza utrate mozliwosci uzyskania przedmiotowego
odptatnego zamowienia publicznego, na co mogtby w przeciwnym razie liczyc.

W pierwszej kolejnosci konieczne stato sie przypomnienie, ze zgodnie z art. 192 ust.
7 pzp lzba nie moze orzekaé co do zarzutow, ktére nie byty zawarte w odwotaniu. Przy czym
stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawac¢ wytgcznie pod katem
wskazanego przepisu prawa, ale przede wszystkim jako wskazane okolicznosci faktyczne,

ktére podwazajg prawidtowos¢ czynnosci zamawiajgcego i majg wptyw na sytuacje
wykonawcy wnoszacego odwotanie {zob. wyrok Sadu Okregowego w Gdansku z 25 maja

2012 r. sygn. akt Xll Ga 92/12}.
Oczywiste jest zatem, ze w odwotaniu od odrzucenia oferty wykonawca moze jedynie
zakwestionowaé takie podstawy faktyczne decyzji, jakie zostaty mu ujawnione w ramach
uzasadnienia faktycznego, ktére wraz z uzasadnieniem prawnym zamawiajgcy obowigzany
jest sporzadzi¢ i przekazac¢ wykonawcy.
Z tego wzgledu nie mogty by¢ wziete pod uwage w tej sprawie nowo zgtoszone
dopiero w odpowiedzi na odwotanie powody, dla ktérych oferta Konsorcjum miataby by¢
niezgodna z treScig s.i.w.z.
Z kolei w przypadku Odwotujgcego Izba nie mogta wzigé pod uwage okolicznosci
zwigzanych z trescig ztozonych przez Przystepujgcego wyjasnien dotyczacych ceny, kidére
w odwotaniu zostaty zupetnie pominiete, inaczej niz jako wskazujgcych na bezzasadno$é

zarzutu odwotania.

{rozpatrzenie zarzutéw z pkt 1.-3. oraz pkt 5.-6. listy zarzutow}

Izba stwierdzita, ze poniewaz w odwotaniu adekwatnie przywotano lub opisano tres¢
specyfikaciji, ztozonej oferty i zawiadomienia o jej odrzuceniu, nie ma potrzeby ich

powtarzania, gdyz zostaty juz zrelacjonowane powyzej.
Zaznaczy¢ nalezy, ze poza wszelkim sporem jest okoliczno$¢, ze Konsorcjum nie

pomineto wyceny zadnej pozycji przedmiarowej, a opis trzech spornych pozycji jest taki, jaki
automatycznie wynika ze wskazanych w udostepnionej wykonawcom dokumentacii

przetargowej oznaczen pozycji wg. Katalogow nakladéw rzeczowych (tzw. KNR).

Niezgodnos¢ tresci oferty Konsorcjum z Niezdrowic w stosunku do treSci specyfikacii

sprowadza sie zatem do braku wyszczegolnienia w zestawieniu materiatébw dodatkowych
w stosunku do standardowego opisu tych trzech pozycji materiatow w postaci krat (stupkow)
ze stali kwasoodpornej i pompy zatapialnej z zaworem i przewodem ttocznym.

Dodatkowo nalezy podkresli¢ nalezy, ze za bezsporng okoliczno$¢ nalezy uznac,



ze wartos¢ materiatow, ktdrych nie dopatrzyt sie Zamawiajacy w kosztorysie (zestawieniu
materiatéw) jest znikoma w stosunku do warto$ci catej oferty (ubruttowiona warto$¢ tego
zamoOwienia oscyluje na poziomie 1 min zt), gdyz Zamawiajacy nie zakwestionowat takiego
twierdzenia zawartego w odwotaniu, ktére dodatkowo zostato poparte dowodami ztozonymi
na rozprawie w celu wykazania kosztow zakupu krat i pompy (fgczna wartos¢ tych
materiatéw opiewa na niespetna 4200 zt {oferta sprzedazy krat z 14 maja 2020 r. i faktura
proforma z 11 maja 2020 r.}.

