Sygn. akt: KIO 1826/21
WYROK
z dnia 26 lipca 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Agata Mikotajczyk
Protokolant: Szymon Grzybowski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 lipca 2021 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 24 czerwca 2021 r. przez odwotujgcego: Przedsiebiorstwo Budowlano-Produkcyjne "TRAKT”
B., T. sp. j. z siedzibg w Kutnie (ul. Wozniakéw 110 99-300 Kutno) w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego: Miasto i Gmina Gabin (ul. Stary Rynek 16 09-530 Gabin),
- przy udziale wykonawcow:
A. Wykonawstwo Robét Wodno-Sanitarnych ,,BANGO” spétka jawna S.G., ZB., W.N. z siedziba w Ptocku;
B. Przedsigbiorstwo Instalacyjno-Budowlane ,,WASKOP” E.W. z siedziba w Plocku;
- zgtaszajgcych przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje: a) uniewazni¢ czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy:

Wykonawstwo Robét Wodno-Sanitarnych ,BANGO” spétka jawna S.G., Z.B., W.N. z siedzibg w Ptockoraz

czynno$¢ odrzucenia oferty wnoszgcego odwotanie wykonawcy: Przedsiebiorstwo Budowlano-Produkcyjne

"TRAKT” B., T. sp. j. z siedzibg w Kutnie; b)dokona¢ ponownego badania i oceny ofert z udziatem oferty

wnoszgcego odwotanie wykonawcy;
2 Kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego: Miasto i Gmina Gabin i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;
2.2.zasgdza od zamawiajgcego Miasto i Gmina Gabin na rzecz odwolujgcego: Przedsigbiorstwo Budowlano-
Produkcyjne "TRAKT” B., T. sp. j. z siedzibg w Kutniekwote 13.600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy sze$c¢set
ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione tytutem wpisu od odwotania i
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.
z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 1826/21
Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w dniu 24 czerwca 2021 r. przez wykonawce: Przedsiebiorstwo Budowlano-
Produkcyjne "TRAKT” B., T. sp. j. z siedzibg w Kutnien postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto i
Gmina Gabin w trybie podstawowym bez negocjacji na podstawie art. 275 i nast. ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), [ustawa Pzp lub Pzp lub Ustawa PZF] ktérego
przedmiotem jest: ,Przebudowa ulic wraz z kanalizacjg deszczowg na O$. Pisarzy w Gabinie-poprawa infrastruktury
drogowej na gruntach stanowigcych wtasno$¢ Miasta i Gminy Gabin-Etap II”Numer referencyjny: GK.ZP.271,1.3.2021.
Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w BZP w dniu 21.04.2021 r. Nr ogtoszenia 2021/BZP 00049543/01.

