Sygn. akt: KIO 3008/21

WYROK

z dnia 5 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Kuszel-Kowalczyk

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 listopada 2021 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 pazdziernika 2021 r. przez
wykonawcow R. P. prowadzacego dziatalnos¢ pod firmg R. F. P. Zaktad Ustug
Komunalnych z siedzibg w Nakle nad Notecig, J. P. prowadzacego dziatalno$¢ pod

firmg J. M. P. Zaklad Ustug Komunalnych z siedzibg w Nakle nad Notecig, O. P.
prowadzgca dziatalnos¢ pod firmg O. A. P. Zaktad Ustug Komunalnych z siedzibg w

Nakle nad Notecig zas wspolnie pod firmg Zaktad Ustug Komunalnych J. R. P. s.c. z
siedzibg w Nakle nad Notecig w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego 14
Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Poznaniu

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 3008/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy 14 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Poznaniu - prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,remont drogi
w kompleksie wojskowym przy ul. Wojska Polskiego 86-90 w Poznaniu”, znak sprawy PZ
1.2028/2/2021.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 roku - Prawo zaméwien publicznych (dalej ustawa Pzp).

W dniu 11 pazdziernika 2021 roku wykonawca R. P. prowadzacy dziatalno$¢ pod
firmg R. F. P. Zaktad Ustug Komunalnych z siedzibg w Nakle nad Notecia, J. P. prowadzacy
dziatalno$¢ pod firmg J. M. P. Zaktad Ustug Komunalnych z siedzibg w Nakle nad Notecia,



O. P. prowadzgca dziatalnos¢ pod firmg O. A. P. Zaktad Ustug Komunalnych z siedzibg w
Nakle nad Notecig za$ wspolnie pod firmg Zaktad Ustug Komunalnych J. R. P. s.c. z siedzibg
w Nakle nad Notecig (dalej: odwotujgcy) wnidst odwotanie od czynno$ci zamawiajgcego
polegajgcej na odrzuceniu jego oferty oraz zaniechaniu wezwania odwoltujgcego do ztozenia
wyjasnien, a takze od czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 218
ust. 2 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty
odwolujacego jako niezgodnej z warunkami zamdwienia wobec stwierdzenia przez
zamawiajgcego niezgodnosci kosztorysu ofertowego z kosztorysem $lepym
zatgczonym do SWZ, w sytuaciji, w ktore;j:

a) uzasadnienie odrzucenia nie wskazuje na watpliwosci zamawiajgcego co do ceny
oferty, a na zakwestionowanie sposobu okre$lenia naktadow KNR na R, Mi S w
sposéb odmienny od okreslonych w warunkach zaméwienia, co nie narusza
warunkéw zamowienia i jako powdd do odrzucenia oferty nie znajduje oparcia w
przepisach ustawy Pzp,

b) watpliwosci stanowigce podstawe odrzucenia oferty nie znalazty odzwierciedlenia
w tre$ci wezwania do wyjasnien, a Zamawiajacy zdecydowat sie odrzucic oferte
odwolujacego bez wczesniejszego wezwania go do ziozenia w tym zakresie
wyjasnien,

2) art. 239 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez wybér, z
naruszeniem regut uczciwej konkurencii, jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy
Zaktad Drogowy A. Sp. z 0.0. z siedzibg w Mrowinie, podczas gdy najkorzystniejszg
niepodlegajacg odrzuceniu ofertg (w Swietle kryteriéw okre$lonych przez
Zamawiajgcego) byta oferta odwotujgcego,

3) art. 226 ust. 1 pkt 5i 8 ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 1, 5i 6 ustawy Pzpw zw. z
art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Zaktad Drogowy
A. Sp. z 0.0. z siedzibg w Mrowinie do ziozenia wyjasnien w przedmiocie razgco
niskiej ceny oraz ewentualnej niezgodnosci oferty z warunkami zamowienia, a takze
zaniechanie odrzucenia oferty ww. wykonawcy - w przypadku niewyjasnienia ww.
kwestii, co stanowi naruszenie zasad uczciwej konkurencji,

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o:

1) merytoryczne rozpatrzenie oraz uwzglednienie niniejszego odwotania w catosci,

2) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania w catosci -
na okoliczno$ci wskazane niniejszym odwotaniem,

3) nakazanie zamawiajgcemu:
a) uniewaznienia zaskarzonych czynnosci:
i. wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
ii. odrzucenia oferty Odwotujgcego
ii. poprzedzajgcych je czynnosci badania i oceny ofert,
b) powtérzenia czynnosci badania ofert i ewentualne skierowanie wezwania do
Odwotujgcego w celu rozstrzygniecia zaistniatych watpliwosci po stronie
Zamawiajgcego,
c) skierowanie do wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza,
wezwania w celu uzyskania od niego wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny
co do wskazanych w odwotaniu cen jednostkowych oraz co do ewentualnej
zgodnosci z warunkami zamowienia, a nastepnie ewentualnie odrzucenie tej oferty
jako zawierajgcej razaco niskie ceny lub jako niezgodnej z warunkami zaméwienia,

4) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania

odwotawczego, w tym zwrotu kosztéw wynagrodzenia peinomocnika, zgodnie z
rachunkiem, ktéry zostanie przediozony na rozprawie.