Dodatkowo powyzsze dowody uprawdopodobniajg w wysokim stopniu,
ze Konsorcjum uwzglednito przy wycenie oferty koszty tych materiatow, skoro zaméwito
je przed terminem ztozenia ofert.

Zarbwno z uzasadnienia odrzucenia, jak i odpowiedzi na odwotanie nie wynika,
na czym miatby polega¢ btgd w obliczeniu ceny oferty popetniony rzekomo przez
Konsorcjum. W istocie Zamawiajacy z tej samej podstawy faktycznej wywiodt jednoczesne
zaistnienie dwoch podstaw prawnych odrzucenia oferty.

Przede wszystkim zaznaczy¢ nalezy, ze nie tylko w ramach argumentacji prawne;j,
ale réwniez i faktycznej Zamawiajgcy nie przedstawit zadnych okolicznosci $wiadczacych
o tym, ze rozwazyt stwierdzone przez siebie niezgodnosci jako inne niz oczywiste omytki
pisarskie i rachunkowe, niepowodujgce istotnej zmiany tresci oferty.

Natomiast postepowanie dowodowe wykazato, ze wobec Przystepujgcego
w analogicznej sytuaciji, czyli stwierdzenia braku ujecia w niektdérych pozycjach kosztorysu
materiatow (w tym przypadku w poz. nr 19, 20, 93, 94, 146, 147 i 243 dotyczacych
umochnienia pionowych $scian wykopu palami nie zostaty ujete naktady materiatowe potrzebne
do wykonania zabezpieczenia), Zamawiajacy nie tylko wezwat go do wyjasnien w trybie art.
87 ust. 1 pzp {pismem z 19 maja 2020 r. |. dz. IA1/B/20/16/AL./478, ktérego odpis ztozyt na
rozprawie Odwolujgcy}, ale przyjat wyjasnienia {pismo W. S. z 5 czerwca 2020 r., ktérego
odpis ztozyt na rozprawie Odwotujgcy}, w ktorych W. S. wyjasnit, ze celowo pominat te
materialy z uwagi na stosowanie innego sposobu umocnienia wykopow w postaci stalowych
rozpér, co jednak nie wynikato explicite z tre$ci ztozonej oferty (kosztorysu, zestawienia
materiatow).

Natomiast bez znaczenia dla sprawy jest toczony przez Strony na rozprawie spor co
do tego, czy i jak mozna modyfikowaé opisy pozyciji i zestawienia materiatow
w komputerowych programach do kosztorysowania, gdyz w oczywisty sposob stanowisko
Odwolujgcego stuzyto wyjasnieniu faktycznych powodow ztozenia w ofercie kosztorysu
i zestawienia w taki, a nie inny sposéb, a nie wykazywaniu, ze taka reczna modyfikacja
nie jest obiektywnie mozliwa.

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

Izba rozwazyta, z uwzglednieniem okoliczno$ci dotyczacych tej sprawy, zakres
zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, ktory stanowi, ze zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej
tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3 pzp.

Sktad orzekajacy lzby podziela utrwalony w doktrynie i orzecznictwie poglad
{wyrazony rowniez w orzeczeniach przywotanych w odwotaniu}, ze zaréwno tre$¢ s.i.w.z.,
jak i tres¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia o$wiadczen woli odpowiednio:
zamawiajgcego, ktory w szczegolnosci przez opis przedmiotu zamowienia precyzuije, jakiego
Swiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamaoéwienia publicznego, oraz
wykonawcy, ktéry zobowigzuje sie do wykonania tego $wiadczenia w razie wyboru ztozonej
przez niego oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego - co do zasady - porownanie
zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia z opisem przedmiotu zamowienia, sposobem
i terminem jego realizacji wymaganymi przez zamawiajgcego, przesgdza o tym, czy tres¢
zlozonej oferty odpowiada tresci s.i.w.z. - jest z nig zgodna.

