Sygn. akt: KIO 2340/22

WYROK

z dnia 22 wrze$nia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 wrzesnia 2022 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 wrzesnia 2022 r. przez
wykonawce Przedsigbiorstwo Budowlano-Transportowe ,ARBET” Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Stargardzie, w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego - Gmine Miasto Koszalin w Koszalinie

przy udziale wykonawcy MARBRO Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Gdansku, zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Przedsiebiorstwo Budowlano-
Transportowe ,ARBET” Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Stargardzie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Przedsigbiorstwo
Budowlano-Transportowe ,ARBET” Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Stargardzie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy Przedsiebiorstwo Budowlano-Transportowe ,ARBET”

Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Stargardzie na rzecz zamawiajgcego -
Gminy Miasta Koszalin w Koszalinie - kwote 4 002 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce dwa
ztote zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na posiedzenie Izby.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710), na niniejszy wyrok, w terminie 14 dnia
od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej, do Sgdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 2340/22

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Gmina Miasto Koszalin w Koszalinie - prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest remont obiektu mostowego w
ciggu ul. Wiadystawa IV nad linig kolejowg nr 202 w Koszalinie.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 roku - Prawo zamaéwien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710), zwanej dalej ustawg
P.z.p.

W dniu 7 wrze$nia 2022 r. wykonawca Przedsiebiorstwo Budowlano-Transportowe
LARBET” Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Stargardzie (dalej: odwotujgcy) wniost
odwotanie polegajagca na odrzuceniu ztozonej przez odwotujgcego po przeprowadzeniu
negocjaciji oferty dodatkowej, jednoczesnie wnoszgc o:

I/ uniewaznienie podjetej przez zamawiajgcego czynnosci polegajgcej na odrzuceniu
ztozonej przez Wykonawce oferty dodatkowej i powtérzenie czynnosci zwigzanych z oceng
zlozonych ofert dodatkowych,

Il zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz wykonawcy kosztoéw postepowania przed Krajowg
Izbg Odwotawczg wedtug norm przepisanych

I przeprowadzenie dowoddw z nastepujgcych dokumentow:

a) ogloszenia o zamiarze udzielenia zamdwienia nr 2022/BZP/00236745/01 z dnia 4 lipca

2022r.,

b) specyfikacji warunkéw zamowienia wraz z zatgcznikami (SW2),

c) projektu umowy,

d) oferty odwolujgcego,

e) protokotu otwarcia ofert,

f) pisma zamawiajgcego z dnia 4 sierpnia 2022r - zaproszenie do negocjacji,

g) pismazamawiajgcego z dnia 11 sierpnia 2022r - zaproszenie do ztozenia oferty
dodatkowej,

h) oferty dodatkowej odwotujgcego,

i) protokotu otwarcia ofert dodatkowych,

j) pisma zamawiajgcego z dnia 23 sierpnia 2022 r. - wezwanie do ziozenia wyjasnien,
k) pisma odwotujgcego z dnia 26 sierpnia 2022r wraz z zatgcznikami,

I) pisma zamawiajgcego z dnia 2 wrze$nia 2022 r.,

- na okolicznos¢ podjecia przez zamawiajgcego czynnosSci sprzecznej z przepisami ustawy
P.z.p. poprzez odrzucenie oferty dodatkowej odwoltujgcego, pomimo tego, ze pod wzgledem
kryterium cenowego jest ona najkorzystniejsza dla zamawiajgcego.



Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

I/ art. 226 ust. 1 punkt 3 w zw. z art. 296 ust. 2 ustawy P.z.p. poprzez ich nieprawidtowe
zastosowanie i przyjecie, ze pomimo tego, ze kryterium podlegajagcym ocenie przez
zamawiajgcego w toku prowadzenia negocjacji, a nastepnie jedynym kryterium, pod ktérym
byta oceniana oferta dodatkowa byto kryterium ceny, to pomimo tego, ze odwotujgcy ztozyt
oferte ktorej cena byta najnizsza - korzystniejsza dla zamawiajgcego, to i tak zostata uznana
za niekorzystng i zostata odrzucona z uwagi na fakt, ze zmianie ulegty wyceny niektérych
pozycji jednostkowych w przedmiarach, co moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania,

I/ art. 226 ust. 1 punkt 5 w zw. art. 462 ust. 1 i 2 ustawy P.z.p. poprzez jego nieprawidtowe
zastosowanie i przyjecie, ze z uwagi na fakt niewskazania podwykonawcéw na etapie
sktadania oferty, nastepnie wskazanie dostawcédw materiatdw i ustug na etapie sktadania
wyjasnien do tresci ztozonej oferty dodatkowej, odwotujgcy ztozyt oferte dodatkowg
sprzeczng z warunkami zamowienia pomimo tego, ze odwotujgcy sam spetnia warunki
udziatu w postepowaniu i zgodnie z obowigzujgcymi przepisami ustawy P.z.p. nie moze
stanowi¢ podstawy do odrzucenia ani oferty ani oferty dodatkowej, gdyz wskazania odnos$nie
podwykonawstwa w przedmiotowym postepowaniu majg jedynie charakter informacyjny, co
moze miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania,

IV art. 296 ust. 2 ustawy P.z.p. poprzez nieprawidtowe zastosowanie i odrzucenie oferty
dodatkowej odwotujgcego na podstawie przestanki niewymienionej w tym przepisie, poprzez
wskazanie, ze oferta dodatkowa powinna zosta¢ odrzucona z uwagi na wskazanie
ewentualnych podwykonawcow, pomimo tego, ze taka okolicznos¢ nie moze stanowic

podstawy do odrzucenia oferty dodatkowej, z uwagi na fakt oceny jednie kryterium
cenowego.

Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 14 wrzes$nia 2022 roku wniést o:

- oddalenie odwotania w cato$ci,

- zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztéw postepowania, w tym
kosztéw wynagrodzenia pethomocnika na podstawie przediozonych na posiedzeniu
rachunkow.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpit wykonawca
MARBRO Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Gdansku (dalej: przystepujacy).
Przystepujacy popart stanowisko zamawiajgcego i wniost o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z rozdziatem XIV specyfikacji warunkdow zamowienia, zamawiajgcy
przewidywat wynagrodzenie kosztorysowe. Wykonawca zobowigzany byt do wyliczenia ceny
w WPR oraz do wskazania cen jednostkowych i warto$Sci dla wszystkich pozycji

asortymentowych wymienionych w WPR.

Oferta ztozona przez wykonawce opiewata na kwote 6.912.436,95 zt (po poprawieniu
oczywistych omytek rachunkowych przez zamawiajacego 6.912.440,57 zt), natomiast oferta
dodatkowa na kwote 6.488.136,23 zt.

Odwotujgcy w ztozonej ofercie dodatkowej i zatgczonym do niej Wycenionym
Przedmiarem Robét ( WPR) w 10 pozycjach ij.: 1, 3, 4, 6a, 7, 20, 24, 38, 40, 50 oraz 54
wskazat wyzsze, anizeli w ofercie podstawowej ceny, co zamawiajgcy uznat za mniej
korzystne i tym samym pogarszajgce warunki ztozonej oferty.

Z kolei w postanowieniach umownych wskazano, iz wynagrodzenie Wykonawcy
stanowi¢ bedzie wynik sumy iloczynu ilosci jednostek obmiarowych robét odebranych i cen
jednostkowych wskazanych w WPRI przy czym ilosci okreSlone w WPR sg ilosciami
szacunkowymi, a podstawg zaptaty bedzie rozliczenie robét w oparciu o potwierdzony przez



Inspektora Nadzoru obmiar, ceny jednostkowe zawarte w WPR oraz protokét odbioru.

Zamawiajacy uznat, iz wymienione nizej pozycje WPR sg mniej korzystne w stosunku
do pozyciji skalkulowanych w ofercie ztozonej w odpowiedzi na ogtoszenie o zaméwieniu:

1) Tymczasowa organizacja ruchu przygotowanie projektu wraz z jego

zatwierdzeniem, montazem i demontazem oznakowania na czas robo6t (poz. 3): z kwoty
106 607, 78 zt wzrost do kwoty 126 896,25 zt

2) Koszty zajecia terenu kolejowego (poz. 4),
Z kwoty 469 074,21 zt wzrost do kwoty 571 042, 11 zt

3) Usuniecie krzewow w obrebie prac na powierzchni 5m x 3m przy kazdym
skrzydle przyczotkow (4 strony) (poz. 6a), z kwoty 184,79 zt wzrost do kwoty 422,99 zt

4) Roboty pomiarowe przy liniowych robotach ziemnych
(obstuga geodezyjna),odtworzenie trasy i punktow wysokosciowych, pomiary przed
rozpoczeciem prac oraz sporzgdzenie inwentaryzacji powykonawczej (obmiary) i
dokumentacji powykonawczej (poz. 7), z kwoty 113 714,96 zt wzrost do kwoty 255 596,88 zt

5) Podbudowa zasadnicza z mieszanki kruszywa niezwigzanego gr. 30cm (poz.
20), z kwoty 105,19 zt wzrost do kwoty 119, 85 zt

6) Nawierzchnia z kostki brukowej betonowej - chodniki na dojsciach do obiektu z
nowego materiatu (poz. 24), z kwoty 220,32 zt wzrost do kwoty 246,75 zt

7) Beton C30/37 - oczepy podp6r posrednich (poz. 38), z kwoty 4 906,80 zt
wzrost do kwoty 6 084107 zt

8) Beton C30/37 - filary podpér posrednich (poz. 40), Z kwoty 4 906,80 zt
wzrost do kwoty 6 084107 zt

9) Ucigglenie nawierzchni nad dylatacjami ustroju i na styku ustroju z odporami
skrajnymi (poz. 50); z kwoty 71,07 zt wzrost do kwoty 77,55 zt

10) Oslony przeciwpozareniowe (poz. 54), z kwoty 1137,15 zt wzrost do kwoty
1804,78 zt

Zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do ziozenia wyjasnien dotyczacych ceny
wskazanej w ofercie.

W odpowiedzi, stanowigcej wyjasnienia, odwolujgcy wskazat, iz przygotowanie oferty
dodatkowej - znacznie nizszej wartosci - wymagato od niego dokonania ponownego
oszacowania wszelkich kosztoéw i ryzyk zwigzanych z realizacjg zadania, w szczeg6lnoSci
uzyskania nowych ofert, konsultacji z ustugodawcami i dostawcami materiatéw. Wykonawca
wskazat, ze podjete dziatania pozwolity na obnizenie ogéinej wartosci robdt, jednak przy tym
powstata konieczno$¢ dokonania korekty. Odwotujgcy podniost, iz taka korekta wynika z
czynnikdw obiektywnych, w szczegolnosci niestabilnej sytuaciji na rynku materiatow
budowlanych i ustug, a takze koniecznosci zniwelowania ryzyka niedoszacowania niektorych
kosztéw zwigzanych z realizacja robét.

