Sygn. akt:  KIO 1610/22

WYROK

z dnia 12 lipca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Kot

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 lipca 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 czerwca 2022 r. przez wykonawce ZRB
Tyskie Drogi sp. z 0.0. z siedzibg w Tychach w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Gmine Piekary Slaskie

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie w zakresie zarzutu nr 2.1.2 odwotania;
2. W pozostalym zakresie odwotanie oddala;

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce ZRB Tyskie Drogi sp. z 0.0. z siedzibg
w Tychach i:

3.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 20 000,00 zt (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez wykonawce ZRB Tyskie Drogi
sp. z 0.0. z siedzibg w Tychach tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasagdza od wykonawcy ZRB Tyskie Drogi sp. z 0.0. z siedzibg w Tychach na rzecz
zamawiajgcego - Gminy Piekary Slgskie kwote 4 650,00 zt (stownie: cztery tysigce
sze$éset piecdziesigt ztotych 00/100) stanowigcg uzasadnione koszty postepowania
odwotawczego poniesione przez zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika oraz kosztéw noclegu petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.



PrzewodniczaCy: ...ccccoocvvieiiniiieee

Sygn. akt:  KIO 1610/22

Uzasadnienie

Gmina Piekary Slaskie (dalej: ,Zamawiajgcy” oraz ,GPS”) prowadzi na podstawie
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz.
1129 ze zm., dalej: ,ustawa Pzp”) postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w
trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Budowa drég: 1) Jesienna, Ustronna, Stawowa,
Koscielna, Chabrowa, Konwaliowa, Groszkowa, 2) Radzionkowska, 3) Cicha, 4) Darwina, 5)
Jasna, 6) Kawalca” (Znak postepowania: BZP.271-13/IG/22, dalej: Postepowanie”).

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej dnia 18 marca 2022 r. pod numerem: 2022/S 055-139763.

Pismem z dnia 8 czerwca 2022 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw biorgcych
udziat w Postepowaniu o ponownym wyborze oferty najkorzystniejszej w czesci nr 3 i czesc
nr 5 Postepowania.

16 czerwca 2022 r. wykonawca ZRB Tyskie Drogi sp. z 0.0. z siedzibg w Tychach
(dalej: ,Odwotujgcy” oraz ,ZRB”) wnidst odwotanie wobec czynnosci i zaniechanh
Zamawiajgcego w Postepowaniu polegajgcych na:

1) niezgodnym z przepisami ustawy Pzp dokonaniu w dniu 7 czerwca 2022 r.
ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej dla czesci 3 i czeSci 5 zaméwienia,
ze wskazaniem iz wybrany uprzednio 19 maja 2022 r. wykonawca odstgpit od
podpisania umowy, podczas gdy majgc na uwadze stan faktyczny sprawy taka
sytuacja nie nastagpita, a spetnienie obowigzkoéw Specyfikacji warunkow
zamowienia (dalej: ,SWZ’) nie bylo przez Odwotujgcego mozliwe z winy
Zamawiajgcego;

2) zaniechaniu przez Zamawiajgcego dokonania nalezytego badania ofert, tj.
z uwzglednieniem ztozonych przez Odwotujgcego przed wyborem
najkorzystniejszej oferty korekt i wyjasnien do oferty w dniu 13 maja 2022 r;

3) zaniechaniu przez Zamawiajgcego dokonania czynnosci w postaci nalezytego
przygotowania i przeprowadzenia postepowania, tj. w zakresie odmowy
sporzgdzenia protokotu ze spotkania w dniu 31 maja 2022 r. pomimo présb
Odwolujgcego, prowadzenia na wyzej wspomnianym spotkaniu rozméw w
zakresie problemoéw zwigzanych z trescig oferty ZRB i przekazania
niezaprotokotowanych wytycznych w tym zakresie oraz nieprzygotowania
dokumentow zwigzanych z koniecznoscig zawarcia umowy o zamdéwienie
publiczne.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 16 pkt 1i 2 oraz art. 17 ustawy Pzp poprzez:

- niepodjecie czynnosci nalezytego i starannego badania ofert ztozonych przez
Odwotujgcego, a w konsekwenciji nie podjecia odpowiednich decyzji w tym
zakresie tj. albo poprawienia omytek pisarskich i rachunkowych albo

w konsekwenciji ustalen spotkania z dnia 31 maja 2022 r. ponownego wezwania
ZRB do zawarcia umowy z wyznaczeniem w tym zakresie odpowiedniego
terminu;