Aby zapewni¢ mozliwos¢ sprawdzenia zgodnosci tresci oferty z treScig s.iw.z.,
ustawa pzp z jednej strony obliguje zamawiajgcego, aby prowadzit cate postepowanie
0 udzielenie zamowienia w formie pisemnej (art. 9 ust. 1 pzp), w tym przekazat i udostepnit
specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia (art. 37 ust. 2 pzp), kiéra ma zawiera¢
w szczegodlnosci opis przedmiotu zamowienia, okreslenie terminu wykonania zaméwienia,
istotne warunki umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz opis sposobu przygotowania
ofert (art. 36 ust. 1 pkt 3, 4, 10i 16 pzp). Z drugiej strony przepisy zastrzegaja pod rygorem
niewaznosci dla oferty skladanej przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego forme elektroniczng opatrzong kwalifikowanym podpisem elektronicznym
(art. 10a ust. 5 pzp) {w poprzednim stanie prawnym byta to forma pisemna pod rygorem



niewazno$ci}, a tre$¢ takiej oferty musi odpowiadac treSci specyfikaciji (art. 82 ust. 3 pzp).

W doktrynie i orzecznictwie przyjmuije sie rowniez, ze rozumienie terminu oferta
nalezy opiera¢ na art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym jest nig oSwiadczenie
drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. Z uwagi
na odpfatny charakter zamowien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty bedzie
zawsze okre$lenie ceny za jakg wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ zamawiane
Swiadczenie. W pozostatym zakresie to zamawiajgcy okresla w s.i.w.z. wymagany
od wykonawcy zakres i sposob konkretyzaciji oSwiadczenia woli, ktéry bedzie podstawg dla
oceny zgodnosci tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu
zamowienia.

W konsekwenciji nie tylko tre§¢ wynikajgca explicite ze ztozonej oferty, ale réwniez
nieskonkretyzowanie jej tresSci przez wykonawce w sposéb lub w zakresie wymaganym przez
zamawiajgcego, moze by¢ podstawg do stwierdzenia niezgodnosci oferty z treScig s.iw.z..
gdyz - co do zasady - niedopuszczalne jest precyzowanie i poprawianie tresci ztozonej
oferty, w szczegolnosci z uwagi za naczelne zasady réwnego traktowania wykonawcow
i zachowania 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 zadat tego zamawiajacy,
o ile niezgodnos¢ taka dotyczy elementow tresci oferty w aspekcie formalnym i materialnym,
cho¢ nie moze tu chodzi¢ wytgcznie o niezgodno$¢ sposobu spetnienia tych aspektow {por.
J. Pier6g w: Prawo zamowien Publicznych. Komentarz, wyd. C.H. Beck, Warszawa 2009}.
Innymi stowy niezgodno$¢ tresci oferty z treScig s.i.w.z. moze polega¢ na sporzgdzeniu
i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami specyfikaciji, z zaznaczeniem,
ze chodzi tu 0 wymagania s.i.w.z. dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia
zobowigzania (Swiadczenia) ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie
wymagania co do jej formy, ktére rowniez zamieszczane sg w s.i.w.z. {por. np. uzasadnienie
wyroku Izby z 13 listopada 2013 r., sygn. akt KIO 2478/13}.

Niezaleznie od charakteru niezgodnosci, aby zastosowac podstawe odrzucenia oferty
z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp musi by¢ mozliwe uchwycenie na czym konkretnie taka niezgodno$¢
polega, czyli co i w jaki sposdb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi,
skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie postanowieniami s.i.w.z.