Zgodnie z trescig ztozonego przez zamawiajgcego zaproszenia do negocjacji z dnia 4
sierpnia 2022r przedmiotem negocjacji w celu ulepszenia oferty bedzie jedynie kryterium
ceny.

Zgodnie z Rozdziatem XX ust. 1 SWZ, Zamawiajacy na podstawie z art. 462 ust. 2
ustawy P.z.p. zgdat wskazania przez Wykonawce w formularzu oferty cze$ci zamowienia,
ktérych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom i podania nazw ewentualnych
podwykonawcéw, jezeli juz sg znani.

W zalgczonym do SWZ Formularzu Oferty (Zatgcznik Nr 1 do SWZ), zamawiajgcy



zgodnie z zapisami w zdaniu powyzszym w pkt 11 formularza zadat wskazania przez
wykonawce, czy bedzie korzystat z podwykonawcow, wskazujac ich nazwy i adresy (o ile jest
znana na dzienh skfadania ofert) oraz wskazania powierzonych czynnosci (nalezy wskazac/
okresli¢ powierzony zakres). Jednocze$nie Zamawiajgcy poinformowat, ze ,w przypadku,

gdy Wykonawca nie wypefni niniejszych danych lub zaznaczy ,Nie zamierzam(-y) powierzy¢
podwykonawcom zadnych czeSci zamdéwienia", Zamawiajgcy uzna, iz Wykonawca zamierza
wykonac¢ catos¢ zamowienia bez udziatu podwykonawcow".

W ziozonej ofercie w Formularzu Ofertowym (Zatgcznik Nr 1 do SWZ) stanowigcym
integralna czes¢ oferty, ktéra jest zobowigzaniem wykonawcy do zgodnego z zgdaniami
zamawiajgcego wykonania przedmiotu zamowienia odwotujgcy nie zaznaczyt pkt 11
dotyczacego podwykonawcow.

Do wyjasnien ztozonych na wezwanie zamawiajacego dotyczacego oferty
dodatkowej, wykonawca przedtozyt dokumenty w postaci ofert podwykonawcow, ktorzy bedg
uczestniczy¢ w realizacji zamowienia. Oferty te posiadajg daty przed ztozeniem oferty w
odpowiedzi na ogtoszenie o zamdwieniu, a w szczegdlnosci dotyczy to:

- obstugi geodezyjnej (oferta z dnia 19.07.2022 r., 25.07.2022 r., zaktualizowana z
dnia 12.08.2022r.)

- wykonania oston przeciwporazeniowych (oferta z dnia 27.07.2022 r.,

zaktualizowana z dnia 17.08.2022r.)

W tre$ci SWZ rozdziat | punkt 26 zamawiajagcy zaznaczyt, ze nie wymaga osobistego
wykonania przez wykonawce kluczowych zadan.

W dniu 2 wrze$nia 2022 r. zamawiajgcy odrzucit ztozong przez odwotujgcego oferte
dodatkowg wskazujgc, co nastepuije:

Podstawa prawna:
Zgodnie z:

- art. 226 ust. 1 pkt 3) w zwigzku z art. 296 ust. 2 zdanie czwarte ustawy Pzp,
Zamawiajacy odrzuca oferte jezeli jest niezgodna z przepisami ustawy,

- art. 226 ust. 1 pkt 5), Zamawiajgcy odrzuca oferte, kidrej treS¢ jest niezgodna
w warunkami zamdwienia.

Uzasadnienie faktyczne:

W dniu 11 sierpnia 2022 r. Zamawiajacy zaprosit Wykonawce do ztozenia oferty
dodatkowej, ktéra zawiera¢ miata nowe propozycje w zakresie tresci oferty podlegajgcych
ocenie w ramach kryteriow oceny ofert wskazanych przez Zamawiajagcego w zaproszeniu do
negocjaciji, fi. CENY.

Wykonawca w dniu 19.08.2022 r. ztozyt oferte dodatkowa. Po przeanalizowaniu jej

tresci,

Zamawiajgcy doszedt do wniosku, iz czesci sktadowe, tj. ceny jednostkowe dziesieciu
pozyciji kosztorysowych, tj.:

1) Tymczasowa organizacja ruchu - przygotowanie projektu wraz z jego
zatwierdzeniem, montazem i demontazem oznakowania na czas robo6t (poz. 3),

2) Koszty zajecia terenu kolejowego (poz. 4),

3) Usunigcie krzewdw w obrebie prac na powierzchni 5m x 3m przy kazdym
skrzydle przyczotkow (4 strony)



(poz. 6a),

4) Roboty pomiarowe przy liniowych robotach ziemnych (obstuga
geodezyjna),odtworzenie trasy i punktéw wysokosciowych, pomiary przed rozpoczeciem
prac oraz sporzgdzenie inwentaryzacji powykonawczej (obmiary) i dokumentacii
powykonawczej (poz. 7),

5) Podbudowa zasadnicza z mieszanki kruszywa niezwigzanego gr. 30cm (poz.