- w zwigzku z art. 71 ust. 1 ustawy Pzp odmowe sporzgdzenia protokotu ze
spotkania z Odwotujgcym, ktoére odbyto sie w dniu 31 maja 2022 r. pomimo
potwierdzenia, iz Zamawiajgcy posiada wiedze w zakresie omylek jego ofert dla
czescinr 3i czesci nr 5, szczegolnie z uwzglednieniem wniosku ZRB w tym
zakresie ztozonego na spotkaniu;

2) art. 263 ustawy Pzp poprzez jego zastosowanie, podczas gdy Odwotujgcy



podtrzymywat caly czas postepowania che¢ zawarcia umowy i wniesienia
zabezpieczenia, co bezspornie dat wyraz w pismie z dnia 31 maja 2022 r. oraz na

spotkaniu w tym dniu z Zamawiajgcym, podczas gdy Zamawiajacy nie podjat
zadnych czynnosci w zakresie nalezytego badania ofert Odwolujgcego dla czesci
nr 3 i czesci nr 5 oraz w konsekwenc;ji ustalen spotkania z wykonawcg ZRB

i przekazania mu stosownej korespondenciji, nie przekazat swojego stanowiska
w sprawie i nie wezwat Odwotujgcego do wniesienia zabezpieczenia i zawarcia
umowy, wyznaczajgc w tym zakresie odpowiedni termin.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci oceny i wyboru ofert z dnia 7 czerwca 2022 r;

2) przeprowadzenia ponownej oceny ofert dla czesci nr 3 i czeSci nr 5 zamoéwienia;
3) dokonania ponownego wyboru najkorzystniejszych oferty tj. ofert Odwotujacego;
4) wezwania Odwolujgcego do zawarcia umowy z wyznaczeniem stosownego
terminu na wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

5) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, wedtug norm przepisanych i zgodnie z fakturg przedstawiong
przez Odwolujacego na rozprawie.

W uzasadnieniu zarzutu odnoszacego sie do zaniechan Zamawiajgcego na etapie
postepowania przetargowego w zakresie niepodjecia czynnosci nalezytego i starannego
badania ofert ztozonych przez ZRB, Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

Odwolujgcy zaznaczyt, ze formalne i merytoryczne pominigcie zgtoszonych przez
ZRB omytek pomocniczego przedmiaru robdt, ktore zostaty zatgczone do pisma z dnia 13
maja 2022 r. powoduje, iz - w jego ocenie - Zamawiajgcy powinien podja¢ okreslone
czynno$ci wyjasniajgce, albo chociaz dokonaé odniesienia sie do zgtaszanych przez
Odwolujgcego tresci. Wykonawca ZRB podkreslit, ze GPS konsekwentnie pomijata réwniez
korespondencje Odwotujgcego wniesiong po wyborze jego oferty jako najkorzystniejszej, co
powodowato brak jasnosci jej stanowiska w sprawie. Odwotujacy podniost, ze nie miat
wiedzy w jakiej wysoko$ci ma wniesS¢ zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy i w
jakim terminie Zamawiajgcy planuje zawrze¢ z nim umowe. ZRB wskazat, ze nawet majac na
uwadze tre$¢ e-maila Przewodniczacej Komisji Przetargowej z dnia 31 maja 2022 r.,
Odwolujgcy z winy Zamawiajacego nie byt w stanie zawrze¢ umowy, nawet na warunkach
pierwotnego wyboru jego oferty, gdyz nie podano w nim konkretnych informacji, w tym
realnego terminu, w ktérym ZRB planuje zawrze¢ umowe i bedzie do tego przygotowany.

Odwotujgcy podkreslit, ze to obowigzkiem Zamawiajgcego jest takie prowadzenie
postepowania, aby zaden z oferentéw, tym bardziej wykonawca, ktérego oferta zostata
wybrana jako najkorzystniejsza, nie miat watpliwo$ci wzgledem kwestii proceduralnych
i planowanych dziatan Zamawiajgcego. Zdaniem ZRB powinien on otrzymywac konkretne
decyzje, informacje czy wezwania od GPS, ktére nie pozostawiatyby watpliwosci wzgledem
obowigzkéw ktore na nim spoczywaja, co w konsekwencji powodowatoby petng
przejrzystos¢ postepowania.

