Syan. akt: KIO 2155/20
WYROK

z dnia 12 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczaca:Renata Tubisz

Protokolant:Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 8 pazdziernika 2020r. w sprawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 31 sierpnia 2020 r.przez odwolujacego: WEGNER Spdétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Sp.k. i Healthcare Building Solutions Sp. z 0.0. 60-196 Poznan, ul. Bukowska 177

w_postepowaniu powadzonym przez zamawiajgcego: Uniwersytet Technologiczno- Przyrodniczy im. Jana i Jedrzeja

Sniadeckich w Bydgoszczy, 85-796 Bydgoszcz Al. prof. S. Kaliskiego 7 z udziatem przystepujacego: Budimex S.A. ul.

Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa po stronie zamawiajacego

orzeka

1.oddala odwotanie

2 kosztami postepowania obcigza WEGNER Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig Sp.k. i Healthcare Building
Solutions Sp. z 0.0. 60-196 Poznan. ul. Bukowska 177

ztotych zero groszy) uiszczon rzez WEGNER Spélka z ograniczong odpowiedzialno$cig Sp.k. i Healthcare

Building Solutions Sp. z 0.0. 60-196 Poznan. ul. Bukowska 177 tytutem wpisu od odwotania

poz.1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Bydgoszczy

Przewodniczacy:
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzone przez zamawiajgcego W trybie przetargu

nieograniczonego, ktére zostalo objete postepowaniem odwotawczym przed Krajowg lzbg Odwotawczg (Izb to

postepowanie pn.

Budowa budynku dydaktycznego dla potrzeb Uniwersytetu Technologiczno— Przyrodniczego w_Bydgoszczy nr
postepowania AZZP.243.030.2020".

Zamawiajgcy wszczat postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia publicznego poprzez publikacje Ogloszenia o zamoéwieniu
w_dniu 30 kwietnia 2020 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr Dz.U./S S85 200197-2020-PL. Warto$¢




zamoOwienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy PZP.

Odwolanie zostato wniesione na podstawie art. 180 i nast. ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien

badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu z zaniechaniem odrzucenia oferty zlozonej
przez wykonawce - BUDIMEX Spotki akcyjnej w Warszawie (dalej .BUDIMEX").

Decyzji zamawiajgcego odwolujgcy zarzucit naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 89 ust. 1 pkt 6, art. 26 ust. 3 oraz art. 7

ust. 1 ustawy PZP, przez zaniechanie odrzucenia ztozonej w postepowaniu oferty BUDIME X pomimo tego, iz jej tre$¢ nie
odpowiada treSci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ), zawiera btedy w obliczeniu ceny, co

jednocze$nie Swiadczy o przeprowadzeniu postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencii i
réwnego traktowania wykonawcow.

Z odwotania zatem wynika, Ze odwolujacy nie zgadza sie z wynikami badania, oceny ofert i wyborem najkorzystniejszej

zamowienia oraz oferta wybrana zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu.

Wobec takiego ustalenia odwotujgcy zada od Izby:

1)uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na wyborze jako oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
BUDIMEX;

2)nakazania powtorzenia czynnosSci badania i oceny ofert;
3)nakazania odrzucenia oferty BUDIMEX na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy PZP;

4)uznania oferty ztozonej przez odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty ztozonej w postepowaniu.

Odwolujacy przytoczyt zarzuty oraz okoliczno$ci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania, w tym wskazat
interes w uzyskaniu zaméwienia.

Odwolujgcy ztozyt oferte, kidéra powinna zostaé uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu sposrdéd ofert
niepodlegajacych odrzuceniu. W wyniku rozpoznania odwotania, druga pod wzgledem kryteribw oceny ofert oferta
odwolujgcego, moze zosta¢ uznana za najkorzystniejszg. W wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy
PZP odwotujgcy. moze ponie$¢ realng szkode w postaci nie uzyskania zaméwienia, ktére ma mozliwo$¢é uzyskac.

W ocenie Izby odwolujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamdwienia w rozumieniu art.179 ust.1 ustawy.
Co do zarzutéw oraz okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

przywotat odwotujgcy. § 1 ust. 2 in fine oraz § 3 ust. 2 zdanie pierwsze wzoru umowy (zatgcznika nr 9 do SIWZ), TER

wchodzi w zakres oferty wykonawcy. Podobnie w SIWZ (Rozdziat XVII. Sposéb obliczenia ceny, pkt 4) ustalono, iz cene
ryczattowg dzieli sie na elementy rozliczeniowe w TER wedtug zasad opisanych w Zatgczniku nr 8 - Opis przedmiotu

zamieszczono w_Zatgczniku nr 8 OPZ p. 3.4.” Zgodnie z Opisem przedmiotu zaméwienia: czeS¢ 3 pkt 3.4.1 ppkt 3:
Podstaw atnosSci jest kwota ryczattowa, skalkulowana przez Wykonawce w Wycenionej Tabeli Elementow

Rozliczeniowych dla danej pozyciji Tabeli Elementéw Rozliczeniowych.”