20),

6) Nawierzchnia z kostki brukowej betonowej - chodniki na dojsciach do obiektu z
nowego materiatu (poz. 24),

7) Beton C30/37 - oczepy podpor posrednich (poz. 38), 8) Beton C30/37 - filary
podpdr posrednich (poz. 40).

9) Ucigglenie nawierzchni nad dylatacjami ustroju i na styku ustroju z odporami
skrajnymi.

W cenie nalezy ujg¢ wykonanie siatki wzmacniajacej, naciecie warstwy $cieralnej
oraz wypetienie masg dylatacyjng trwale plastyczng (poz. 50) 10) Ostony

przeciwporazeniowe (poz. 54) sg mniej korzystne w stosunku do pozycji kosztorysowych
skalkulowanych w ofercie w odpowiedzi na ogtoszenie o zamdwieniu.

(Tu zamawiajgcy wskazat, w ktérych czesciach oferty dodatkowej nastgpit wzrost cen)

Biorgc powyzsze pod uwage, Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do udzielenia
wyjasnien dotyczgcych czynnikow ksztattujgcych odmienne ceny jednostkowe tej samej
pozyciji w WPR ztozonym w ofercie dodatkowe;j i ofercie w odpowiedzi na ogtoszenie wraz ze
ztozeniem dowodow w zakresie szczegdlowo wskazanym w wezwaniu.

Wykonawca ztozyt wyjasnienia oferty dodatkowej w dniu 26.08.2022 r. wraz z
zatgcznikami.

W swoich wyjasnieniach Wykonawca wskazat dlaczego we wskazanych pozycjach
dokonat podwyzszenia cen jednostkowych powotujgc sie na czynniki obiektywne, a w
szczegolnosci obiektywnie niestabilng sytuacje na rynku materiatow budowlanych i ustug, a
takze konieczno$¢ zniwelowania ryzyka niedoszacowania niektérych kosztéw zwigzanych z
realizacjg robot.

W ocenie Zamawiajgcego przygotowane oferty dodatkowej nie polega na ponownym
szacowaniu wszelkich kosztéw i ryzyk zwigzanych z realizacja zadania. Wszelkie ryzyka i
koszty powinny by¢ przewidziane przez Wykonawce na etapie sktadania ofert w odpowiedzi
na ogtoszenie 0 zamowieniu.

Réwnoczesnie powotywanie sie przez Wykonawce na niestabilng sytuacje na rynku,
Swiadczy jedynie o tym, ze skiladajgc oferte w odpowiedzi na ogtoszenie nie dokonat on
skrupulatnie i dogtebnie wyceny oferty. Sytuacja na rynku materiatéw budowlanych i ustug
jest niestabilna i to Wykonawca zobowigzany jest tak wyceni¢ przedmiot zaméwienia, aby
nie budzit ona zadnych watpliwo$ci Zamawiajgcego. Mozliwos¢ ziozenia oferty dodatkowej
nie stuzy i nie moze stuzy¢ do ponownych szacunkdw ziozonej uprzednio oferty czy jej
korekty, co jest o tyle istotne, Zze Wykonawca sktada oferte dodatkowg juz w momencie w
ktérym posiada wiedze o treSci ztozonych ofert przez pozostatych oferentéw. Po otwarciu
ofert Wykonawca zwrécit sie bowiem o udostepnienie ofert pozostatych Wykonawcow. Juz
zatem na tym etapie znany byt Wykonawcy sposob, w jaki zostat wyceniony przedmiot
zamoOwienia przez pozostatych Wykonawcow i jak ksztattujg sie ceny.

Zamawiajacy zaprosit wykonawcow do ztozenia oferty dodatkowej majac na
wzgledzie to, ze zaoferowana nowa cena nie bedzie wyzsza, czyli bedzie korzystniejsza od
oferty ztozonej w odpowiedzi na ogtoszenie 0 zamowieniu.

W Swietle kosztorysowego charakteru wynagrodzenia obligatoryjnym elementem



oferty jest Wyceniony Przedmiar Rob6t (WPR). Na jego podstawie Zamawiajgcy bedzie
rozliczat Wykonawce z wykonanych elementdw kosztorysowych. Jednoczesnie Zamawiajgcy
zobowigzany jest do badania sktadnikow ceny, a te w jego ocenie sg mniej korzystne, niz
oferta pierwotna. To w oparciu o WPR, Zamawiajgcy dowiaduje sig, jaka bedzie cena za
wykonanie poszczegolnych czynnosci w ramach zamowienia, ktére bedzie zlecat na
podstawie zawartej umowy z Wykonawca.

Jednocze$nie w § 3 ust. 2 Projektu umowy stanowigcym Zatgcznik Nr 9 do SWZ,
uzalezniono ostateczng warto$¢ od faktycznie wykonanych rob6t na podstawie obmiarow i
cen jednostkowych wskazanych w WPR oraz kwoty podatku od towarow i ustug VAT.
Wykonawca za wykonanie zadania otrzyma¢ ma wynagrodzenie kosztorysowe, a wiec
Zamawiajacy zobowigzany bedzie do zapfaty kwoty, ktdra ustalona bedzie poprzez obmiar
wykonanych rob6t, w wyniku pomnozenia cen ustalonych przez Wykonawce w kosztorysie
ztozonym do oferty, poprzez ilo$¢ jednostek obmiarowych wykonanych robét. llosci te sg
ilosciami szacunkowymi, w zwigzku z czym uzna¢ nalezy ze dla ustalenia wigzgcej
Wykonawce ceny, kluczowe jest ustalenie kazdej z cen jednostkowych. Dopiero ich
ostateczne zsumowanie stanowi ostateczng cene oferty.