W uzasadnieniu wniesionego odwotania odwotujgcy wskazat:
Zamawiajacy przeprowadzit postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego

prowadzonego w trybie podstawowym, o ktorym mowa w art. 275 ustawy Pzp pod nazwa:
»,Remont drogi w kompleksie wojskowym przy ul. Wojska Polskiego 86 - 90 w Poznaniu”.
Przedmiotem zamdwienia jest wykonanie remontu nawierzchni drogi w kompleksie
wojskowym przy ul. Wojska Polskiego 86 - w Poznaniu, w zakresie i na warunkach
szczegotowo okreslonych w SIWZ i zatgcznikach do niej, w szczegolnosci specyfikacjach
technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych (STWIOR), kosztorysie $lepym oraz
WZOrze umowy.

W wyznaczonym terminie oferty ztozylo trzech wykonawcow, w tym odwolujgcy.

Pismem z dnia 05 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat ubiegajgcych sie o
zamowienie wykonawcdw o wyborze oferty Zaklad Drogowy A. Sp. z 0.0. z siedzibg w
Mrowinie jako najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu oferty odwotujgcego. Zamawiajgcy
wskazat, ze oferta odwotujgcego zostata odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp z powodu jej niezgodnosci z warunkami zaméwienia.

Odwotujgcy przedstawit wywdd odnosnie przestanek odrzucenia oferty w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia oraz konieczno$ci przeprowadzenia przez zamawiajgcego badania
ofert z nalezytg starannoscig. Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy informujgc o odrzuceniu
oferty winien stosownie do art. 223 ustawy Pzp poda¢ uzasadnienie faktyczne i prawne
dokonanej czynnosci. Dalej odwotujgcy przedstawit wywod dotyczgcy rozumienia ,warunkow
zamowienia” oraz podstaw odrzucenia oferty gdy jest ona z nimi niezgodna. W
szczegolnosci odwolujgcy wskazat, ze niezgodno$¢ oferty z warunkami zamdowienia polega
na materialnej niezgodnos$ci zobowigzania wykonawcy wyrazonego w ofercie ze
Swiadczeniem, zaoferowania ktérego oczekuje zamawiajacy i ktére opisat w dokumentach
zamowienia. Dalej odwolujgcy wskazat, ze zamawiajacy, badajac wystapienie omawianej
przestanki, weryfikuje zawartos¢ merytoryczng oferty, a wiec zgodnos¢ oferowanych robot
budowlanych, dostaw lub ustug z wymaganiami okre$lonymi w dokumentach zaméwienia co
do sposobu ich wykonania, oczekiwanego zakresu, ilosci, jakosci, warunkdw realizacii i
innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zaméwienia w stopniu
zaspokajajgcym oczekiwania i interesy zamawiajgcego. Odwotujgcy przedstawit réwniez
poglady dot. rozumienia oferty. Ponadto odwotujgcy wskazat, ze przed odrzuceniem oferty
zamawiajacy, w przypadku powziecia watpliwosci, zobowigzany jest do wyjasnienia jej tresci
na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp. Dalej odwotujacy wskazat okolicznosci w ktorych to
uprawnienie zamawiajgcego staje sie jego obowigzkiem.

Uzasadniajgc szczegdtowo zarzuty odwotania odwotujgcy wyjaénit, Ze niedopuszczalne
jest zaakceptowanie wyboru oferty najkorzystniejszej, poprzedzone wadliwym (w tym
prowadzonym z naruszeniem regut uczciwej konkurencji) postepowaniem w sprawie badania
i oceny ofert. Wobec powyzszego w przedmiotowej sprawie doszto takze do naruszenia
przepisow regulujgcych wybor oferty najkorzystniejszej, a to wobec faktu, iz oferta
odwolujacego, mimo ze byta najkorzystniejsza, zostata odrzucona z powodow
pozaustawowych. Dodatkowo odwotujgcy stwierdzit, Zze zamawiajgcy dokonat czynnosci
odrzucenia oferty odwotujgcego bez uprzedniego wezwania go do zfozenia wyjasnien w
zakresie zgtoszonych watpliwosci. Zamawiajacy, majgc watpliwosci co do oferty
odwolujacego winien najpierw wezwac go do ztozenia wyjasnien, jak ma to miejsce w
przypadku zarzutu razgco niskiej ceny, a dopiero pézniej ewentualnie odrzuci¢ takg oferte.

Odwotujgcy podat, ze zamawiajgcy w pismie z dnia 05 pazdziernika 2021 r.
informujgcym o wyborze oferty Zaktad Drogowy A. Sp. z 0.0. z siedzibg w Mrowinie wskazat
jednoczesnie, ze najkorzystniejsza oferta odwotujgcego zostata odrzucona na podstawie art.

226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp jako niezgodna z warunkami zamdéwienia. Dalej odwotujacy
podat, ze zamawiajgcy bez szczegdlowego uzasadnienia wskazat jedynie, ze w Rozdziale
Xll oraz Rozdziale XIV SWZ wymagat kosztorysu ofertowego wykonanego zgodnie z
kosztorysem $lepym zatgczonym do SWZ. Kosztorys ofertowy odwotujgcego zostat
wykonany nieprawidtowo tj. niezgodnie z kosztorysem $lepym zatgczonym do SWZ W
zwigzku z powyzszym oferta podlegata odrzuceniu w my$| art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.
Jak wyjasnit zamawiajacy w kosztorysie ofertowym stwierdzono btedy: - w pozycji nr 1 -
zmieniono naktady cennikowe na R i S, - w pozycji nr 4 - zmieniono naktady na R, Mi S, - w
pozyciji nr 5 - niezgodna z KNR zmiana naktadéw na R, Mi S. Odwolujacy wskazat, ze w
konsekwencji powyzszego stwierdzenia zamawiajgcy, bez wzywania odwotujgcego do
wyjasnienia powyzszych kwestii, dokonat samodzielnie btednej oceny oferty i odrzucit jego
oferte jako niezgodng z warunkami zamowienia. Tym samym, w ocenie odwotujgcego,