Odwolujgcy podkreslit, ze po wypetnieniu zadania Zamawiajgcego ustalonego w
dniu 31 maja 2022 r. (a nawet juz wczesniej) przez ponad 7 dni nie otrzymywat od GPS
zadnych informaciji, ktére umozliwityby mu dokonanie czynnosci wedle wyboru, w tym nie
miat wiedzy o dziataniach Zamawiajgcego, w tym decyzji o poprawieniu omytek ofert i
pewnosci czy GPS nie zdecyduije sie np. odrzucié jego oferty z powodu argumentéw
podnoszonych w pismach przez ZRB.

Uzasadniajgc zarzut dotyczacy zaniechan GPS na etapie postepowania
przetargowego w zakresie odmowy sporzgdzenia protokotu ze spotkania w dniu 31 maja
2022 r. Odwolujacy wskazat, ze Zamawiajgcy ma obowigzek protokotowania dziatan w
trakcie postepowania przetargowego, co wynika wprost z brzmienia art. 71 ust. 1 ustawy
Pzp. Odwotujgcy podniést, ze niesporzgadzenie protokotu z posiedzenia Komisji Przetargowej
w dniu 31 maja 2022 r. stanowi o0 bezczynnosci Zamawiajgcego, szczegdinie gdy
wykonawca ZRB o takg czynno$¢ na spotkaniu poprosit oraz z uwagi na poczynione na
rzeczonym spotkaniu ustalenia. Odwotujgcy podkreslit, ze zgodnie z art. 20 ust. 1 ustawy

Pzp postepowanie o udzielenie zaméwienia, z zastrzezeniem wyjatkéw przewidzianych w



ustawie, prowadzi sie pisemnie. Jak zaznaczyt ZRB, zasada ta rozcigga sie rowniez na
forme protokotu i zatacznikéw do niego tj. na przyktad stosownej notatki z posiedzenia
Komisji Przetargowe;.

W uzasadnieniu ostatniego z zarzutow odwotania tj. odnoszgcego sie do
zastosowania przez Zamawiajgcego art. 263 ustawy Pzp Odwotujacy wskazat, ze w Swietle
podnoszonych powyzej zarzutéw, bylo ono nieprawidtowe. Wykonawca ZRB podkreslit, ze
nie mozna uznac, iz odstgpit od zawarcia umowy, natomiast zabezpieczenie nalezytej
realizacji umowy nie byto przez niego mozliwe z powodu bledoéw Zamawiajgcego
popetnionych w trakcie Postepowania. Odwotujgcy podnidst, ze przede wszystkim nie miat
ostatecznie wiedzy na temat decyzji GPS w sprawie i nie znat wysoko$ci zabezpieczenia,
ktére powinien byt wnies¢ a jego uprawnienia w tym zakresie zostaty przez Zamawiajgcego
nieprawnie ograniczone. ZRB podkreslit, Ze niezmiennie podtrzymywat che¢ zawarcia
umowy wskazujgc tym samym na pismo z dnia 31 maja 2022 r. Nadto Odwotujgcy
zaznaczyt, ze nigdy nie wskazat, Ze odmawia zawarcia umowy oraz nie stwierdzit (nawet w
sposo6b dorozumiany), Zze nie wniesie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, a
jedynie za wyraznym przyzwoleniem Zamawiajgcego prowadzit z nim polemike w zakresie
zasadno$ci przedstawianych przez niego argumentéw, ktére determinowaty decyzje GPS o
wysokosci oferty i zabezpieczenia nalezytego wykonania. W ocenie wykonawcy ZRB w
okolicznosciach niniejszej sprawy nie mamy do czynienia z sytuacjg uchylania sigod
zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego, co w konsekwencji obligowato GPS do
wyznaczenia Odwotujgcemu dodatkowego terminu na zawarcie umowy. Odwolujgcy
podniést, ze brak wyznaczenia mu ponownego realnego terminu do zawarcia umowy ze
wskazaniem ostatecznej decyzji w sprawie i wysokosSci naleznego zabezpieczenia
przemawia za brakiem podstaw do zastosowania przez Zamawiajagcego art. 263 ustawy Pzp.

4 lipca 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneta odpowiedz na
odwotanie, w ktérej Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania w catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie

i uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, stanowiska stron ztozone na piSmie i podane do protokotu
rozprawy, a takze przediozone dowody, ustalita, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych

stanowi przepis art. 528 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, co
uprawniato go do ztozenia odwotania.

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 555
ustawy Pzp) z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci postepowania (art. 534 ust. 1
ustawy Pzp). Rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie Izba miata na uwadze tre$¢ akt
postepowania (§8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg).

Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne dla sprawy:

Zgodnie z Rozdziatem 7 ust. 1i2 SWZ,1. Wykonawca poda ryczattowg cene
ofertowg na formularzu oferty, zgodnie z zalgcznikiem nr 1 do SWZ - dla kazdej czesci
zamoOwienia oddzielnie. 2. Podana cena ofertowa musi zawiera¢ wszystkie koszty zwigzane
z realizacjg zamoéwienia, wynikajgce z opisu przedmiotu zaméwienia”.

W mysl Rozdziatu 12 ust. 1 SWZ ,Oferte nalezy sporzadzi¢ na formularzu oferty - dla
kazdej czesci oddzielnie lub wedtug takiego samego schematu, stanowigcego zatgcznik nr 1
do SWZ(...)". Kosztorys ofertowy nie zostat wymieniony w Rozdziale 12 SWZ wsréd



dokumentow, ktdre nalezy ztozy¢ wraz z oferts.

W pkt 8.2. Ogélnej Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robot
Budowlanych (dalej: ,OSTWIiORB”) wskazano, ze ,Przedmiar rob6t nie ma wplywu na
wysokos¢ wynagrodzenia ryczattowego. Przedmiar robét stanowi dokument pomocniczy.
Obmiarowe zwigkszenie lub zmniejszenie ilosci robét opisanych lub wynikajgcych z umowy,
STWIORB, pomocniczego przedmiaru rob6t, SWZ lub dokumentacii projektowej
Zamawiajgcego, a takze z ich zatgcznikdéw oraz realizacja innych robét niezbednych do
prawidtowego wykonania i ukonczenia cato$ci przedmiotu umowy - nie bedzie stanowié
podstawy do zmiany wynagrodzenia ryczattowego wykonawcy”.

Zgodnie z § 11 Projektowanych postanowien umowy (dalej: ,PPU”):

»~Wynagrodzenie wskazane w ust. 1, zgodnie z ofertg Wykonawcy jest niezmiennym
wynagrodzeniem ryczattowym, poza wyjgtkami wskazanymi w tresci Umowy” (ust. 2),
»~Wynagrodzenie ryczattowe, o ktbrym mowa w ust. 1, obejmuje wszystkie koszty zwigzane z
wykonaniem przedmiotu Umowy, zawartym i opisanym w SWZ, STWiIORB, pomocniczym
przedmiarze robot, dokumentaciji projektowej i Umowie oraz w zatgcznikach do tych
dokumentow” (ust. 4), ,Przyjmuje sie, ze Wykonawca zawart w ryczattowej cenie oferty
wszelkie niezbedne koszty potrzebne do prawidtowe;j realizacji i ukonczenia przedmiotu
Umowy” (ust. 5).

Stosownie do brzmienia Rozdziatu 26 ust. 1i2 SWZ 1. Zamawiajgcy wymaga
whiesienia przez Wykonawce, zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy (dla kazdej
czesci oddzielnie). 2. Wykonawca, ktorego oferta zostanie wybrana, zobowigzany bedzie
wnie$¢ zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy w wysoko$ci 5% warto$ci catkowitej
ceny brutto oferty”.

W dniu 22 kwietnia 2022 r. Zamawiajgcy dokonat otwarcia ofert w Postepowaniu.
Odwolujgcy zaoferowat realizacje zadania nr 3 za cene netto 1 576 645,74, natomiast
zadania nr 5 za cene netto 1 232 100,50 zt.

26 kwietnia 2022 r. GPS dziatajgc na podstawie art. 126 ust. 1 ustawy Pzp wezwata
wykonawce ZRB do ztozenia wyszczegolnionych w tresci pisma o$wiadczen oraz
dokumentow.

Z uwagi na to, ze Odwotujgcy nie ztozyt dokumentéw w odpowiedzi na wyzej
wymienione wezwanie Zamawiajgcy ponownie wezwat ZRB do ztozenia dokumentéw w
trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp.

W dniu 13 maja 2022 r. wykonawca ZRB przekazat GPS zgdane dokumenty, a

ponadto ztozyt pomocnicze przedmiary robot - tabele przedmiaru robét dla czescinr 3inr 5
przedmiotu zaméwienia. Odwotujgcy wskazat, ze kosztorysy te, na podstawie ktorych zostata
sporzgdzona oferta zawierajg omytki pisarskie. W zwigzku ze wskazanymi w pismie
omytkami wykonawca ZRB zaznaczyt, ze kwota dla zadania nr 3 winna wynosi¢

1 730 343,50 zt netto, z kolei - w ocenie ZRB - wiasciwa kwota dla zadania nr 5 to

1 311 200,50 zt.