Majagc powyzsze na uwadze trzeba uznac, iz ztozona oferta dodatkowa, cho¢ jest co
do zasady korzystniejsza w ramach kryterium oceny ofert wskazanym w zaproszeniu do
negocjaciji, niz oferta ztlozona w odpowiedzi na ogtoszenie o zaméwieniu, jezeli chodzi o
wskazanie ogoélnej ceny, to jej czeSci sktadowe (majgce wptyw przy realizacji zamowienia z
uwagi na szacunkowe ilosci) wskazane w WPR w ocenie Zamawiajgcego sg mniej korzystne
niz w ztozonej ofercie podstawowej, gdyz we wskazanych pozycjach Wykonawca dokonat
podwyzszenia cen jednostkowych, co czyni oferte dodatkowa mniej korzystng. Uznac
bowiem nalezy, iz zakaz z art. 296 ustawy PZP dotyczy kazdej ceny jednostkowej z osobna.

Zwazy¢ bowiem nalezy, co podkresla sie w doktrynie, iz ztozenie oferty dodatkowej,
ktéra ma poprawi¢ oferowane pierwotnie warunki nie moze prowadzi¢ do pogorszenia tych
warunkéw. Wydaje sie, ze juz z istoty sktadania takiej oferty w celu ,ulepszenia” (tak art. 275
pkt 2 ustawy Pzp) przesadza o braku mozliwosci jej pogorszenia.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy uznaje, iz ztozony WPR do oferty dodatkowej
uniemozliwia Zamawiajgcemu na etapie badania i oceny ofert dodatkowych na poréwnanie
ofert z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania Wykonawcow
(art. 16 ustawy Pzp).

Majgc powyzsze na uwadze, Zamawiajgcy odrzuca Panstwa oferte dodatkowag na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3) w zwigzku z art. 296 ust. 2 zdanie czwarte ustawy Pzp.

W takiej sytuaciji Wykonawce nadal wigze oferta ztozona w odpowiedzi na ogtoszenie
0 zamowieniu.

Nadto, Zamawiajgcy zwraca uwage, iz zgodnie z Rozdziatem XX ust. 1 SWZ
Zamawiajacy na podstawie z art. 462 ust. 2 ustawy PZP Zgda wskazania przez Wykonawce
w formularzu oferty czesci zamowienia, ktdérych wykonanie zamierza powierzy¢
podwykonawcom i oddania nazw ewentualnych podwykonawcéw, jezeli juz sg znani.

W zatgczonym do SWZ Formularzu Oferty (Zatgcznik Nr 1 do SWZ), Zamawiajacy
zgodnie z zapisami w zdaniu powyzszym w pkt 11 formularza zadat wskazania przez
Wykonawce, czy bedzie korzystat z podwykonawcow, wskazujgc ich nazwy i adresy (o ile
jest znana na dzien skladania ofert) oraz wskazania powierzonych czynnosci (nalezy
wskazac/ okreslic powierzony zakres). Jednoczesnie Zamawiajgcy poinformowat, ze ,w
przypadku, gdy Wykonawca nie wypetni niniejszych danych lub zaznaczy ,Nie zamierzam(-y)
powierzyé podwykonawcom zadnych cze$ci zamdwienia”, Zamawiajgcy uzna, iz Wykonawca
zamierza wykonac¢ cato$¢ zamowienia bez udziatu podwykonawcow”.

W ziozonej przez Panstwa ofercie w Formularzu Ofertowym (Zatgcznik Nr 1 do SW2)
stanowigcym integralna czes¢ oferty, ktora jest zobowigzaniem Wykonawcy do zgodnego z
zadaniami Zamawiajgcego wykonania przedmiotu zaméwienia nie zostat zaznaczony pkt 11
dotyczgcy podwykonawcdw. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy uznat, iz Wykonawca
zamierza wykonac cato$¢ zamowienia bez udziatu podwykonawcow.

Do wyjasnien ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego dotyczacego oferty
dodatkowej, Wykonawca przedtozyt dokumenty w postaci ofert Podwykonawcow, ktdrzy
bedg uczestniczy¢ w realizacji zamoéwienia.



Oferty te posiadajag daty przed ztozeniem oferty w odpowiedzi na ogtoszenie o
zamowieniu, a w szczegolnosci dotyczy to:

- obstugi geodezyjnej (oferta z dnia 19.07.2022 r., 25.07.2022 r.,

zaktualizowana z dnia 12.08.2022 r.),

- wykonania ostfon przeciwporazeniowych (oferta z dnia 27.07.2022 r.,

zaktualizowana z dnia 17.08.2022r.).

Zamawiajacy w dniu 22.07.2022 r. w odpowiedziach na pytania oraz modyfikacji SWZ
zmienit termin skfadania ofert na dzien 29.07.2022 r.

W zwigzku z powyzszym, Wykonawca na etapie sktadania ofert miat Swiadomos$¢ i
wiedze, ze bedzie polegat na podwykonawcach, znat ich nazwy oraz zakres czynnosci jakie
zostang im powierzone, a jednak nie ztozyt oswiadczenia w tym przedmiocie w ofercie
podstawowej, a dokonat niedozwolonej modyfikacji oferty w tym zakresie, oSwiadczajac w
wyjasnieniach do oferty dodatkowej, iz przedmiot umowy bedzie realizowat przy pomocy
podwykonawcow.