nastepna czynnos$¢ zamawiajgcego polegajgca na wyborze oferty Zaktad Drogowy A. Sp. z
0.0. Z siedzibg w Mrwinie rébwniez obarczona jest btedem i stanowi naruszenie przepisu art.
239 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podat, ze w rozdziale XIV SWZ - Opis sposobu obliczenia ceny - w pkt 1 -
wskazano, ze wykonawca zobowigzany jest obliczy¢ cene oferty obejmujaca roboty
budowlane na realizacje przedmiotu zamoéwienia okre$lonego w rozdziale Il niniejszej SWZ
metoda szczegbtowg przez wypetnienie wszystkich pozycji zatgczonego do SWZ kosztorysu
$lepego. Dalej odwotujgcy podat, Zze w pkt 3 zamawiajacy wprost zakazat samowolne;j
modyfikacji przedmiaru robot. Z kolei w pkt 4 wskazano jednoznacznie, ze cena oferty musi
uwzglednia¢ wszystkie wymagania niniejszej SWZ oraz obejmowac¢ wszelkie koszty
niezbedne do zrealizowania zamowienia.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt jego oferty odwotujgcy wyjasnit, ze co do
zasady wykonawca miat prawo w zakresie uzasadnionym jego indywidualnymi
mozliwosciami produkcyjnymi i technologicznymi okres$li¢ wartoS¢ dla roboczogodzin i
naktadéw na sprzet w sposéb odmienny niz ma to miejsce w katalogu naktadéw rzeczowych
(dalej: KNR). Odwolujgcy nie dokonat zadnych zmian w obmiarze, co bylo zakazane w SWZ
Jednocze$nie Zamawiajgcy nie zastrzegt w zadnym miejscu braku mozliwosci zmiany norm
naktadéw rzeczowych w danej pozycji. Odwotujgcy podniost, ze KNR powstat przed
kilkudziesieciu laty i nie uwzglednia postepu technologicznego i sprzetowego, ktéry nastapit
znacznie pozniej i nadal ewoluuje. Ponadto jesli np. dany wykonawca zdecyduje, ze wykona
zakres robét w innej, bardziej konkurencyjnej cenie niz wynika to z KNR, ma petne prawo
dostosowac ,zawarto$¢ norm nakladéw” w danej pozyciji w celu otrzymania ceny
jednostkowej odpowiadajgcej zaktadanej przez niego. Moze np. zastosowac inny bardziej
nowoczesny sprzet, inny system prowadzenia robét, rzeczywiste, oparte na jego
do$wiadczeniu normy czasu niezbedne dla realizacji danego zakresu albo posiadac
szczegoblnie wykwalifikowang i doswiadczong kadre pracowniczg. Tak wiec to po stronie
wykonawcy lezy ocena jaki sprzet czy tez jakie normy czasu niezbednego do realizaciji
zamoOwienia przyjmie. Zamawiajacy nie powinien weryfikowaé norm naktadow, pozostawiajgc
je do decyzji wykonawcy. Odwotujgcy stwierdzit, iz takie stanowisko jest uzasadnione tym
bardziej, ze - tak oSwiadczyt w ofercie, iz oferuje wykonanie zamowienia w zakresie objetym
SWZ, a w cenie oferty uwzglednit wszystkie koszty wykonania zamoéwienia. SWZ co do
zasady nigdy nie powinien ingerowac¢ w sprzet i ilos¢ pracownikéw wyznaczonych przez
wykonawce do realizacji zamowienia, skupiajgc sie wylgcznie na zakresie i opisie robot
niezbednych do wykonania. Konkurencyjnosc¢ firm polega m.in. na doborze odpowiedniej
ilosci pracownikéw czy tez sprzetu, a obecnie dla wielu kategorii rob6t KNR nie jest juz
wyktadnikiem naktadéw dla kazdego przedsigbiorstwa.

Odwotujgcy podkreslit, ze kosztorys oraz przedmiar na gruncie przepisow prawa
zamowien publicznych pozostajg elementami pomocniczymi, a jedynymi elementami z nich
wynikajacymi, ktére mogg by¢ weryfikowane w ofercie to ilo$¢, opis pozycji i cena. Przywotat
wyrok KIO z dnia 30 pazdziernika 2018r., sygn. akt KIO 2058/18.

Jednoczes$nie z ostrozno$ci odwolujgcy wskazat wszystkie istotne informacije, ktére
zawartby w zakresie kwestionowanych przez zamawiajgcego pozycji kosztorysowych w
swoich wyjasnieniach, gdyby zamawiajgcy zobowigzat go do ich ztozenia zgodnie z
przepisami ustawy Pzp.