Zgodnie z art. 87 ust. 1 pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zadac
od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie migdzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjaciji dotyczgcych ztozonej oferty
oraz z zastrzezeniem ust. 1ai 2 pzp, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Z wyjatkiem trybu dialogu konkurencyjnego zmiany te sprowadzajg sie to do wspominanej
powyzej instytucji poprawienia omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacja,
co nie moze jednak powodowac 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
wytacznie oferta, ktorej tre$¢ jest niezgodna z trescig s.i.w.z. w sposéb zasadniczy
i nieusuwalny, gdyz obowigzkiem zamawiajgcego jest poprawienie w ziozonej ofercie
niezgodnosci z s.i.w.z. niemajgcych istotnego charakteru.

O ile kazdorazowo tre$¢ oswiadczenia woli sktadanego w postepowaniu w ramach
oferty nalezy rozpatrywac przez pryzmat zamiaru wykonawcy, wyrazajgcego sie wolg
uczestnictwa w postepowaniu, a w konsekwenciji - 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. akt KIO 1266/13) - o tyle kluczowg sprawg jest, czy w konkretnym
stanie faktycznym mozliwe jest ustalenie tresci oswiadczenia co do oferowanego przedmiotu
w sposob nie naruszajgcy nadrzednej zasady zachowania uczciwej konkurencji pomiedzy
wykonawcami. Ustawa Prawo zaméwienh publicznych przewiduje instrumenty stuzace
odczytaniu treSci ztozonego o$wiadczenia woli - jesli jest ono niejednoznaczne {instytucja
wyjasnien z art. 87 ust. 1 pzp}, a takze stuzace poprawieniu oferty - jesli wprost nie
odpowiada ona tresci s.i.w.z. {instytucja poprawiania omytek z art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp}. Art.87
ust. 2 pkt 11 2 pzp obliguje natomiast zamawiajgcego do poprawienia w ofercie oczywistych
omytek pisarskich oraz oczywistych omytek rachunkowych, z uwzglednieniem konsekwencji
rachunkowych dokonanych poprawek. W postepowaniu o zaméwienie publiczne nie zostata
wytgczona bowiem ogdina, charakterystyczna dla prawa cywilnego zasada ustalania tresci
zfozonego oswiadczenia woli w sposob odzwierciedlajgcy zamiar strony i cel ztozenia
oswiadczenia. W realiach konkretnej sprawy, zanim zamawiajgcy podejmie decyzje

o odrzuceniu oferty jako niezgodnej z treScig siwz, zobowigzany jest wszechstronnie jg
zbada¢ baczac, by wyjasnic¢ w trybie opisanym w art. 87 ust. 1 PZP stwierdzone



nieprawidtowosci i dokona¢ poprawy omytek zgodnie z dyrektywami wyrazonymi w art. 87
ust. 2 pkt 1-3 PZP. Dopiero wyczerpanie tej procedury uprawnia zamawiajagcego

do ustalenia, ze tre$¢ 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 trzech pozyciji kosztorysowych wskazanych
w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty Konsorcjum nie wykazato w zestawieniu materiatow
tych dodatkowo przewidzianych przez Zamawiajgcego ponad standardowy opis pozycji KNR.

Pozostaje zatem ocena, czy i w jaki sposdb Zamawiajgcy powinien dokonaé
skorygowania stwierdzonych niezgodno$ci. Przy czym podkresli¢ nalezy, Ze pomimo
ewidentnego zawarcia w tresci uzasadnienia odwotania zarzutu naruszenia rowniez art. 87
ust. 1 pkt 3 pzp, Zamawiajgcy w toku postepowania odwotawczego w ogéle sie do niego nie
odnidst, a tym samym de facto zrezygnowat z przedstawienia argumentacji prawnej odnosnie
braku mozliwosci zastosowania tego przepisu w okoliczno$ciach faktycznych tej sprawy.