Odwotujgcy wskazat, ze (...) posiada interes w skorzystaniu ze $rodkéw ochrony prawnej z uwagi na to, Ze
Zamawiajgcy wadlimie, z naruszeniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych odrzucit oferte Odwotujgcego na tej
podstawie, Ze jej tre$c¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia. Zamawiajgcy w uzasadnieniu do czynnosci odrzucenia
oferty Odwotujgcego wskazat, ze nie uwzglednit on w kosztorysie ofertowym wykonania robdt teletechnicznych, podczas
gdy wwmag taki wynikat z wyjasnien tresci SWZ z dnia 20.05.2021 r. Zamawiajgcy w ramach przedmiotowych wyjasnien
SWZ nie opublikowat nowego przedmiaru robdt, ktory uwzgledniatby nowe pozycje dotyczgce wykonania robot
teletechnicznych. Jednoczesnie z tres$ci wyjasnien SWZ wynikato, ze wykonanie robdt teletechnicznych nalezy uja¢ w
pozycjach istniejgcych juz w ramach przedmiaru robdt. W zwigzku z tym Odwotujgcy ujgt wykonanie robot
teletechnicznych w kosztorysie ofertowym w ramach pozycji wynikajgcych z przedmiaru robdt. Zatem Zamawajgcy
bezzasadnie odrzucit oferte Odwotujgcego, skoro ujat on w niej wykonanie robdt teletechnicznych. Gdyby Zamawajgcy
prawidfowo przeprowadzit proces badania i oceny oferty Odwofujgcego — a w tym wezwat Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien w zakresie treSci oferty przed jej odrzuceniem — uzyskatby potwierdzenie, ze tresc¢ oferty Odwotujgcego jest
zgodna z warunkami zamowienia, w tym obejmuje koszt wykonania robdt teletechnicznych. Wowczas to Odwotujgcy
uzyskatby zamdwienie, bowiem jego oferta — w $wietle ustanowionych w postepowaniu kryteriow oceny ofert — jest
najkorzystniejsza sposréd wszystkich ztozonych ofert, ktére nie podlegaty odrzuceniu. W wyniku naruszenia przepiséw
ustawy przez Zamawiajgcego — Odwotujgcy utracit mozliwo$¢ prawidfowego wykonania zamdwienia, uzyskania zysku
ekonomicznego oraz potwierdzen prawidfowego wykonania zamowienia’.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
. art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp — poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego z uwagi na okoliczno$¢, ze jej tres¢ nie odpowiada
warunkom zamowienia, tj. nie uwzglednia w ramach kosztorysu ofertowego wykonania robét teletechnicznych, podczas
gdy Odwotujacy ujat wykonanie robot teletechnicznych w kosztorysie ofertowym;
IIl. art. 223 ust. 1 Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp - poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych tresci oferty w zakresie ujecia w kosztorysie ofertowym wykonania robét teletechnicznych;
lll. art. 239 ust. 1 Pzp — poprzez wybor oferty wykonawcy Wykonawstwo Roboét Wodno-Sanitarnych ,BANGO” Sp. J
S.G,, ZB., W.N. jako najkorzystniejszej w postepowaniu, podczas gdy to oferta Odwolujgcego — sposréd ofert
niepodlegajacych odrzuceniu jest ofertg najkorzystniejszg w Swietle ustanowionych w postepowaniu kryteriow ofert.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1.uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego z dnia 15.06.2021 r.,
2.uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 15.06.2021 r.,
3.powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego,
4.dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w wyniku ponownego badania i oceny ofert.
W uzasadnieniu w szczegdlnosci wskazat:

(.)



2. W postepowaniu oferty ztozyto 6-ciu wykonawcoéw w tym: Odwotujgcy, Wykonawstwo Robot Wodno-Sanitarnych
,BANGO” spdtka jawna S.G., Z.B., W.N.; Przedsiebiorstwo Instalacyjno-Budowlane ,WASKOP” E.W. Odwotujgcy - cer
oferty: 938 490,00 zt
3. Zgodnie z pkt 1 ppkt 3) SWZ szczegotowy opis przedmiotu zamowienia oraz opis wymagan Zamawiajgcego w
zakresie realizacji i odbioru okreslono w zatgczonej dokumentacji oraz przedmiarze rob6t stanowigcych zatacznik nr 2 do
SWZ, projektowanych postanowieniach umowy - zatgcznik nr 3 do SWZ
4. Przedmiar "Roboét nie obejmowat pozycji dotyczgcych robot teletechnicznych.
5. Dnia 20.05.2021 r. Zamawiajgcy opublikowat wyjasnienia tresci SWZ, w ramach ktorych nakazat uwzgledni¢c w
wycenie roboty teletechniczne.
W odpowiedzi na pytanie wykonawcy: ,W etapie | zostaty wykonane prace teletechniczne w ul. Stowackiego, natomiast
obecnie w ogfoszeniu brak informacji o dalszych pracach, ktére kolidujg z projektowang kanalizacjg deszczowg. Czy w
wycenie nalezy uwzglednic¢ roboty teletechniczne zgodnie z projektem zagospodarowania na pozostatej cze$ci osiedla?"
Zamawiajgcy wyjasnit: ,W wycenie nalezy uwzgledni¢ roboty teletechniczne na pozostatej cze$ci osiedla zgodnie z
zatgczonym projektem zagospodarowania oraz przedmiarem robot".
6. Zamawiajacy nie opublikowat nowej wersji przedmiaru robdt po wyjasnieniach tresci SWZ z dnia 20.05.2021 r.
Jednocze$nie Zamawiajgcy postuzyt sie w tresci wyjasnien SWZ z dnia 20.05.2021 r. zwrotem, Ze roboty teletechniczne
nalezy uwzgledni¢ ,zgodnie z zataczonym J przedmiarem rob6t”. Brak opublikowania nowej wersji przedmiaru robo6t w
polaczeniu z postuzeniem sie ww. zwrotem w ramach wyjasnien - sugerowat, ze wolg Zamawiajgcego byto, aby
wykonawcy uwzglednili wykonanie rob6t w ramach przedmiaru robét opublikowanego wraz z tj. w ramach pozycji tam juz
okreslonych, a nie w ramach pozycji samodzielnie przez siebie dopisanych.
7. Nastepnie w dniu 15.06.2021r. Zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz jednocze$nie o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp. Uzasadniajgc odrzucenie oferty Odwotujgcego
Zamawiajgcy wskazat: ,Wykonawca nie uwzglednit w kosztorysie ofertowym robdt, ktére zgodnie z odpowiedzig w dn.
20.05.2021 r. nalezato uwzgledni¢ przy wycenie.” Jako najkorzystniejszg oferte Zamawiajgcy wybrat oferte wykonawcy
Wykonawstwo Robét Wodno-Sanitarnych ,BANGO” Sp. J. S.G., ZB., W.N.
8. Zamawiajgcy - przed odrzuceniem oferty Odwotujgcy — nie wezwat go do ztozenia wyjasnien co do tresci oferty w
zakresie uwzglednienia wykonania robét teletechnicznych.