Zlozone wyjasnienia do oferty dodatkowej nie moga powodowac zmiany tresci oferty
podstawowej w zakresie, w ktérym nie podlegajg one negocjacjom w kryterium oceny ofert,
stad tez powstata druga samodzielna przestanka do odrzucenia oferty.

Majgc powyzsze na uwadze, Zamawiajgcy odrzuca Panstwa oferte dodatkowa na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp.

W takiej sytuacji Wykonawce nadal wigze oferta zlozona w odpowiedzi na ogtoszenie
0 zamowieniu.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu, mimo ze cze$¢ zarzutow okazata sie by¢ zasadna.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujgcy jest uprawniony do korzystania
ze $rodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p. Okolicznos¢ ta nie
byta pomiedzy stronami sporna.

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 punkt 3 w zw. z art.
296 ust. 2 ustawy P.z.p. poprzez ich nieprawidtowe zastosowanie i przyjecie, ze pomimo
tego, ze kryterium podlegajgcym ocenie przez zamawiajgcego w toku prowadzenia
negocjaciji, a nastepnie jedynym kryterium, pod ktérym byta oceniana oferta dodatkowa byto
kryterium ceny, to pomimo tego, ze odwotujacy ztozyt oferte, ktorej cena byta najnizsza -
korzystniejsza dla zamawiajgcego, to i tak zostata uznana za niekorzystng i zostata
odrzucona z uwagi na fakt, ze zmianie ulegly wyceny niektérych pozyciji jednostkowych w
przedmiarach, co moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania

Zgodnie z art. 275 ustawy P.z.p., zamawiajgcy udziela zamowienia w trybie
podstawowym, w ktérym w odpowiedzi na ogtoszenie o zamowieniu oferty mogg skladac
wszyscy zainteresowani wykonawcy, a nastepnie zamawiajgcy:

1) wybiera najkorzystniejszg oferte bez przeprowadzenia negocjaciji albo

2) moze prowadzi¢ negocjacje w celu ulepszenia tresci ofert, ktére podlegajg ocenie
w ramach kryteriéw oceny ofert, o ile przewidziat takg mozliwos¢, a po zakonczeniu
negocjacji zamawiajgcy zaprasza wykonawcow do sktadania ofert dodatkowych, albo

3) prowadzi negocjacje w celu ulepszenia tresci ofert, a po zakonczeniu negocjacji



zamawiajacy zaprasza wykonawcow do sktadania ofert ostatecznych.

W mys$l art. 296 ust. 1 ustawy P.z.p., w przypadku, o ktbrym mowa w art. 275 pkt 2,
zamawiajacy wyznacza termin na ztozenie ofert dodatkowych z uwzglednieniem czasu
potrzebnego na przygotowanie tych ofert, z tym, ze termin ten nie moze by¢ krétszy niz 5 dni
od dnia przekazania zaproszenia do sktadania ofert dodatkowych. Stosownie do ust. 2,
wykonawca moze ztozy¢ oferte dodatkowa, ktéra zawiera nowe propozycje w zakresie tresci
oferty podlegajgcych ocenie w ramach kryteriéow oceny ofert wskazanych przez
zamawiajgcego w zaproszeniu do negocjacji. Oferta dodatkowa nie moze by¢ mniej
korzystna w zadnym z kryteriow oceny ofert wskazanych w zaproszeniu do negocjaciji niz
oferta ztozona w odpowiedzi na ogtoszenie o zamodwieniu. Oferta przestaje wigzac
wykonawce w zakresie, w jakim ziozy on oferte dodatkowg zawierajgcg korzystniejsze
propozycje w ramach kazdego z kryteriow oceny ofert wskazanych w zaproszeniu do
negocjacji. Oferta dodatkowa, ktéra jest mniej korzystna w ktérymkolwiek z kryteriéw oceny
ofert wskazanych w zaproszeniu do negocjaciji niz oferta ztozona w odpowiedzi na
ogtoszenie o zaméwieniu, podlega odrzuceniu.

Odwotujgcy swojg argumentacje w zakresie rozpoznawanego zarzutu opiera na
stanowisku, iz ztozona przez niego oferta dodatkowa byta korzystniejsza wobec oferty
ztozonej pierwotnie, poniewaz warto$¢ wpisana jako cena w ofercie dodatkowej w przyjetym
kryterium oceny ofert byta nizsza niz warto$¢ wpisana w tym samym kryterium w ofercie
zfozonej uprzednio.

Stanowisko odwotujgcego nie zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z trescig art. 296
ust.2 ustawy P.z.p., oferta dodatkowa nie moze by¢ mniej korzystna w zadnym z kryteriow
oceny ofert wskazanych w zaproszeniu do negocjacji niz oferta ztozona w odpowiedzi na
ogtoszenie o zaméwieniu. Okreslenie ,nie moze by¢ mniej korzystna” nalezy interpretowac
jako okolicznos¢, w ktérej zamawiajgcy, z uwagi na zaoferowanie nowych warunkéw,
odniesie korzys¢, a przynajmniej nie poniesie szkody, realizujgc zamaéwienie na tychze
warunkach. Sytuacja zamawiajgcego nie moze zatem ulec pogorszeniu w zwigzku ze
zlozeniem i przyjeciem oferty dodatkowe;.