Na wstepie nalezy zauwazyé¢, ze intencjg ustawodawcy towarzyszacg wprowadzeniu
aktualnego brzmienia art. 87 ust. 2 pzp byto zniwelowanie formalizmu wystepujgcego
na gruncie ustawy pzp, aby umozliwi¢ branie pod uwage w postepowaniach o udzielenie
zamowien publicznych ofert obarczonych nieistotnymi wadami, bedgcymi wynikiem réznego
rodzaju bledow i omytek, ktérych skorygowanie nie prowadzi do istotnych zmian w tresci
oferty. Wynika to z uzasadnienia do ustawy z dnia 4 wrze$nia 2008 r. o zmianie ustawy -
Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw: W projekcie wprowadza sie
istotne zmiany dotyczgce sposobu poprawiania oczywistych omytek pisarskich
rachunkowych (art. 87 ust. 2). Rezygnuje sie z zamknietego katalogu sposobu poprawiania
omytek rachunkowych, pozostawiajgc jednocze$nie zamawiajgcemu uprawnienie
do poprawiania oczywistych omytek pisarskich, rachunkowych oraz innych omytek
polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia.
Proponowane rozwigzanie przyczyni sie do usprawnienia procedury udzielania zamoéwienia
publicznego oraz do zmniejszenia liczby odrzucanych ofert i uniewaznianych postepowan.
Ogranicza sie sytuacje, w ktorych oferty uznane za najkorzystniejsze podlegajg odrzuceniu
ze wzgledu na btedy rachunkowe w obliczeniu ceny, ktore nie sg mozliwe do poprawienia
w mysl ustawowo okreslonych regut. Jest to szczegolnie istotne w kontekscie zamowien na
roboty budowlane, w ktérych oferty wykonawcéw, niezwykle obszerne i szczegotowe, liczace
nieraz po kilkadziesigt tomoéw, czesto podlegajg odrzuceniu ze wzgledu na drobne biedy
w ich tresci. Proponowany przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 w szczegdlnosci ma na celu
umozliwienie poprawiania tego rodzaju btedow, ktére mogg pojawi¢ sie w trakcie
sporzgdzania kosztorysu ofertowego. Nalezy rowniez podkresli¢, ze proponowane
rozwigzanie nie stoi na przeszkodzie temu, aby zamawiajgcy samodzielnie precyzowat
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia przyktadowe okolicznoéci, w ktorych bedzie
dokonywat poprawy omytek w ofertach w trybie art. 87 ust. 2. Powyzsze prowadzi
do przejrzystosci postepowania, ogranicza kazuistyke ustawy i moze ograniczy¢ ewentualne
spory z wykonawcami.

W orzecznictwie Izby podkreslono, ze celem postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego nie jest dokonanie wyboru oferty najbardziej poprawnej formalnie, lecz
dokonanie wyboru oferty z najnizsza ceng lub oferty przedstawiajgcej najkorzystniejszy
bilans ceny i innych kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu naméwienia (oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie) {vide wyrok lzby z 23 marca 2011 r. n sygn. akt KIO
522/11}. Jednocze$nie czynno$¢ poprawienia oferty ma charakter obligatoryjny
i zamawiajgcy nie moze uchyli¢ sie od jej wykonania. Zaniechanie takiej czynnosci nalezy
uzna¢ nalezy za dziatanie sprzeczne nie tylko z prawem, ale i nieracjonalne, gdyz prowadzi
do niestusznego odrzucenia najkorzystniejszej oferty, ktdre nie zapewnia wyboru oferty
zgodnie z zasadami uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw.