W uzasadnieniu podniesionych w odwotaniu zarzutow wskazat, co nastepuje:
l. Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp:
1. Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwolujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp z uwagi na jej niezgodnos¢ z
warunkami zamoéwienia. Powodem dla ktérego Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujacego byto nieuwzglednienie w
kosztorysie ofertowym wykonania robét teletechnicznych.
2. Odwotujgcy sporzadzit kosztorys ofertowy na podstawie przedmiaru robét stanowigcego element SWZ (zatgcznik nr 2
do SWZ), zas przedmiar robo6t nie obejmowat pozycji dotyczacych robot teletechnicznych. Natomiast Zamawiajacy,
mimo ze w ramach wyjasnien tresci SWZ z dnia 20.05.2021 r. zazgdat uwzglednienia robot teletechnicznych w
kosztorysie ofertowym nie opublikowat wraz z tymi wyjasnieniami nowego przedmiaru roboét, ktéry uwzgledniatby pozycje
dotyczace robot teletechnicznych. Jednocze$nie w ramach wyjasnien SWZ z dnia 20.05.2021 r. Zamawiajacy postuzyt
sie zwrotem ,zgodnie z zatgczonym przedmiarem robot”. Spowodowato to, ze treS¢ warunkow zamowienia w tym
zakresie stafa sie niejednoznaczna. Z jednej strony wykonawcy zobowigzani zostali do uwzglednienia wykonania robét
teletechnicznych w kosztorysie ofertowym, za$ z drugiej strony Zamawiajgcy nie okreslit nowej wersji przedmiaru robot
oraz wymagat ich uwzglednieniach w ramach zatgczonego przedmiaru robot. Odwotujacy zinterpretowat brak
opublikowania nowej wersji przedmiaru robot - w potgczeniu z postuzeniem sie zwrotem w ramach wyjasnien - w taki
sposéb, Zze wolg Zamawiajgcego byto, aby wykonawcy uwzglednili wykonanie rob6t w ramach przedmiaru robét
opublikowanego wraz z SWZ, tj. w ramach pozycji tam juz okre$lonych, a nie w ramach pozycji samodzielnie przez
siebie dopisanych. Wobec powyzszego Odwotujgcy uwzglednit ich wykonanie w kosztorysie ofertowym — w ramach
pozyciji istniejgcych juz w przedmiarze robét, a nie poprzez samodzielne dodanie nowych pozyciji.
3. Z kolei pozostali wykonawcy, ktorych oferty nie zostaty odrzucone (wykonawca BANGO oraz wykonawca WASKOP;
ujeli wykonanie robét teletechnicznych w dodanych samodzielnie pozycjach przedmiaru rob6t. Réznica w podejsciu
miedzy Odwolujgcym a wykonawcami BANGO oraz WASKOP, co do tego jak uwzgledni¢ wykonanie robof
teletechnicznych w kosztorysie ofertowym — potwierdza, ze na skutek wyjasnien SWZ z dnia 20.05.2021 r. warunki
zamoOwienia staly sie niejednoznaczne.
4. Odwolujgcy ustalit zakres robét teletechnicznych zgodnie z dokumentacja zamoéwienia a nastgpnie uwzglednit

wykonanie roboét teletechnicznych pozycjach nr 2 i 17 kosztorysu ofertowego:

Lp. | Podstawa Opis Jedn. miary llosé Cena Wartos¢
wyceny zt zt
(5x6)
1 2 3 4 5 6 7
[ 1| 45112000-5 | ROBOTY ZIEMNE |
2 | KNR2-01 Wykopy liniowe o $cianach pionowych pod m3 347,963 108,10 | 37614,48
03170501 | fundamenty, rurociagi, kolektory w gruntach suchych
kat. IlI-IV zwydobyciem urobku topatg lub wyci%giem
recznym: gteboko$¢ do 3.0m szerokos¢08-15m
17 KNR2-01 Roboty ~ Zemne wykonywane koparkami  m3 3095,048 2590 8014726
0212-07 podsiebiernymi 0.60 m3 w ziemi kat. I- Il uprzednio

zmagazynowanej w hatdach z transportem urobku
ﬁamochodaml samowytadowczymi na odlegto$¢ 5
m

Uwzglednienie wykonania robét teletechnicznych wiasnie w pozycjach nr 2 i 17 kosztorysu ofertowego znajduje
uzasadnienie merytoryczne. Pozycje to obejmujg wykonanie wykopow oraz robot ziemnych. Z kolei roboty teletechniczne
polegajg - w szczegdInosci - na przektadaniu kabli ujawnionych przez wykonawce przy wykonywaniu wykopdw oraz robot
ziemnych, ktére to kable kolidujg z rurami umieszczanymi przez wykonawce w wykopach. Zatem zasadne bylo
uwzglednienie wykonania robot teletechnicznych wtasnie w pozycjach obejmujgcych wykonanie wykopéw oraz robot
ziemnych (pozycje nr 2 i 17 kosztorysu ofertowego). Potwierdzenie ujecia wykonania robot teletechnicznych w pozycjach
nr 2 i 17 kosztorysu ofertowego znajduje potwierdzenie w przyjetych tam przez Odwotujgcego cenach jednostkowych.
Odwolujacy przyjat ceny jednostkowe na poziomie 108,10 zt netto w pozycji nr 2 oraz 25,90 zt netto w pozycji nr 17,
podczas gdy rynkowe ceny jednostkowe w zakresie tych prac sg duzo nizsze (wynoszg odpowiednio okoto 50 zt netto
oraz 10 zt netto). Zatem Odwotujgcy nie dodat do kosztorysu ofertowego nowych pozyciji - zgodnie ze wskazaniem
Zamawiajgcego, ze roboty teletechniczne nalezy uwzgledni¢ zgodnie z zatgczonym przedmiarem robét (tj. przedmiarem



robét opublikowanym wraz z SWZ, skoro Zamawiajgcy nie opublikowat nowej wersji przedmiaru w ramach wyjasnien
SWZ z dnia 20.05.2021 r.).

5. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje sie, ze w przypadku, gdy zamawiajgcy dokonat zmiany
warunkéw zamowienia w zakresie przedmiaru robét, lecz nie opublikowat nowej wersji przedmiaru rob6t i na skutek tego

warunki zamoéwienia staly sie niejednoznaczne, wykonawca nie moze by¢ obcigzony konsekwencjami tej

niejednoznacznosci, o ile uwzglednit zmiane w kosztach realizacji zamdwienia. Wskazat na wyroki KIO: 1527/20 oraz
1046/19 i 1065/19 i wskazat, ze na skutek wyjasnien SWZ z dnia 20.05.2021 r. Odwolujacy stwierdzit, ze uwzgledni
roboty teletechniczne w istniejgcych pozycjach kosztorysu. Odwolujgcy uwzglednit koszty wykonania robot
teletechnicznych w kosztorysie ofertowym w taki sposéb, ze nie dodat nowych pozycji w stosunku do przedmiaru robot.