1) Odnosnie stwierdzonych btedéw dla pozycji kosztorysowej nr 5 wyjasnia sie, ze jest
niescisto$¢ pomiedzy kosztorysem w wersiji pdf a kosztorysem w wersji edytowalnej ath.
(Athenasoft), ktory taduje sie bezposrednio do programu kosztorysowego. Mianowicie w
wersji pdf sg podane dwie pozycje KNR, pierwsza jest dla wykonania warstwy cieralnej gr. 3
cm, druga jest dodatkiem za pogrubienie o 1 cm, tymczasem w wersji ath. jest tylko jedna
pozycja dla wykonania warstwy $Scieralnej gr 3 cm, tymczasem w opisie pozycji jest zapisana
grubos¢ 4 cm. Odwotujgcy wobec powyzszego zastosowat wspotczynniki zwiekszajgce
wiasnie po to, zeby osiagna¢ wielkosci potrzebne do wykonania tej pozycji.

2) Pozycje kosztorysowe nr 1, 4 i 5 w duzym stopniu nie odzwierciedlajg zaréwno
naktadéw na wykonanie danej czynnosci jak i sposobu i materiatow uzytych do wykonania
danej czynnosci, w szczegolnosci:

- pozycja kosztorysowa nr 1 wskazuje, co wida¢ po zestawieniu sprzetu, ze cata
droga miatby by¢ rozbierana przy uzyciu sprezarki i miota do kucia. Taki sposob
rozbiorki jest skrajnie niewydajny i nieoptacalny, stad w zasadzie niespotykany.
Poza tym nigdzie nie jest zawarta czynnos¢ technologiczna w postaci zatadunku
i wywozu urobku. Takiej rozbiorki obecnie dokonuje sie przy uzyciu frezarki z
bezposrednim zatadunkiem urobku na samochody i odwozem.

- pozycja kosztorysowa nr 4 zaktada wykonanie nawierzchni w technologii asfaltu
lanego przy pomocy kottow do tego asfaltu. Takiej masy i technologii nie uzywa



sie od poczagtku XXl wieku. Odwotujgcy od ponad 20 lat w zasadzie nie spotykat
sie z kottem do asfaltu lanego. Obecnie produkuje sig asfalt twardo lany (na
asfaltach modyfikowanych polimerem) i do tego wykorzystuje sie specjalne kotty
ale jest to technologia wykorzystywana gtéwnie (jesli nie tylko) na obiektach
inzynierskich jako warstwa izolacji ptyty gtéwnej pomostu i jednoczes$nie
wyréwnania pod warstwe Scieralng. Jest to jednocze$nie technologia bardzo
droga. Ponadto nigdzie nie ma mowy o transporcie masy bitumicznej, co stanowi
kolejng niescistosé. Oprécz R i S Odwotujgcy zwiekszyt takze wskaznik zuzycia
materiatu do 1,2, poniewaz w rzeczywistej technologii robét bitumicznych,
uzyskanie grubosci 2 cm jest niezwykle trudne. Grubo$¢ 2,5 do 3 cm mozna
osiggna¢ pod warunkiem, ze nawierzchnia placu jest bardzo dobrze
przygotowana do potozenia tej warstwy - czyli frezowanie musi by¢ bardzo
precyzyjne (rowna powierzchnia).

- pozycja kosztorysowa nr 5 zaktada, ze do wykonania nawierzchni wg
Zamawiajgcego nalezy réwniez uzy¢ masy asfaltu lanego, przy czym ma on by¢
roztozony przy pomocy uktadarki mas bitumicznych oraz walcow. Asfaltu lanego
nie mozna roztozy¢ przy pomocy uktadarki, poniewaz jak sama nazwa wskazuje
jego sie wylewa. Kiedy$ uktadato sie go recznie przy pomocy specjalnych grac i
pacek drewnianych, ale teraz w technologii asfaltu twardolanego jest to specjalna
tata, ktéra wyrownuje dang powierzchnig, przy czym nigdy sie tego nie watowato
przy uzyciu walca, tylko zostawiato do wystygniecia. Materiat ten zachowuije sie
podobnie jak posadzka samopoziomujgca. Brak jest w tym zakresie réwniez
transportu.

Jednocze$nie odwotujacy wskazat, iz w ramach postgpowania zamawiajgcy naruszyt takze
przepis art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 1, 5i 6 ustawy Pzp, gdyz oferta
wybrana jako najkorzystniejsza zawiera kilka cen jednostkowych, bedgcych istotnymi
elementami cenotwdrczymi, ktére noszg znamiona razgco niskich cen. | tak odwotujgcy
wskazal, ze:

1) w pozyciji kosztorysowej nr 2 - obudowa wylotéw kolektoréw o $r. 60 cm z betonu,

ceny materiatow gtéwnych sg znaczgco zanizone - cena za Im3 kruszywa famanego
to wg oferty 64,02 zt, a zdaniem Odwotujacego winno by¢é minimum 120,00 - 130,00
zt, cena za 1t cementu portlandzkiego to wg oferty 160,00 z#/t, a zdaniem

Odwotujgcego winno by¢ minimum 400,00 zt/t, cena za Im3 mieszanki betonowej to
wg oferty 128,04 zt, a zdaniem Odwotujgcego winno by¢é minimum 150,00 - 160,00
zt.

2) istotne watpliwosci musi takze budzi¢ cena przyjeta w ofercie za 1t asfaltu lanego,
ktéry jest w zasadzie materiatem nieistniejgcym na rynku. Wykonawca przyjat cene
378,79 zl/t, a zdaniem Odwolujgcego cena ta powinna wynosi¢ nie wiecej niz 240,00

- 260,00 zift.