19 maja 2022 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty
w Postepowaniu. W zakresie czesci nr 3 i czesci nr 5 GPS wybrata oferte wykonawcy ZRB
za cene brutto: 1 939 274,26 zt - w czesci nr 3 oraz 1 515 483,62 zt - w czesci nr 5.

Pismem z dnia 24 maja 2022 r. Zamawiajgcy wezwat ZRB do podpisania umowy
w dniu 31 maja 2022 r. godz. 10:00 na kwote zgodng ze ztozong ofertg (dla czesci nr 3 - 1
939 274,26 zt oraz czescinr 5 - 1 515 483,62 z1). Ponadto GPS poprosita Odwolujgcego o
wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w wysokosci:

,Cze8¢ 3 -96 963,71 zt w rozbiciu na: 70% - 67 874,60 zti 30% - 29 089,11 zt.
Czes¢ 5-75 774,18 zt w rozbiciu na: 70% - 53 041,93 zti 30% - 22 732,25 z{".

W dniu 25 maja 2022 r. wykonawca ZRB skierowat do Zamawiajgcego pismo, w
ktérym wskazat, co nastepuje: ,(...) wnosimy o poprawienie dokumentéw w zakresie wartosci
ofert wykonawcy informujac jednoczesnie, ze jest gotowy zawrze¢ w dniu 31 maja 2022 r.
umowe na kwote 2 128 322,51 zt na wykonanie zadania 3 oraz na kwote 1 612 776,62 zt dla
zadania 5, co wigze sie z koniecznoscig ustalenia nowych wartosci zabezpieczenh nalezytej
ich realizaciji”.

Pismem z dnia 27 maja 2022 r. GP$ odniosta sie merytorycznie do argumentacii
podnoszonej przez Odwolujgcego oraz podirzymata swoje dotychczasowe stanowisko
dotyczace podpisania umowy w dniu 31 maja 2022 r. na kwoty podane w ofercie



wykonawcy, ktére zostaty wskazane w pismie z dnia 25 maja 2022 r.

W dniu 31 maja 2022 r. wykonawca ZRB stawit sie na podpisanie umowy w siedzibie
Zamawiajgcego. Podczas spotkania w tym dniu nie doszfo do podpisania umowy na cze$¢ nr
3 i nr 5 zaméwienia oraz Odwotujgcy nie wnibdst zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy.

Po spotkaniu tj. 0 godz. 10:55 Zamawiajacy wystat do wykonawcy ZRB wiadomos¢
mailowg, w ktorej wskazat, iz w zwigzku z przybyciem do Urzedu Miasta Piekary Slgskie Pani

Prezes Zarzgdu ZRB Tyskie Drogi sp. z 0.0. i niepodpisaniem umowy w wyznaczonym na
dzien 31 maja 2022 r. terminie, a takze niewniesieniem stosownego zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy, wzywa ponownie wykonawce ZRB do wniesienia
zabezpieczenia i podpisania umowy w dniu 31 maja 2022 r. zgodnie ze ztozong oferta.
Jednocze$nie Zamawiajgcy zaznaczyt, ze nieprzybycie w dniu 31 maja 2022 r.
przedstawiciela Odwolujacego oraz niewniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy bedzie traktowane jako odmowa podpisania umowy.

W odpowiedzi na powyzszg wiadomos¢ mailowg wykonawca ZRB przestat do
Zamawiajgcego wytgcznie pismo z dnia 31 maja 2022 r., w ktérym wskazat, co nastepuje:
»(---) Majgc na uwadze powyzsze oraz dotychczasowa korespondencje w sprawie,
Wykonawca ponownie wnosi alternatywnie o:

(i) poprawienie omylek pisarskich i rachunkowych w kosztorysach Wykonawcy dla zadania
3 i 5w oparciu o dotychczasowe wyjasnienia Wykonawcy oraz dokonanie korekty

wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem nowych cen i wskazanie

odpowiednich kwot dla zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, albo

(ii) dokonanie ponownej oceny ofert, z uwzglednieniem omytek wskazywanych

w kosztorysach przez Wykonawce, a w konsekwenciji poprawienie omytek pisarskich

i rachunkowych w ofercie Wykonawcy dla zadania 3 i 5 oraz dokonanie korekty wyboru
oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem nowych cen i wskazanie odpowiednich kwot
dla zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, albo

(i) dokonanie ponownej oceny ofert, z uwzglednieniem omylek wskazywanych
w kosztorysach przez Wykonawce, a w konsekwencji odrzucenie oferty Wykonawcy
w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 2) ppkt 8) lub 10) PZP.