Odwolujacy postgpit wiec zgodnie z wymogiem Zamawiajgcego, a mimo to zostat obcigzony konsekwencjami sytuacii,
gdzie sam Zamawiajgcy nie dat podstaw do przedstawienia elementu jako odrebnej pozycji kosztorysowej. W skazat
ponadto, ze w przypadku gdy zamawiajgcy wprowadzi zmiany w warunkach zamdwienia, lecz nie okresli precyzyjnie

sposobu uwzglednienia przez wykonawcow tych zmian w kosztorysie ofertowym - wykonawcy nie mogg by¢ obcigzani

negatywnymi konsekwencjami takiej niejednoznacznosci.

6. Odrzucenie oferty w takich warunkach stanowi w istocie pokrzywdzenie Odwolujgcego poprzez obcigzenie go
konsekwencjami brakéw wiasciwych pozyciji w przedmiarach. Nalezy mie¢ przy tym na wzgledzie, ze odbywa sie to w
warunkach, gdzie Odwolujacy starat sie zado$¢uczyni¢ wymogom okreslonym w zmodyfikowanych warunkach
zamowienia, tj. uwzglednit wykonanie robot teletechnicznych ,zgodnie z zatgczonym przedmiarem robét” a nie poprzez

samodzielnie dodanie pozycji do przedmiaru robot.

7. Majac na uwadze powyzsze — zasadny jest zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 226 ust. 1 pkt 5
Pzp. Tres¢ oferty Odwolujgcego pozostaje zgodna z warunkami zamoéwienia, w tym warunkami okreslonymi w ramach
wyjasnien SWZ z dnia 20.05.2021 r., bowiem uwzglednit on w kosztorysie ofertowym wykonanie robét teletechnicznych.
Postepowanie Zamawiajgcego doprowadzito do bezzasadnego odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Il. Zarzut naruszenia art. 223 ust. 1 Pzp w. zw z art. 226 ust. 1 pkt 5 PZP

1.Zamawiajgcy przed odrzuceniem oferty Odwolujgcego nie wezwat go na podstawie art. 223 ust. 1 Pzp do zlozenia
wyjasnien w zakresie tresci oferty. W niniejszym postepowaniu wezwanie Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien byto tym

bardziej uzasadnione, ze odrzucenie oferty nastgpito w zwigzku z niejednoznacznymi warunkami zaméwienia. Jak
wspomniano w ramach uzasadnienia do zarzutu nr | - Zamawiajgcy w ramach wyjasnien SWZ z dnia 20.05.2021 r. nie
opublikowat nowego przedmiaru robét. Jednocze$nie Zamawiajgcy w ramach ww. wyjasnien SWZ postuzyt sie zwrotem
sugerujgcym, ze roboty teletechniczne winny by¢ uwzglednione w ramach przedmiaru robét opublikowane wraz z SIWZ
(,zgodnie z zatlgczonym przedmiarem robét")._ Spowodowato to, ze tre§¢ warunkéw zamoéwienia w tym zakresie stata sie
niejednoznaczna - co Odwolujgcy opisat w ramach uzasadnienie do zarzutu nr I. Tymczasem w orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej wskazuje sie, ze odrzucenie oferty z uwagi na niezgodno$¢ jej tresci z warunkami zamowienia w
szczegolnoSci przy niejednoznacznosci warunkdédw zamowienia - powinna by¢ poprzedzona czynno$cig wezwania

wykonawcy do ztozenia wyjasnien. Wskazat na wyroki: KIO 2144/19, KIO 2006/17

2.Dodat, ze czynnos¢ odrzucenia oferty powinno poprzedzi¢ wezwanie do ziozenia wyjasnien oraz, ze zamawiajgcy
moze dokona¢ odrzucenia oferty jedynie w sytuacji ustalenia w sposéb nie budzacy watpliwosci, ze oferta wykonawcy
nie zapewni realizacji zamierzonego i opisanego w SIWZ celu, a oferowane $wiadczenie nie odpowiada wyrazonym w
tresci SWZ wymaganiom. Okolicznos¢ braku jednoznacznego opisania w SWZ wymogéw oferty (co w tym
postepowaniu jest niewatpliwe) nie moze skutkowaé dla wykonawcy, odrzuceniem jego oferty, jesli jej tre§¢ miesci sie w