Odwolujgcy stwierdzit, ze kwestie te z catg pewno$cig winny by¢ wyjasnione przez
zamawiajgcego przed wyborem oferty wykonawcy Zaktad Drogowy A. Sp. z 0.0. z siedzibg w
Mrowinie. Jesli wykonawca nie udzielitby stosownych wyjasnien w tym zakresie,
zamawiajgcy winien odrzucié¢ jego oferte, jako zawierajgca razgco niskie ceny lub z uwagi na
j€j niezgodno$¢ z warunkami zaméwienia.

Zamawiajacy w dniu 2 listopada 2021 r. wniost, przed otwarciem rozprawy,
odpowiedz na odwotanie w ktorej wskazat, ze nie uznaje w catos$ci odwotania wykonawcy za
zasadne i przedstawit wiasne stanowisko w sprawie.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajgc dokumentacje przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci tres¢
specyfikaciji warunkéw zamaowienia, oferte odwotujgcego, jak réwniez biorgc pod
uwage oswiadczenia i stanowiska stron zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na
odwotanie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i
zwazyla, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.



Przystepujgc do rozpoznania odwotania, |zba ustalita wystgpienie przestanek z art.
505 ust. 1 ustawy Pzp, {j. istnienie po stronie odwotujacego interesu w uzyskaniu
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia przez odwotujgcego szkody w wyniku
kwestionowanych czynno$ci zamawiajgcego.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Zamawiajacy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamébwienia publicznego na ,Remont drogi w kompleksie wojskowym przy ul. Wojska
Polskiego 86-90 w Poznaniu". Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie
Zamowien Publicznych nr 2021/BZP 00164722/01 w dnia 31 sierpnia 2021 r.

Zamawiajgcy w opublikowanym dla postepowania SWZ w Rozdziale Il - Opis Przedmiotu
Zamowienia zawart nastepujgce informacije:

»1. Przedmiotem zamowienia jest wykonanie remontu nawierzchni drogi w kompleksie
wojskowym przy ul. Wojska Polskiego 86 - w Poznaniu.

2. Zakres prac bedzie obejmowat:

- mechaniczne rozebranie nawierzchni o grubo$ci 6 cm.

- wyréwnanie i wypoziomowanie wylotow kolektorow.

skropienie nawierzchni asfaltem 1500 m?2

warstwa wigzgca z asfaltu lanego o grubosci 2 cm

wykonanie warstwy $ciernej o grubosci 4 cm - 1500 m!

3. Szczegodtowy opis przedmiotu zaméwienia i zakres robét zawierajg zatgczniki do SWZ:

specyfikacja techniczna wykonania i odbioru robét budowlanych (STWIOR) - zatgcznik nr 2
do SWzZ,

- kosztorys $lepy - zatgcznik nr 3Ai 3B do SWZ.” Kosztorysy te sktadaly sie z pieciu pozycji.
Zgodnie z Rozdziatem Xl SWZ - Opis Sposobu Przygotowania Oferty, kompletna oferta

musiata zawiera¢ m.in. wypetniony formularz oferty - sporzadzony wg wzoru stanowigcego
zatgcznik nr 1 do SWZ, oraz szczegbtowy kosztorys ofertowy - zatacznik nr 2 do SWZ

Dalej w Rozdziale XIV SWZ - Opis Sposobu Obliczenia Ceny, Zamawiajacy zawart
nastepujgce wymagania:

1.  Wykonawca zobowigzany jest obliczy¢ cene oferty obejmujgca roboty budowlane na
realizacje przedmiotu zaméwienia okreslonego w rozdziale lll niniejszej SWZ metodg
szczeg6towg przez wypetnienie wszystkich pozycji zataczonego do SWZ kosztorysu
Slepego.

2. Wykonawca winien zastosowa¢ jedng (usredniong) stawke roboczogodziny.

3. Zamawiajgcy nie zezwala na samowolng modyfikacje przedmiaru robét.

4. Cena oferty musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania niniejszej SWZ oraz obejmowac
wszelkie koszty niezbedne do zrealizowania zamowienia m. in. koszty:

a) wszelkich robét przygotowawczych,
b) prac porzgdkowych,
c) utrzymania zaplecza rob6t (woda, energia elektryczna),

d) dozorowania,



e) wywozu i utylizacji odpadow z terenu robot,
i) innych czynnos$ci niezbednych do wykonania przedmiotu zaméwienia.

5. Cene oferty nalezy okresli¢ w polskich ziotych, cyfrowo i stownie z zaokragleniem do
dwoch miejsc po przecinku.

6. Cena oferty musi zostac obliczona z uwzglednieniem podatku od towardw i ustug (VAT).

7. Wykonawca jest odpowiedzialny za ustalenie prawidtowej stawki podatku VAT.
Zastosowanie przez Wykonawce stawki VAT niezgodnej z obowigzujgcymi przepisami,

spowoduje odrzucenie oferty.

Zamawiajacy wymaga od Wykonawcow nalezytej staranno$ci w przygotowaniu i wycenie
kosztorysu ofertowego. Zamawiajgcy nie uzna oferty za ztozong zgodnie z wymogami
zawartymi w SWZ w przypadku zaokraglania przez Wykonawce ilosci przedmiaru jednostki
obmiarowej. Przedmiar rob6t w kosztorysie ofertowym Wykonawcy musi by¢ zgodnie z
przedmiarem robot ujetym w kosztorysie ofertowym (Slepym).

W przypadku razgcego niedbalstwa Wykonawcy przy wycenie kosztorysu ofertowego
(Slepego) Zamawiajgcy odrzuci oferte na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 5 ustawy.