W przypadku zastosowania przez Zamawiajgcego rozwigzania z pkt (i) lub (ii) powyzej,
Wykonawca wnosi o przediuzenie terminu na zawarcie umowy o co najmniej 7 dni, celem
pozyskania zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Niezaleznie od powyzszego
Wykonawca stanowczo zaprzecza, jakoby odmawiat zawarcia umowy o wykonanie
przedmiotowego zamowienia publicznego dla zadania nr 3 i 5 i wskazuje, ze prawidiowe
wniesienie zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy jest obecnie przez niego

niemozliwe z winy Zamawiajgcego (...)".

W dniu 8 czerwca 2022 r. Zamawiajgcy dziatajac na podstawie art. 253 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp w zw. z art. 263 ustawy Pzp zawiadomit uczestnikébw Postepowania, ze
wykonawca ZRB, ktdrego oferta zostata pierwotnie wybrana jako najkorzystniejsza nie wniost
stosownego zabezpieczenia, a tym samym odstgpit od podpisania umowy w sprawie
zamowienia publicznego. GPS wskazata, ze majac na uwadze powyzsze dokonata
ponownego badania i oceny ofert sposrod pozostatych w Postepowaniu wykonawcow i w
dniu 7 czerwca 2022 r. wybrata najkorzystniejszg oferte w czesci nr 3 i czescinr 5
Postepowania.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia Izba zwazyta, co nastepuije.

Zarzut nr 2.1.2 petitum odwotania podlegat odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3

ustawy Pzp jako wniesiony po uptywie terminu okre$lonego w ustawie. Izba ustalita, ze
Odwolujgcy zwracat sie do Zamawiajgcego z prosbg o sporzadzenie protokotu ze spotkania
w dniu 31 maja 2022 r., a zatem 10-dniowy termin na wniesienie odwotania od zaniechan
GPS w zakresie odmowy przygotowania protokotu z wyzej wymienionego spotkania uptynat
w dniu 10 czerwca 2022 r.

W pozostatym zakresie odwotanie podlegato oddaleniu.



Nalezy wskazac, ze Odwolujgcy zaskarzyt czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgcag na
wyborze oferty najkorzystniejszej w czesci nr 3 i czesci nr 5 Postgpowania, dokonang na

podstawie art. 253 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 263 ustawy Pzp.
Zgodnie z art. 263 ustawy Pzp ,Jezeli wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana

jako najkorzystniejsza, uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego
lub nie wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zamawiajacy
moze dokonac ponownego badania i oceny ofert sposréd ofert pozostatych w postepowaniu
wykonawcdw oraz wybra¢ najkorzystniejszg oferte albo uniewazni¢ postepowanie”.
Komentowany przepis okresla tryb postepowania, w sytuacji kiedy wykonawca, ktérego
oferta zostata wybrana, uchyla sie od zawarcia umowy lub nie wnosi wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. W ocenie Izby w niniejszym stanie
faktycznym zostaty spetnione obie przestanki zawarte w wyzej wymienionym przepisie.