zakresie dokonanego opisu, (por. wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia 20 marca 2007 roku, sygn. XIX Ga
80/07). Nadto stwierdzone okolicznosci skutkujgce uznaniem niezgodnosci tresci oferty z SWZ, winny byé da
zamawiajgcego jednoznaczne i pewne. Czynno$¢ odrzucenia oferty winna byé poprzedzona staranng analizg jej tresci
przez Zamawiajgcego, a dokonane ustalenia winny by¢ kategoryczne i jednoznaczne. Zamawiajgcy nie moze
domniemywa¢ niezgodnosci tresci oferty z SIWZW zakresie obowigzku ustalenia rzeczywistej treSci oferty
zamawiajacy jest zobligowany do prowadzenia postepowania z nalezytg staranno$cia i dlatego nie moze pozostawi¢

zadnych elementéw tresci oferty do konca niewyjasnionych. Wobec tego zamawiajgcy, u ktdrego zrodzity sie jakiekolwiek

watpliwosci co do tresci oferty jest wprost zobowigzany (ze wzgledu na regute nalezytej starannosci) a nie tyko

uprawniony, do zgdania wyjasnien. Izba wskazuje, ze zamawiajgcy nie moze nie wzywaé wykonawcy do zfozenia

wyjasnien/ zakladajgc z gory, ze wyjasnienia te nie wniosg nic do sprawy, badz bedg prowadzity do istotnej zmiany tresci

oferty. Dopoki zamawiajgcy nie otrzyma tych wyjasnien nie moze przesadzi¢ o niezgodnosci oferty z trescig SWZ. Po
otrzymaniu wyjasnien zamawiajgcy powinien ponownie podda¢ ocenie dang oferte, gdyz ztozonymi wyjasnieniami

wykonawca jest zwigzany na rowni ze ztozong ofena. Uzyskanie takich wyjasnien jest niezbedne rowniez z tego powodu,

w przypadku odrzucenia oferty ciezar udowodnienia zaistnienia przestanek wskazanych w odrzuceniu spoczywa na

zamawiajgcym (art. 190 ust. 1 ZamPub).Majgc na uwadze powyzsze — Zamawiajgcy przed odrzuceniem oferty
Odwolujgcego winien byt wezwac go do zlozenia wyjasnien — a w szczegolnosci dlatego, ze na skutek wyjasnien SWZ
warunki zaméwienia staly sie niejednoznaczne oraz, ze czynno$S¢ odrzucenia oferty powigzana byla wlasnie w tymi

niejednoznacznymi warunkami zaméwienia.

3. Co istotne - gdyby Zamawiajacy zastosowat przepis art. 223 ust. 1 Pzp — uzyskatby od Odwotujgcego potwierdzenie,
ze uwzglednit wykonanie robot teletechnicznych w kosztorysie ofertowym oraz uzyskatby informacje, w ktérych doktadnie

pozycjach kosztorysu ofertowego Odwotujgcy uwzglednit wykonanie robét teletechnicznych.

4. Zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien tresci oferty w takich okolicznosciach postepowania,
doprowadzito do przedwczesnego odrzucenie jego oferty. Takim postepowaniem Zamawiajgc,' naruszyt przepisy art. 223

ust. 1 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp.

lll. Zarzut naruszenia art. 239 ust.1 PZP

Przedmiotowy zarzut ma charakter wynikowy w stosunku do zarzutéw naruszenia przepiséw art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp
oraz art. 223 ust. 1 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp. Gdyby Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
tresci oferty oraz prawidiowo ocenit jego oferte, nie miataby miejsca czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego z uwagi
niegodnos¢ jej tresci z warunkami zaméwienia. Oznacza to, ze w istocie najkorzystniejszg oferta w niniejszym
postepowaniu, sposrod ofert niepodlegajacych odrzuceniu, jest oferta Odwotujgcego. Wybdr oferty wykonawcy BANGO
jako najkorzystniejszej w takich okoliczno$ciach stanowi naruszenie przepisu art. 239 ust. 1 Pzp. Postepowanie
Zamawiajgcego doprowadzito do wyboru oferty, ktéra nie jest najkorzystniejsza na podstawie kryteribw oceny ofert
okreslonych w dokumentach zamoéwienia.