Izba podziela réwniez stanowisko {wyrazone juz w wyroku Izby z 5 sierpnia 2009 r.
w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 959/09}, Zze rozumienie ,innej omytki” z art. 87 ust. 2 pkt 3
pzp nie powinno by¢ interpretowane zawezajaco, {j. jedynie jako techniczny btad w sposobie
sporzadzenia oferty, pominiecie lub pomylenie okreslonych wyrazen lub wartosci
czy wszelkich innych przeoczen i brakow, ktore powstaty bez $wiadomosci ich wystgpienia
po stronie wykonawcy. Stownikowe rozumienie stowa ,omytka” oznacza spostrzezenie, sad
niezgodny z rzeczywisto$cia, btad 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
zamowienia i wyrazenia powyzszego w ofercie. Wykonawca moze wiec sporzadzi¢ oferte
z petng $wiadomoscig co do celowosci i ksztattu jej poszczegdinych zapisow, jednakze
mylnie nie zdaje sobie sprawy ze stanu jej niezgodnosci z treScig s.i.w.z. Tego typu btedy
wykonawcy, pod warunkiem ich nieistotnosci, rowniez podlegajg 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 wywoltujgce okreslone skutki
prawne zawiadomienie o dokonanym poprawieniu omytki i ewentualny brak wyrazenie zgody,
o ktorym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 7 pzp, niezaleznie od wczesniej sktadanych deklaraciji

w tym przedmiocie.

Resumujac, jezeli jakies konkretne okolicznosci nie wskazujg co innego - nalezy
przyjac zatozenie, zgodnie z ktérym wykonawcy sktadajg oferty w dobrej wierze i na serio,
z zamiarem zaoferowania Swiadczenia we wszystkich elementach zgodnego z wymaganiami
okreSlonymi w opisie przedmiotu zamowienia. Natomiast nie zawsze im sig 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
dotyczacych niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia,
a niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty, z przepisu wprost wynika, ze 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 miata istotnego charakteru.
Przy czym o istotno$ci zmiany tresci oferty kazdorazowo decydujg okolicznosci konkretnej
sprawy: na ile zmiana oddaje pierwotny sens i znaczenie tresci oferty, a na ile stanowi
wytworzenie catkowicie nowego o$wiadczenia, odmiennego od ztozonego przez wykonawce
w stopniu nakazujgcym uznaé, ze wykonawca nie ztozytby takiego oSwiadczenia, gdyz nie
odzwierciedla ono jego intencji wyrazonych w poddawanej poprawie ofercie. O istotnosci
takiej moze zatem decydowa¢ skala zmiany wielkosci ceny, skala zmiany zakresu
przedmiotu Swiadczenia lub obie te sytuacje wystepujace jednoczesnie. Dla oceny istotnego
charakteru wprowadzanych zmian kluczowe znaczenie ma bowiem ich zakres w stosunku do
catosci tresci oferty i przedmiotu zamowienia. Na powyzsze uwarunkowania zwrécit uwage
Sad Okregowy w Krakowie w uzasadnieniu wyroku z 23 kwietnia 2009 r. (sygn. akt Xll Ga
102/09): W ocenie Sgdu Okregowego nie ulega jednak kwestii, iz ocena, czy poprawienie
innej omytki przez zamawiajgcego powoduje (lub nie) istotng zmiane w tresci oferty musi by¢
dokonywana na tle konkretnego stanu faktycznego. To co w ramach danego zaméwienia
moze prowadzi¢ do istotnej zmiany w tresci oferty nie musi rodzi¢ takiego efektu przy ocenie
ofert innego podobnego zamoéwienia. Nadto nalezy zaznaczyc¢, ze poprawienie przez
zamawiajgcego innej omyiki w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp nie moze powodowac istotnych
zmian w tresci calej oferty, a nie jej fragmentu. Innymi stowy kwantyfikator ,istotnych zmian”
nalezy w ocenie sgdu odnosi¢ do catosci tresci oferty i konsekwencje tych zmian nalezy
oceniaé, biorgc pod uwage przedmiot zamoéwienia i cato$¢ oferty.