Wskazanych wyzej zatozen nie gwarantuje proste przetozenie: ,nizsza cena ofertowa
= oferta korzystniejsza”. Tego rodzaju sytuacja wymaga przeanalizowania w zaleznosci od
warunkéw danego postepowania. W rozpoznawanym przypadku zamawiajgcy przyjat
wynagrodzenie kosztorysowe jako sposob dokonywania rozliczen z wykonawca.
Wynagrodzenie kosztorysowe (art. 629 Kodeksu cywilnego) okresla sig¢ na podstawie
zestawienia planowanych prac i przewidywanych kosztéw, ze wskazaniem okreslonych cen
jednostkowych, stawek i jednostek obmiarowych, natomiast cena ofertowa jest jedynie ceng
szacunkowa, niezbedng dla poréwnania ztozonych ofert. Po wykonaniu prac sporzadza sie
kosztorys powykonawczy, w ktérym uwzglednia sie faktycznie wykonane prace. Zatem
ostateczne wynagrodzenie kosztorysowe wylicza sie wedtug cen i stawek przyjetych w
zestawieniu i faktycznie wykonanych prac. Zasadg wynikajacg z art. 630 K.c. jest to, ze
wykonawca moze zgda¢ odpowiedniego podwyzszenia umowionego wynagrodzenia, jezeli w
toku wykonywania robét zajdzie konieczno$¢ wykonania prac dodatkowych,
nieprzewidzianych w pracach stanowigcych podstawe wynagrodzenia kosztorysowego.
Okolicznoscig notoryjng jest, ze w przypadku przyjecia wynagrodzenia kosztorysowego do
niezwykle rzadkich nalezg przypadki, w ktérych cena ofertowa odpowiada co do swej
wysoko$ci wynagrodzeniu ostatecznemu, wynikajgcemu z kosztorysu powykonawczego.

W zwigzku z tym, Ze negocjacje i nowe propozycje zawarte w ofercie dodatkowej
dotyczyty kryterium ceny, dla oceny zatem, czy oferta dodatkowa ztozona przez
odwolujacego, jest ofertg korzystniejszg od oferty ztozonej w odpowiedzi na ogltoszenie o
zamowieniu, koniecznym jest rozstrzygniecie, czy zamawiajgcy zaptaci mniej czy wiecej za
wykonane roboty. Za takim stanowiskiem przemawia rowniez definicja ceny, zawarta w art. 3
ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o cenach towaréw i ustug (Dz. U z.
2019 roku, poz. 178), do ktérej odsyta art. 7 pkt 1 ustawy P.z.p. Zgodnie z tg definicja,
okreslenie ,cena” oznacza warto$¢ wyrazong w jednostkach pienieznych, ktérg kupujacy jest
obowigzany zaptacic¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge. Nie budzi zatem watpliwosci, ze dla
oceny, czy oferta dodatkowa w przyjetym kryterium ceny jest korzystniejsza od oferty
pierwotnej, istotna jest okolicznosé¢, ile zamawiajgcy faktycznie zaptaci za wykonane roboty.

Zamawiajacy w informacji o odrzuceniu oferty odwotujgcego stwierdzit, ze we

wskazanych pozycjach Wykonawca dokonat podwyzszenia cen jednostkowych, co czyni
oferte dodatkowg mniej korzystng. Jezeli odwotujgcy stat na stanowisku, ze na podstawie
zlozonej przez niego oferty dodatkowej wynagrodzenie, jakie zaptaci zamawiajacy, bedzie z
punktu widzenia zamawiajgcego korzystniejsze, winien byt te okoliczno$¢ podnies¢ i



udowodni¢ przed Krajowg lzbg Odwotawczg. Odwotujgcy tego rodzaju polemiki w ogdle nie
podnidst, skupiajgc sie jedynie na prezentaciji przyjetej przez siebie wyktadni art. 296 ust. 2
ustawy P.z.p., zgodnie z ktérg dla uznania, ze oferta dodatkowa w negocjowanym kryterium
ceny jest korzystniejsza od oferty ztozonej w odpowiedzi na ogtoszenie o zamoéwieniu,
wystarczy, by wartosc¢ tego kryterium w ofercie dodatkowej byta nizsza niz w ofercie
pierwotnej. Taka interpretacja prowadzitaby w istocie do wypaczenia ratio legis art. 296 ust. 2
ustawy P.z.p., ktorego celem jest mozliwo$¢ udzielenia przez zamawiajgcego zamowienia na
korzystniejszych dla niego warunkach.

Izba uznata zarzuty dotyczgce naruszenia:

- art. 226 ust. 1 punkt 5w zw. art. 462 ust. 1i 2 ustawy P.z.p. poprzez jego nieprawidtowe

zastosowanie i przyjecie, ze z uwagi na fakt niewskazania podwykonawcow na etapie
sktadania oferty, nastepnie wskazanie dostawcéw materiatéw i ustug na etapie skladania
wyjasnien do tresci ztozonej oferty dodatkowej, odwotujgcy ztozyt oferte dodatkowg
sprzeczna z warunkami zamowienia pomimo tego, ze odwotujgcy sam spetnia warunki
udziatu w postepowaniu i zgodnie z obowigzujgcymi przepisami ustawy P.z.p. nie moze
stanowi¢ podstawy do odrzucenia ani oferty ani oferty dodatkowej, gdyz wskazania odno$nie
podwykonawstwa w przedmiotowym postepowaniu majg jedynie charakter informacyjny, co
moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania,