Odwolujgcy ztozyt oferte w postepowaniu.

W dniu 5 pazdziernika 2021 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty
najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu oferty odwoltujgcego, wskazujac, ze:

» - Oferta nr 1 - Zaktad Ustug Komunalnych J., R. P. s.c. ul. Mlynska 22, 98 - 100 Nakio nad
Notecig

Nieprawidtowo$¢ w kosztorysach ofertowych tj. wykonany niezgodnie z kosztorysem $lepym
zatgczonym do SWZ.

W kosztorysie ofertowym stwierdzono btedy:

- w pozycji nr 1 - zmieniono naktady cennikowe naR i S,

- w pozycji nr 4 - zmieniono naklady na R, Mi S,

- w pozycji nr 5 - niezgodna z KNR zmiana naktadéw na R, Mi S.

W zwigzku z powyzszym postanowiono:

- odrzuci¢ oferte na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 5 Ustawy Pzp {. jej tre$¢ jest niezgodna z
warunkami zaméwienia.”.

Ponadto, w zestawieniu - punktacja przyznana, odnosnie oferty odwotujgcego zamawiajacy
wskazat ,Oferta odrzucona podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 5 Ustawy, gdyz jej tre$¢ jest
niezgodna z warunkami zamoéwienia

Uzasadnienie:

W Rozdziale Xll oraz Rozdziale XIV SWZ Zamawiajgcy wymagat kosztorysu ofertowego
wykonanego zgodnie z kosztorysem Slepym zatgczonym do SWZ

Kosztorys ofertowy wykonany nieprawidtowo fj. niezgodnie z kosztorysem Slepym
zatgczonym do SWZ.

W zwigzku z powyzszym oferta podlega odrzuceniu w mysl art. 226 ust. 1 pkt. 5”.

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Wydajgc wyrok Izba uznata za istotne dla sprawy i rozstrzygajgce ponizsze kwestie.

Przywotane w odwotaniu podstawy prawne stanowia:



Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w
sposéb: 1. zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcow; 2. przejrzysty. (art. 16 pkt 1i 2 ustawy Pzp).

Tresc¢ oferty musi by¢ zgodna z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w dokumentach
zamowienia (art. 218 ust. 2 ustawy Pzp).

W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcoéw wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych
sktadanych dokumentéw lub oSwiadczenh. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z uwzglednieniem
ust. 2 i dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. (art. 223 ust. 1 ustawy Pzp).

Art. 224 ustawy Pzp

1. Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydaja sie razgco
niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub budzg watpliwo$ci zamawiajgcego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w
dokumentach zaméwienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajagcy zada
od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowodéw w zakresie wyliczenia ceny lub
kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

5. Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na
wykonawcy.

6. Odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy,
ktéry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz
z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: 5) jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia;
8) zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia; (art. 226 ust.

1 pkt 5i 8 ustawy Pzp).

Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow oceny ofert
okreslonych w dokumentach zamaéwienia. (art. 239 ust. 1 ustawy Pzp)

Jak wskazat sam Odwotujgcy wykonawca, w tresci odwotania, sktadajgc oferte, powinien
zakresem zawartego w niej zobowigzania objg¢ taki sposob wykonania zaméwienia, ktory
bedzie uwzgledniat wszystkie wymagania okreslone w dokumentach zaméwienia. Oferta,
rozumiana zgodnie z art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego, stanowi osSwiadczenie drugiej stronie
woli zawarcia umowy, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. Przy czym dla uznania
zgodnosci tresci oferty z warunkami zaméwienia nie wystarczy ztozenie przez wykonawce
0golnego oswiadczenia w formularzu ofertowym, wyrazajgcego ogolne zobowigzanie
wykonawcy do wykonania zamowienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, lecz w
warunkach gdy Zmawiajgcy tego wymaga konieczne jest doprecyzowanie sktadanego
oswiadczenia np. poprzez opis, ztozenie dokumentéw technicznych czy tez w przypadku
robét budowalnych poprzez ztozenie kosztorysu ofertowego. Co do zasady Izba podziela
teoretyczne rozwazania zawarte w odwotaniu, jednakze w jej ocenie nie majg one
zastosowania w niniejszej sprawie.

W rozdziale XIV SWZ - Opis sposobu obliczenia ceny - w pkt 1 - wskazano, ze
wykonawca zobowigzany jest obliczy¢ cene oferty obejmujaca roboty budowlane na
realizacje przedmiotu zamowienia okreslonego w rozdziale lll niniejszej SWZ metodg
szczegGtowg przez wypetnienie wszystkich pozycji zatagczonego do SWZ kosztorysu
Slepego. W pkt 3 tego rozdzialu SWZ Zamawiajgcy wprost zakazat samowolnej modyfikacii
przedmiaru robot. Z kolei w pkt 4 ww. rozdziatu SWZ wskazano jednoznacznie, ze cena
oferty musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania niniejszej SWZ oraz obejmowac¢ wszelkie
koszty niezbedne do zrealizowania zamowienia.