Bezspornym pomiedzy stronami jest, ze Odwotujacy stawit sie w siedzibie
Zamawiajgcego 31 maja 2022 r. tj. w dniu wyznaczonym przez GPS na podpisanie umowy.
Strony sg réwniez zgodne, ze w tym dniu (ani podczas porannego spotkania ani w godzinach
pbézniejszych) nie doszto do podpisania umowy na czesc¢ nr 3 i czeS¢ nr 5 zamédwienia, a
takze, iz ZRB nie wniost zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Nalezy zaznaczy¢, ze Zamawiajacy podczas rozprawy w dniu 7 lipca 2022 r.
podkreslit, ze nie miat watpliwosci, iz Odwolujgcy nie jest zainteresowany zawarciem umowy
na cene wynikajgca z oferty, co réwniez wynika z tresci pisma ZRB z dnia 31 maja 2022 r.
Majac na uwadze tres¢ korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcag
ZRB Izba stwierdzita, ze z dokonanych ustalen faktycznie wynika, iz Odwotujgcy uchylat sie
od podpisania umowy w terminie wskazanym przez Zamawiajacego {j. w dniu 31 maja 2022
r. Po pierwsze zasadnym jest wskazanie, ze juz w pi$mie z dnia 25 maja 2022 r. ZRB
podnosit, ze co prawda jest gotowy zawrze¢ umowe w dniu 31 maja 2022 r., ale na kwoty
wyzsze niz wynikajgce z formularza ofertowego. Nastepnie w pi$mie z dnia 31 maja 2022 r.
Odwolujgcy uzalezniat mozliwos¢ podpisania umowy, w dodatkowym terminie wyznaczonym
przez Zamawiajgcego, od uwzglednienia omytek pisarskich i rachunkowych zawartych
w pomochiczych przedmiarach robét, a w konsekwencji od odpowiedniego zwigkszenia ceny
ofertowej dla zadania nr 3 oraz zadania nr 5 zaméwienia. Zasadnym jest zatem przyjecie, ze
Odwolujgcy prébowat wymusi¢ na Zamawiajgcym podpisanie umowy w zakresie zadania nr
3 i zadania nr 5 na zmienione kwoty, niewskazane w formularzach ofertowych. Nalezy
jednak zaznaczy¢, ze wykonawca w sposéb nieuprawniony zmierzat do zmiany treSci oferty
w zakresie podanych w formularzach cen. W tym miejscu koniecznym jest podkre$lenie, ze
w niniejszym Postgpowaniu obowigzujgcg formg wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu
zamoOwienia jest wynagrodzenie ryczattowe. Wynagrodzenie to winno obejmowac wszystkie
niezbedne koszty potrzebne do prawidlowego wykonania przedmiotu zamoéwienia, zawarte
i opisane w dokumentacji zamdwienia, w tym w pomocniczym przedmiarze robét.
Zamawiajgcy nie wymagat od wykonawcoéw biorgcych udziat w Postepowaniu, aby wraz
z ofertg przedtozyli kosztorysy ofertowe. Zaden z wykonawcow nie ztozyt wraz z ofertg
takiego kosztorysu, w tym réwniez Odwolujgcy. W okoliczno$ciach faktycznych niniejszej
sprawy powolywanie sie przez Odwotujgcego juz po terminie sktadania ofert na omytki
zawarte w pomochiczym przedmiarze robdt, ktére miatyby doprowadzi¢ do zmiany ceny
ofertowej, w ocenie Izby byto nieuzasadnione. Izba podzielita stanowisko GPS, zgodnie z
ktérym podstawy do stwierdzenia i co do sposobu poprawienia omytki muszg miescic sie w
treSci samej oferty oraz ewentualnych zatgcznikdéw do oferty, a nie w dokumentach, ktore -
nawet gdyby rzeczywiscie powstaty przy tworzeniu ceny - zatgczono i przedstawiono
Zamawiajgcemu w pozniejszym terminie tj. juz po uptywie terminu sktadania ofert oraz ich
otwarciu. Dziatania podjete przez Odwolujacego, w sytuacji gdy tre$¢ oferty wykonawcy
wyczerpuje sie w podanej w ofercie kwocie globalnej za realizacje przedmiotu zamowienia
rzeczywiscie wskazywaty na S$wiadome zachowanie ZRB majgce na celu uchylenie sie od
zawarcia umowy w czesci nr 3 i czesci nr 5 Postepowania.

Na marginesie nalezy réwniez zauwazyc¢, ze omykki wskazane w pi$§mie wykonawcy
ZRB z dnia 13 maja 2022 r. - oprécz pozycji nr 61 przedmiaru dla czesci nr 3 zaméwienia -
dotyczyty cen jednostkowych. Odwotujgcy wnosit 0 zwigkszenie cen jednostkowych
wymienionych w pozycji nr 74 (o 10 razy) oraz pozycji nr 111 (o ponad 4 razy) pomocniczego
przedmiaru robét dla czesci nr 3 zamédwienia, a takze w pozycji nr 32 (o ponad 3 razy) i
pozyciji nr 35 (o ponad 4 razy) pomocniczego przedmiaru robot dla czesci nr 5 zamoéwienia.
Zatem - jak stusznie wskazat Zamawiajgcy podczas rozprawy - nawet jesliby przyjaé, ze
mamy do czynienia z kosztorysem ofertowym, GPS nie mogtaby poprawié¢ tych omytek
zgodnie z art. 223 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze nalezy wskazac, ze gdyby Zamawiajgcy dokonat zmiany
ceny ofertowej zgodnie z wyjasnieniami Odwolujgcego doprowadzitoby to do niedozwolonej
zmiany oferty polegajagcej na wprowadzeniu do oferty nowej tresci (nowej ceny) {j. takiej,



ktéra pierwotnie sie tam nie znajdowata.