Reasumujgc, wykonawca stwierdzit, ze Zamawiajgcy wadliwie odrzucit oferte Odwolujacego. Jego oferta w
rzeczywisto$ci odpowiada warunkom zamowienia, w tym warunkom zamdéwienia okre$lonym w zwigzku z wyja$nieniami



tresci SWZ z dnia 20.05.2021 r., bowiem uwzglednit w kosztorysie ofertowym wykonanie rob6t teletechnicznych. Co
istotne - Odwotujgcy uwzglednit wykonanie robét teletechnicznych w kosztorysie ofertowym w taki sposéb, aby byto to
zgodne z sposobem okreslonym przez Zamawiajgcego w tresci wyjasnien SWZ z dnia 20.05.2021 r. Zamawiajacy
wskazat tam, ze wykonanie robét teletechnicznych nalezy uwzgledni¢ ,zgodnie z zatgczonym przedmiarem rob6t” oraz
jednoczesnie nie zatgczyt do wyjasnien nowego przedmiaru robot. Sugerowato to, ze wolg Zamawiajgcego byto, aby
wykonanie robét teletechnicznych nastgpito w ramach istniejgcych pozycji przedmiaru robét, a nie poprzez samodzielne
dodanie przez wykonawcow nowych pozyciji. Jednocze$nie Zamawiajgcy zaniechat wezwania Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien co do tresci oferty, pomimo ze odrzucenie oferty nastgpito w zwigzku z wprowadzeniem do SWZ
niejednoznacznych postanowien w zakresie sposobu uwzglednienia robo6t teletechnicznych w kosztorysie ofertowym. W
ocenie Odwotujgcego wezwanie do zfozenia wyjasnien w takich okolicznosciach bylo konieczne i uzasadnione. Gdyby
Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien otrzymatby jednoznaczne potwierdzenie uwzglednienia przez
Odwotujacego wykonania robot teletechnicznych w kosztorysie ofertowym oraz informacje, w ktérych pozycjach zostato
to ujete.

Do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajgcego przystapienie zglosili: (1) Wykonawstwo Robét
Wodno-Sanitarnych ,BANGO” spétka jawna S.G., Z.B., W.N. z siedzibg w Ptocku oraz (2) Przedsiebiorstwo Instalacyjnc
Budowlane ,WASKOP” E.W. z siedzibg w Plocku - wnoszac o oddalenie odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega uwzglednieniu.

Zamawiajgcy wadliwie odrzucit oferte Odwolujgcego. Wykonawca stusznie bowiem stwierdzit w odwotaniu i, co
uprawdopodobnit na rozprawie, ze jego oferta w zakresie spornym odpowiada warunkom zamowienia okreSlonym w
zwigzku z wyjasnieniami tresci SWZ z dnia 20.05.2021r. Zamawiajacy z kolei odrzucajac oferte Odwotujgcego i nie
korzystajgc z mozliwych procedur Pzp, nie uprawdopodobnit przeciwnego stanowiska, ze wykonawca nie uwzglednit w
kosztorysie ofertowym kosztu wykonania robét teletechnicznych. Zamawiajgcy w odpowiedzi z dnia 20 maja 2021 r. na
zapytanie: (...)

2.W etapie | zostaty wykonane prace teletechniczne w ul. Stowackiego, natomiast obecnie w ogtoszeniu brak informacji o
dalszych pracach, ktore kolidujg z projektowang kanalizacjg deszczowg. Czy w wycenie naleZzy uwzgledni¢ roboty
teletechniczne zgodnie z projektem zagospodarowania na pozostafej czesci osiedla?”w odpowiedzi podat: ,W wycenie
nalezy uwzglednic roboty teletechniczne na pozostatej czes$ci osiedla zgodnie z zatgczonym projektem zagospodarowania
oraz przedmiarem robot’.