Przenoszac powyzsze na grunt oferty Odwotujgcego nalezy wskazac, ze nie mozna
zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwotlujgcego, ze nie mozna stwierdzi¢ niezgodnosci jego oferty
z warunkami zamdwienia gdyz nie zmienit on opisu pozyciji oraz ilosci okreslonych przez
Zamawiajgcego. DostrzeZzenia wymaga, iz Zamawiajgcy stusznie odczytat zmiany w
okreslonych nakladach sprzetu materiatdéw i robocizny jako niezgodno$¢ z warunkami
zamowienia. Zamawiajgcy zgodnie z opisem przedmiotu zamoéwienia zawartym w SWZ
wymagat wykonania przez wykonawcow w ramach realizacji przedmiotu zaméwienia
mechanicznego rozebrania nawierzchni o grubosci 6 cm, wyréwnania i wypoziomowania

wylotow kolektoréw, skropienia nawierzchni asfaltem 1500 m2, wykonania warstwy wigzgce;j
z asfaltu lanego o grubosci 2 cm, wykonania warstwy $ciernej o grubosci 4 cm - 1500 m2.
Do takiego opisu przedmiotu zaméwienia oraz odpowiadajgcego mu kosztorysu Slepego,
zaden wykonawca w tym Odwolujgcy nie zgtaszat zastrzezen oraz nie zadawat pytan co do
wymagan Zamawiajgcego na etapie przed uptywem terminu sktadania ofert. Odwolujgcy
domagat sie w odwotaniu, przywrdcenia jego oferty do postepowania ewentualnie nakazanie
Zamawiajgcemu wezwania go do wyjasnien dotyczgcych ztozonej oferty. Jednocze$nie
Odwotlujgcy juz w uzasadnieniu odwotania przedstawit w jego ocenie istotne informacje,
ktére zawartby w swoich wyjasnieniach, gdyby Zamawiajgcy go do ich ztozenia wezwat. | tak
Odwolujgcy wskazat:

1) ,Odnoénie stwierdzonych btedéw dla pozycji kosztorysowej nr 5 wyjasnia sie, ze jest
niescistos¢ pomiedzy kosztorysem w wersji pdf a kosztorysem w wersji edytowalnej
ath. (Athenasoft), ktory taduje sie bezposrednio do programu kosztorysowego.
Mianowicie w wersji pdf sg podane dwie pozycje KNR, pierwsza jest dla wykonania
warstwy Scieralnej gr. 3 cm, druga jest dodatkiem za pogrubienie o 1 cm, tymczasem
w wersiji ath. jest tylko jedna pozycja dla wykonania warstwy Scieralnej gr 3 cm,
tymczasem w opisie pozyciji jest zapisana grubos¢ 4 cm. Odwolujgcy wobec
powyzszego zastosowat wspotczynniki zwiekszajgce wiasnie po to, zeby osiagnac
wielkosci potrzebne do wykonania tej pozycji.

2) Pozycje kosztorysowe nr 1, 4 i 5 w duzym stopniu nie odzwierciedlajg zarébwno
naktadéw na wykonanie danej czynnosci jak i sposobu i materiatow uzytych do
wykonania danej czynnosci, w szczegolnosci:

- pozycja kosztorysowa nr 1 wskazuje, co wida¢ po zestawieniu sprzetu, ze cata
droga miatby by¢ rozbierana przy uzyciu sprezarki i miota do kucia. Taki

sposéb rozbidrki jest skrajnie niewydajny i nieoptacalny, stgd w zasadzie
niespotykany. Poza tym nigdzie nie jest zawarta czynno$¢ technologiczna w
postaci zatadunku i wywozu urobku. Takiej rozbiorki obecnie dokonuje sie

przy uzyciu frezarki z bezpo$rednim zatadunkiem urobku na samochody i
odwozem.

- pozycja kosztorysowa nr 4 zaktada wykonanie nawierzchni w technologii
asfaltu lanego przy pomocy kottéw do tego asfaltu. Takiej masy i technologii
nie uzywa sie od poczatku XXI wieku. Odwotujgcy od ponad 20 lat w zasadzie
nie spotykat sie z kottem do asfaltu lanego. Obecnie produkuje sie asfalt
twardolany (na asfaltach modyfikowanych polimerem) i do tego wykorzystuje
sie specjalne kotly ale jest to technologia wykorzystywana giownie (jesli nie
tylko) na obiektach inzynierskich jako warstwa izolacji ptyty gtéwnej pomostu i
jednocze$nie wyrdwnania pod warstwe Scieralng. Jest to jednocze$nie
technologia bardzo droga. Ponadto nigdzie nie ma mowy o transporcie masy
bitumicznej, co stanowi kolejng niescistos¢. Oprocz R i S Odwotujacy
zwiekszyt takze wskaznik zuzycia materiatu do 1,2, poniewaz w rzeczywistej
technologii robét bitumicznych, uzyskanie grubosci 2 cm jest niezwykle
trudne. Grubo$¢ 2,5 do 3 cm mozna osiggna¢ pod warunkiem, ze
nawierzchnia placu jest bardzo dobrze przygotowana do potozenia tej
warstwy - czyli frezowanie musi by¢ bardzo precyzyjne (réwna powierzchnia).

- pozycja kosztorysowa nr 5 zaklada, ze do wykonania nawierzchni wg
Zamawiajgcego nalezy réwniez uzy¢ masy asfaltu lanego, przy czym ma on
by¢ roztozony przy pomocy uktadarki mas bitumicznych oraz walcéw. Asfaltu
lanego nie mozna roztozy¢ przy pomocy uktadarki, poniewaz jak sama nazwa
wskazuije jego sie wylewa. Kiedys ukfadato sie go recznie przy pomocy
specjalnych grac i pacek drewnianych, ale teraz w technologii asfaltu
twardolanego jest to specjalna tata, ktéra wyréwnuje dang powierzchnie, przy
czym nigdy sie tego nie watowato przy uzyciu walca, tylko zostawiato do
wystygniecia. Materiat ten zachowuje sie podobnie jak posadzka
samopoziomujgca. Brak jest w tym zakresie rowniez transportu.”