Nie mozna réwniez zgodzi¢ sig ze stanowiskiem Odwotujgcego jakoby nie wiedziat
w jakiej ostatecznie wysokosci miato zosta¢ wniesione zabezpieczenie nalezytego
wykonania umowy. Koniecznym jest podkreslenie, Ze Zamawiajacy juz w pismie z dnia 24
maja 2022 r. wskazat date podpisania umowy oraz wysokos$ci kwot zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy w rozbiciu na 70% i 30% dla czesci nr 3 oraz czescinr 5
zamowienia. Kwoty wymienione w przedmiotowym pismie odnosity sie do wartosci
catkowitych cen brutto oferty dla zadania nr 3 i zadania nr 5 Postepowania tj. kwot podanych
w formularzach ofertowych z dnia 21 kwietnia 2022 r. oraz w informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej z dnia 19 maja 2022 r. Kolejno w pi$mie z dnia 27 maja 2022 r. GPS
wyjasnita z jakich powodow tres¢ oferty ztozonej przez ZRB na cze$¢ nr 3 i czes¢ nr 5
zamobwienia nie moze ulec zmianie, a takze podkreslita, ze podtrzymuje swoje stanowisko
dotyczace podpisania umowy w dniu 31 maja 2022 r. na kwoty podane w ofercie wykonawcy
ZRB. Zamawiajacy zatem w sposob jednoznaczny poinformowat Odwotujgcego nie tylko o
wyznaczonym terminie podpisania umowy, ale réwniez o wymaganych kwotach
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Pomimo tego Odwotujgcy nie podpisat
umowy na zadanie nr 3 i zadanie nr 5 zamdwienia w terminie wyznaczonym przez GPS oraz
nie wniést zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Nalezy zauwazy¢, ze Odwolujacy
w tresci odwotania wywodzit, iz w okolicznosciach niniejszej sprawy w jego ocenie nie mamy
do czynienia z sytuacjg uchylania sie ZRB od zawarcia umowy, a zatem GPS powinna
wyznaczy¢ wykonawcy dodatkowy termin na podpisanie umowy. Z powyzszym stanowiskiem
nie sposoéb sie jednak zgodzi¢. Nalezy podkresli¢, ze wobec faktu, iz czynno$¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty z dnia 19 maja 2022 r. nie zostata zaskarzona przez zadnego z
wykonawcow biorgcych udziat w Postepowaniu, brak ztozenia przez wykonawce ZRB
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy i w konsekwencji niepodpisanie umowy
w dniu 31 maja 2022 r., zostato zasadnie odebrane przez Zamawiajgcego jako uchylanie sie
od zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zamawiajgcy zatem w sposob
prawidtowy uznat, iz Odwotujgcy catoksztattem swojego postepowania uchylat sie od
zawarcia umowy, a ponadto nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy.

W okoliczno$ciach faktycznych niniejszej sprawy wyznaczanie dodatkowego terminu
na podpisanie umowy, w sytuaciji gdy z czynnosci podejmowanych przez Odwotujgcego nie
sposob wywie$¢ checi zawarcia umowy z Zamawiajgcym na pierwotnych warunkach, lecz co
najwyzej na zmienionych warunkach nalezy uzna¢ za nieuzasadnione, tym bardziej, ze
ustawa Pzp nie obliguje Zamawiajgcego do wielokrotnego wzywania wykonawcy do
podpisania umowy wraz z wniesieniem zabezpieczenia umowy.

Majgc na uwadze powyzsze Izba stwierdzita, Ze Zamawiajgcy dokonujgc ponownego
wyboru oferty najkorzystniejszej w dniu 7 czerwca 2022 r. nie naruszyt przepisu art. 263
ustawy Pzp. Wobec faktu, ze nie potwierdzit sie ten zarzut odwotania Izba uznata, ze w
konsekwenciji nie zastuguje na uwzglednienie réwniez zarzut naruszenia art. 16 pkt 1i 2 oraz
art. 17 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
oraz art. 575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 2 lit. b)
i d) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegbtowych rodzajoéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 roku poz. 2437),
orzekajgc w tym zakresie o obcigzeniu kosztami postepowania strone przegrywajaca, czyli
Odwolujgcego.

PrzewodniczgCy: ....cccovervinienenieee
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