Tymczasem Zamawiajgcy w tej sprawie {vide uzasadnienie odrzucenia oferty
i odpowiedz na odwotanie} nie byt w stanie poda¢ zadnego konkretnego argumentu
przemawiajgcego za brakiem mozliwosci poprawienia stwierdzonych przez siebie w ofercie
Konsorcjum brakdw, ktdre w oczywisty sposob nie majg istotnego znaczenia w skali catej
oferty. Zamawiajgcy zdaje sie w ten sposéb negowac¢ mozliwo$¢ zmiany tresci oferty w
zakresie przedmiotowo istotnym. Jednakze art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp nie ogranicza mozliwo$ci
dokonywania zmian z punktu widzenia tego, czy dotyczg przedmiotowo lub podmiotowo
istotnych albo nieistotnych elementéw oferty, gdyz granicg dopuszczalno$ci zmian jest to, nie
stanowita ona znaczacej ingerenciji w tre$¢ oferty, ktéra spowodowataby wytworzenie przez
zamawiajgcego zupetnie nowej tresci oswiadczenia 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 przyjmuije sie np. mozliwos¢ poprawiania tresci oferty odnoszacych sie
bezposrednio do ich essentialia negotii (np. w celu uniknigcia tzw. ,kazusu lamp na
obwodnicy Wroctawia”, czyli odrzucania ofert z powodu drobnych btedéw w ich tresci).
Podobne stanowiska Izba zabrata w wyroku z 24 listopada 2010 r. sygn. akt KIO 2490/10 i w
wyroku z 28 wrzesnia 2010 r. sygn. akt KIO1978/10.

Zamawiajacy zdaje sie w ogdle nie dostrzegac, ze w skali warto$ci oferty i zakresu
przedmiotu zamowienia wymagane doprecyzowanie tresci oferty Konsorcjum co najwyzej
stanowi zmiane znikomg i to wytacznie pod wzgledem sprecyzowania rzeczowego, gdyz pod
wzgledem wartosci (ceny oferty) nic nie ulegnie zmianie.

Co do mozliwosci samodzielnego poprawienia przez zamawiajgcego omytkowej
niezgodnosci, bez udziatu wykonawcy, w pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyc, ze jest to
wypracowana w orzecznictwie wskazéwka zmierzajgca do wytyczenia bezpiecznej granicy
zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, gdyz przepis wprost takiej przestanki nie 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 ztozonej oferty oraz gwarantuje zachowanie podstawowych zasad réwnego
traktowania wykonawcow i przestrzegania uczciwej konkurencji pomiedzy nimi. W ocenie
Izby nie oznacza to jednak braku mozliwosci uprzedniego zastosowania instytucji wezwania
wykonawcy 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
doszto w ogdle do pomyiki, lecz rowniez dla ustalenia w jaki sposéb naleZatoby jg poprawic.
Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby nalezy tu odr6zni¢ dopuszczalne skorzystanie z tresci
udzielonych przez wykonawce wyjasnien od niedopuszczalnej ingerencji wykonawcy. Skoro
dopuszczalne jest wyjasnienie tre$ci ztozonej oferty, dysponowanie przez zamawiajgcego
wszystkimi niezbednymi danymi do dokonania poprawienia omytek bez ingerenciji

wykonawcy nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem informacji uzyskanych w wyniku wyjasnien.
Nalezy podkresli¢, ze z uwagi na ,nieoczywisty” charakter ,innych omytek”, o ktérych mowa
w art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, wezwanie do wyjasnien moze stuzy¢ zaré6wno ustaleniu, czy i gdzie
zostaty one popetnione, a takze czy i w jaki sposdb mogg zostaé poprawione.

W okoliczno$ciach rozstrzyganej sprawy Zamawiajgcy, nawet bez kierowania
wezwania do wyjasnien, byt w stanie zaréwno stwierdzi¢ na czym polega omytkowa
niezgodnos¢, co uczynit, jak i w jaki sposéb jg poprawi¢, czego bezpodstawnie zaniechat,
pomimo ze nie wezwat Odwolujgcego tak jak Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien.