Nie zatgczyt do tej odpowiedzi nowego przedmiaru robot. Takze z tej odpowiedzi nie wynika obowigzek dodania przez
wykonawce kolejnej pozycji. To mogto sugerowac, ze wolg Zamawiajgcego byto, aby wykonanie robét teletechnicznych
nastgpito w ramach istniejgcych pozycji przedmiaru robot bez obowigzku jego uzupetnienia przez wykonawcoéw o nowg
pozycje. Zamawiajgcy zaniechat wezwania Odwolujgcego do ziozenia wyjasnien, co do tresci oferty, pomimo ze
odrzucenie oferty nastgpito w zwigzku — jak sie okazato - z niejednoznacznym postanowieniem w zakresie sposobu
uwzglednienia kosztu robo6t teletechnicznych w kosztorysie ofertowym. Wezwanie do ztozenia wyjasnien w tym stanie
faktycznym — z uwagi na chociazby na ceny jednostkowe we wskazanych ponizej pozycjach - byto uzasadnione, a nawet
konieczne. Zlozenie wyjasnien umozliwitoby wykonawcy potwierdzenie uwzglednienia w kosztorysie takze wyceny
wykonania robot teletechnicznych z podaniem informaciji, w ktérych pozycjach te koszty zostaty ujete.

Zdaniem Izby, wobec braku wytycznych w odpowiedzi z dnia 20.05.2021 r. jak te koszty majg byc
zaprezentowane, ich uwzglednienie w pozycjach nr 2 i 17 kosztorysu ofertowego znajduje uzasadnienie merytoryczne.
Tak jak wskazat wykonawca pozycje to obejmujg wykonanie wykopdw oraz robét ziemnych. Z kolei roboty teletechniczne
polegajg - w szczegdlnoéci - na przektadaniu kabli ujawnionych przez wykonawce przy wykonywaniu wykopdw oraz robot
ziemnych, ktére to kable kolidujg z rurami umieszczanymi przez wykonawce w wykopach. Zatem zasadne bylo
uwzglednienie wykonania rob6t teletechnicznych wiasnie w pozycjach obejmujgcych wykonanie wykopéw oraz robét
ziemnych (pozycje nr 2 i 17 kosztorysu ofertowego). Potwierdzenie ujecia wykonania robét teletechnicznych w pozycjach
nr 2 i 17 kosztorysu ofertowego znajduje potwierdzenie w przyjetych tam przez Odwotujgcego cenach jednostkowych.
Odwolujacy przyjat ceny jednostkowe na poziomie 108,10 zt netto w pozycji nr 2 oraz 25,90 zt netto w pozyciji nr 17,
podczas gdy rynkowe ceny jednostkowe w zakresie tych prac — jak wynika chociazby z tresci konkurencyjnych ofert w
tym przetargu - sg duzo nizsze (wynoszg odpowiednio okoto 50 zt netto oraz 10 zt netto). W ofertach (Kosztorysach)
konkurencyjnych wykonawcédw, co do poz. 2. w dodanej poz. 50 przyjete koszty oszacowano: wykonawca BANGO na
poziomie (prawdopodobnie) 53.56 zt z uwzglednieniem 1000 m3 ziemi (przy cenie jednostkowej w poz. 2 - 46,70 zt), aw
przypadku wykonawcy WASKOP (tez prawdopodobnie) — 9.28 zi(przy cenie jednostkowej 90,30 z1). W tym przypadku
cena catkowita oferty wykonawcy TRAKT ustalona zostata w Kosztorysie na kwote netto 763.000 zt, a w Kosztorysach
konkurencyjnych: wykonawcy BANGO - 790.615,49 zt, a wykonawcy WASKO — 880.628,75 zi. Izba podkres$la, ze
dodanie do kosztorysu ofertowego nowej pozyciji 50, nie wynikalo ze wskazan Zamawiajgcego w ramach wyjasnien SWZ
z dnia 20.05.2021 r.

Majac na uwadze ustalenia w zakresie naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp oraz w zakresie naruszenia art. 223
ust. 1 Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp, takze podnoszony zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 Pzp podlega
uwzglednieniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzp oraz§ 5 pkt 1i 2 lit. b) w zw. z § 7 ust. 1 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie
szczegOtowych rodzajéw kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437)

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.