- art. 296 ust. 2 ustawy P.z.p. poprzez nieprawidtowe zastosowanie i odrzucenie oferty
dodatkowej odwotujgcego na podstawie przestanki niewymienionej w tym przepisie, poprzez
wskazanie, ze oferta dodatkowa powinna zosta¢ odrzucona z uwagi na wskazanie
ewentualnych podwykonawcow, pomimo tego, ze taka okolicznos¢ nie moze stanowic

podstawy do odrzucenia oferty dodatkowej, z uwagi na fakt oceny jednie kryterium
cenowego,

za uzasadnione, niemniej jednak podlegajgce oddaleniu, a to z uwagi na tre$¢ art. 554 ust. 1
pkt 1 ustawy P.z.p., z ktérego wynika, ze |zba uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci,
jedynie wowczas, gdy stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze
miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia.

Instytucja podwykonawstwa regulowana jest w art. 462 i nast. ustawy P.z.p. | tak,
zgodnie z art. 462 ust. 1 ustawy P.z.p., wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci
zamowienia podwykonawcy. W mys$| ust. 2, zamawiajgcy moze zgda¢ wskazania przez
wykonawce, w ofercie, czesci zamowienia, ktdérych wykonanie zamierza powierzy¢
podwykonawcom, oraz podania nazw ewentualnych podwykonawcow, jezeli sg juz znani.
Ustepy 5, 6 i 7 regulujg sytuacje, w ktérych wymagane jest wskazanego przez wykonawce
podwykonawcy - innym podwykonawcag.

Obowigzek osobistego wykonania zamdwienia przez wykonawce regulowany jest art.
60 i 121 ust. 1 ustawy P.z.p. i wymaga dokonania takiego zastrzeZenia przez
zamawiajgcego. W rozpoznawanym przypadku zamawiajgcy nie zastrzegt takiego
obowigzku

Z powyzszego wynika, ze ustawodawca wyraznie dopuszcza mozliwos¢ wykonania
czesci zamowienia przez podwykonawce, jak rowniez dopuszcza mozliwo$¢ dokonywania
zmian w tym zakresie. W rozpoznawanym przypadku zamawiajgcy - stosownie do art. 462
ust. 2 ustawy P.z.p. - zgdat wskazania przez wykonawce w ofercie czeSci zamowienia,
ktérych wykonanie zamierza powierzyé podwykonawcom, oraz podania nazw ewentualnych
wykonawcow, jezeli sg znani. Wskazywanie przez wykonawce na etapie postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego cze$ci zamdwienia, ktérych wykonanie zamierza
powierzy¢ podwykonawcom, oraz podania nazw ewentualnych podwykonawcow, jezeli sg
juz znani, ma charakter informacyjny. Brzmienie art. 462 ust. 2 Pzp wprowadzajgce
fakultatywne wymaganie zgdania informaciji o czesci zamowienia, ktérych wykonanie
wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom, faktycznie przesadza o jego
informacyjnym charakterze. Tym samym, wprowadzanie przez wykonawce zmian w zakresie
podwykonawstwa po terminie sktadania ofert nalezy uzna¢ za dopuszczalne, o ile tylko nie
stoi w sprzeczno$ci z wymaganiami zamawiajgcego w zakresie osobistego wykonania
zamoOwienia.

Z powyzszego wynika, ze odwotujgcy byt uprawniony do dokonywania zmian,
zaréwno jesli chodzi o zakres robét, jakie zamierzat powierzy¢é podwykonawcom, jak i w
zakresie samych podwykonawcow. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze sam fakt zebrania przez



odwotujgcego ofert od potencjalnych podwykonawcow przed terminem skfadania ofert, nie
przesadza jeszcze o tym, ze skiadajac oferte, juz wiedziat o tym, ze czgS¢ zamowienia
powierzy podwykonawcom. Zbieranie ofert mogto mie¢ na celu zapoznanie sie z warunkami,
na jakich ewentualni podwykonawcy mieliby wykona¢ powierzone im roboty. Nie ma nic
zaskakujgcego w tym, ze wykonawca, przed ztozeniem oferty, dokonuje rozpoznania rynku i
na podstawie dokonanych ustalen podejmuje decyzje co do strategii wykonania zaméwienia.

Izba stwierdzita zatem, Ze zamawiajgcy bezzasadnie odrzucit oferte odwoltujgcego z
uwagi ha wskazanie podwykonawcdw dopiero przy skladaniu oferty dodatkowej. Niemniej
jednak odwotanie w tym zakresie nie mogto zosta¢ uwzglednione, jako Ze stwierdzone przez
Izbe naruszenia nie mogg mie¢ wplywu na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia.
Oferta odwotujgcego zostata bowiem zasadnie odrzucona z powodu ztozenia oferty
dodatkowej sprzecznej z wymaganiami wskazanymi w art. 296 ust. 2 ustawy P.z.p., zatem
uwzglednienie odwotania w zakresie zarzutéw uznanych za zasadne nie zmienitoby sytuacji
odwolujgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Tym samym podlegato
ono w tym zakresie oddaleniu na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1 (a contrario) ustawy P.z.p.

Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z
dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku
postepowania oraz na podstawie § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.
U.z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniczaCy: ....cccccoevveiiieeeceee,
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