Izba stwierdzita, iz nie potwierdzity sie zarzuty Odwolujacego o przekazaniu przez
Zamawiajgcego w zakresie poz. 5 kosztorysu slepego innej tresci tej pozycji w pliku o
rozszerzeniu pdf i ath. W toku rozprawy Odwolujgcy potwierdzit, iz przekazywana Izbie tres¢



wydruku kosztorysu z pliku ath. odpowiada tre$ci z warunkéw zamoéwienia. |zba stwierdzita,
iz Zamawiajgcy w tym zakresie dopetnit swoich obowigzkow i przekazat wykonawcom dwa
pliki o tozsamej tresci, w szczeg6lnosci w poz. 5 kosztorysu w obu jako podstawa wskazano
KNR 2-31 0311-05 oraz 0311-06. Natomiast to Odwotujgcy przygotowujac kosztorys
ofertowy nie dotozyt nalezytej staranno$ci do weryfikacji podstaw wyceny i nie zweryfikowat
prawidtowos$ci kosztorysu wgranego do jego programu kosztorysowego.

Ponadto Izba zwazyta, iz wyjasnienia odwotujacego, ktdre miaty uzasadnia¢ zmiany
w przewidzianych naktadach, podlegaja jej ocenie i jako takie wprost potwierdzajg
niezgodnos¢ oferty Odwotujacego z warunkami zamowienia w zakresie sposobu jego
wykonania. Odwotujgcy faktycznie nie zmienit opisu pozycji kosztorysu, jednakze dla pozyciji
1, 4 i 5 kwestionuje okre$lony przez Zamawiajgcego sposob realizacji zamowienia, co
potwierdza niezgodnos¢ jego oferty z warunkami zamédwienia, a tym samym zasadno$¢é
czynnosci dokonanej przez Zamawiajgcego.

Zastrzezenia Odwolujgcego co do przewidzianych technologii, by¢ moze nawet
zasadne, na tym etapie postepowania nie moga zosta¢ uwzglednione i muszg zosta¢ uznane
za spoznione. Wykonawca tego typu zastrzezenia/zarzuty wobec opisu przedmiotu
zamowienia, winien zgtasza¢ Zamawiajgcemu na etapie przed zfozeniem oferty w postaci
pytan do SWZ czy tez odwotania do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Rozstrzygajac odwotanie, Izba zwazyta, ze ciezar dowodu, iz nastgpito naruszenie
przez zamawiajgcego przepisow i zasad udzielania zamowien, spoczywa na wykonawcy,
ktory ze swoich twierdzen wywodzi skutek prawny w postaci obowigzku zamawiajgcego
zmiany postawionych warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 6 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1
ustawy Pzp, art. 534 ust. 1 ustawy Pzp). Zgodnie z art. 534 ust. 1 ustawy Pzp strony sg
obowigzane wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktdéw, z ktérych wywodzg skutki prawne.
Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy jako obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania
sadu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej) dowodami o stusznosci swoich
twierdzen oraz konsekwencjami zaniechania realizacji tego obowigzku, lub jego
nieskutecznosci. Tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik
postepowania. Postepowanie przed Krajowg lzbg Odwotawczg toczy sie kontradyktoryjnie, a
w postepowaniu o charakterze spornym to strony obowigzane sg przedstawia¢ dowody a
organ orzekajacy nie ma obowigzku zastepowania stron w jego wypetnianiu. W przypadku
zarzutu zaniechania wezwania do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny oraz tresci
oferty, ciezar dowodu w catosci spoczywa na Odwotujgcym. Stad od wykonawcy
podnoszgcego zarzut nalezatoby oczekiwa¢ wykazania prawdziwo$ci twierdzen
podnoszonych w odwotaniu. Tymczasem w niniejszej sprawie Odwolujacy, w zakresie
zarzutu dot. zaniechania wezwania wykonawcy Zaktad Drogowy A. sp. z 0.0. z siedzibg w
Mrowinie do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny oraz tresci oferty, zaniechat akciji
dowodowej. Co wiecej Odwotujgcy w ocenie Izby zaniechat réwniez przedstawienia
argumentacji pozwalajgcej na uznanie, iz postawiony przez niego zarzut zostat chociazby
uprawdopodobniony. Wobec czego, odnosnie zarzutu skierowanego wobec oferty
wykonawcy Zaktad Drogowy A. Sp. z 0.0. z siedzibg w Mrowinie, Izba stwierdzita, iz podlega
on oddaleniu. Nadmieni¢ nalezy rowniez, iz wskazywanie na naruszenie prze
Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w sytuacji gdy brak byto w tym
postepowaniu wdrozenia procedury wyjasnienia ceny, jest przedwczesny.

W konsekwencji stwierdzenia braku zasadnosci ww. zarzutéw, Izba uznata, ze nie
potwierdzit sie rowniez zarzut dokonania wadliwego wyboru oferty ztozonej przez Zaktad
Drogowy A. Sp. z 0.0. z siedzibg w Mrowinie jako oferty najkorzystniejszej.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz § 5 pkt 1 w zw. z § 8 ust. 2 Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztdéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z
dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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