W ocenie skfadu orzekajgcego w tej sprawie, z uwagi na znikomos¢ zakresu zmiany
tresci oferty nie wymaga rozstrzygniecia, czy poprawienie w tym ostatnim zakresie
sprowadza sie jedynie do dodania informac;ji o ujeciu dodatkowych materiatow dla trzech
pozyciji kosztorysu (uzupemienia zestawienia materiatow o nie). Na przeszkodzie
poprawieniu tych pozycji bez zmiany ich wyceny nie stoi na przeszkodzie przypuszczenie -
chocby byto uzasadnione {a tak nie jest w tej sprawie - patrz powyzej poczynione ustalenia}
- ze Konsorcjum sporzadzajac oferte przeoczyto w ogdle koniecznos¢ uwzglednienia tych
materiatéw. Biorgc pod uwage stanowisku Odwotujgcego brak podstaw do przypuszczenia,
ze stanie sie to powodem braku jego zgody na dokonanie poprawienia tej omytki w sposob,
ktéry z pewnosciag byt dostepny Zamawiajgcemu.

Resumujgc, w ocenie sktadu orzekajgcego Izby z catoksztattu ztozonej przez
Odwolujgcego oferty wynika wola zaoferowania realizacji catosci zamowienia dotyczgcego,
a zatem nie bylo przeszkdd do poprawienia tej oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp
w sposob, ktdry powinien byé oczywisty dla Zamawiajgcego.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, Ze naruszenie przez Zamawiajgcego,
po pierwsze - art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 i art. 87 ust. 1 pzp, po drugie -
art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp, a w konsekwencji rowniez naruszenie art. 91 ust. 1 pzp miaty istotny
wpltyw na wynik prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamowienia - wobec
czego - dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp - orzekia, jak w pkt
1. sentenciji.

{rozpatrzenie zarzutu z pkt 4. listy zarzutow}

Po pierwsze, o ile Odwotujgcy wykazat legitymacje do wniesienia zarzutow
zwigzanych z odrzuceniem jego oferty, o tyle nie zrobit tego w odniesieniu do zarzutu
skierowanego przeciwko ofercie Przystepujgcego. W konsekwencji potwierdzenie sie tych
pierwszych zarzutow jest wystarczajgce i konieczne zarazem dla wyczerpania legitymaciji
Konsorcjum do wniesienia odwotania w tej sprawie.

Niezalezenie od powyzszego, jak to trafnie uprzednio lzba wskazata w uzasadnieniu
wyroku z 7 sierpnia 2014 r. sygn. akt KIO 1529/14: Zarzut oparty o btednie przywotane
okolicznosci faktyczne, w czym zawiera sie rowniez pominigcie takich okoliczno$ci, nalezy
uznac¢ za oczywiscie niezasadny, co okazalo sie rowniez adekwatne w okolicznosciach
niniejszej sprawy. Odwolujgcy zaniechat bowiem ustalenia stanu postepowania w odniesieniu
do badania ceny oferty Przystepujacego, a tym samym pozbawit sie mozliwosci skutecznego
zakwestionowania, ze pomimo ztozonych wyjasnien lub wiasnie ze wzgledu na ich tres¢
oferta konkurenta podlega odrzuceniu na podstawie art. 90 ust. 3 pzp w zw. z art. 89 ust. 1
pkt 4 pzp.

Z powyzszych wzgledow rozwazanie szerokiej argumentacji i dowodow zgtoszonych

na jej poparcie przez Przystepujgcego byto zbedne dla rozpoznania tego zarzutu.

Majac powyzsze na uwadze Izba - dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1i 2 ustawy
pzp - orzekia, jak w pkt 2. sentencji.



{rozstrzygniecie o kosztach tej sprawy odwotawczej}

O kosztach postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktére ztozyt sie uiszczony
wpis oraz koszty zastepstwa przez Izbg (potwierdzone ztozonymi do zamkniecia rozprawy
rachunkami), orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
pzp w zw. z § 3 pkt 1 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010
r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972) -
obcigzajgc nimi Zamawiajgcego w 2/3, a Odwotujgcego w 1/3.
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