Odwolujacy na poparcie swoich zarzutéw, wywiedzionych z art.89 ust.1 pkt 2 i pkt 6 ustawy przywotat SIWZ, kiére
zawiera nastepujace uregulowania:

wymagania i badania niezbedne do wiasciwego wykonania i odbioru Robét wycenionych w _danej pozyciji bez

wzgledu na to, czy zostato to szczegbtowo wymienione w Specyfikacjach Technicznych i Tabeli Elementow

Rozliczeniowych czy tez nie.”,

2.czes¢ 3, pkt 3.4.1 ppkt 5. ,Roboty opisane w kazdej pozycji Tabeli Elementéow Rozliczeniowych winny by¢
wykonywane w sposoéb kompletny opisany w Specyfikacjach Technicznych, z zachowaniem jakosci i zgodnie z

wymaganiami IZ. W _taki sposéb Roboty bedg odbierane. Wartos¢ podana w kazdej pozycji Tabeli Elementow




Rozliczeniowych jako cena jednostkowa pokrywa wszystkie wymogi kompletnego wykonania prac niezaleznie od
tego czy sg one szczegdtowo, czy nie opisane w dokumentach Kontraktu.”,

3.cze$¢ 3, pkt 3.4.1 ppkt 6: .Kwoty ryczattowe i wartoci pozycji wprowadzone do Tabeli Elementéw Rozliczeniowych
dla danych Robét muszg pokrywaé koszt danych Robé6t wykonanych jak pokazano w Dokumentaciji projektoweyj i

4.czes¢ 3, pkt 3.4.1 ppkt 9: ,Stosowne kwoty ryczattowe muszg by¢é podane dla kazdej pozycji TER. Niekompletne
wypetnienie TER moze by¢ wystarczajgcym powodem dla odrzucenia oferty.”,

5.cze$¢ 3, pkt 3.4.1 ppkt 10: .Uwaza sie, ze kwoty ryczaltowe wprowadzone dla kazdej pozycji pokrywajg wszystko
co jest konieczne dla catkowitego i poprawnego wykonania przedmiotowych(ej) Robét(y)”,

Wykonawcy w ramach danej pozycji Tabeli Elementéw Rozliczeniowych nie moze by¢ nierealistyczna,
nieadekwatng do zakresu i kosztéw prac skladajgcych sie na dany przedmiot zamdwienia, zaktadajgcg wycene
pozycji w sposéb odmienny od jego rzeczywistych kosztéw i w takim sensie nie bedgcg ceng rynkows, tzn., ze
generalnie nie wystepujgcg na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogolng sytuacje gospodarczg

panujgcg w_danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnosSc i
funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych.”

Uzupetniajaco odwotujgcy wskazat na zatgcznik nr 9 do SIWZ gdzie we wzorze umowy podano, iz TER stanowi:

1.integralng cze$¢ umowy, wedtug ktérej ma zosta¢ wykonany przedmiot tej umowy, tj. przedmiotowe zamowienie

(postanowienie § 1 ust. 2 in fine wzoru umowy),
2.podstawe QodZ|a+u Qoszczegolnych Qozycu skiadajgcych sie na wynagrodzenie (§ 2 ust. 1 in fine wzoru umowy),

przedmiotowego zamowienia) lub rezygnaciji z okreslonych roboét (§ 2 ust. 10 wzoru umowy),

4.podstawe rozliczania za realizacje przedmiotu umowy (postanowienia § 3 ust. 24 oraz ust. 12 wzoru umow

5.podstawe uznania zakoriczenia danego zakresu robét (postanowienie § 3 ust. 10 wzoru umowy),

odstawe sporzadzania kosztoryséw robét dodatkowych, zaniechanych lub zamiennych (postanowienia § 3 ust.
24 i 25 wzoru umowy),

7.podstawe sporzgdzenia harmonogramu rzeczowo-finansowego i platnosci (postanowienie § 4 ust. 4 wzoru
umow

8._podstawe sporzadzenia W niosku o ptatnosé, ktérego ztozenie warunkuje rozpoczecie czynnosci odbiorowych (§ 8
ust. 2 pkt 1 zdanie pierwsze wzoru umowy)

9.podstawe okreslenia maksymalnego wynagrodzenia podwykonawcy za zakres robét w niej okreslony (§ 9 ust. 1 in
fine wzoru umowy),

10.podstawe okreslenia wartoSci zrealizowanych robét w kosztorysie powykonawczym w przypadku odstgpienia od
umow 13 ust. 12 pkt 1 wzoru umow

poszczegdlnych, odpowiednich wartoSci z niej wynikajgcych, co oznacza, iz _niemozliwe jest uzupetnienie
niewycenionych pozycji.

W TER wykonawcy wybranego nie wyceniono. 1.5.1 ,Konstrukcja stalowa i obudowa dachu blachg”.

Zamawiajacy w ramach Postepowania wezwat BUDIMEX do ztozenia wyja$nien.

W _odpowiedzi w pismie BUDIMEX z dnia 31 lipca 2020 r. wskazano, iz tgczna cena ofertowa obejmuje réwniez koszt
pozycji 1.5.1 TER, za$ koszt wykonania robét objetych tg pozycig (tj. konstrukciji stalowej i obudowy dachu blachg) zostat

ujety w _innej pozycji TER - 1.10.7 .1.14 Pokrycie dachu - wszelkie roboty zwigzane z wykonaniem podktadéw

spadkowych, izolacyjnych przeciwwilgociowych i termicznych, zabezpieczajgcych i pokrywczych z papy, lekkiej obudowy
z ptyt warstwowych oraz membran PCV wraz z niezbednymi obrébkami, orynnowaniem, wpustami i wszelkimi pracami
towarzyszgcymi do wykonania pokrycia dachowego nad projektowanym budynkiem. Ponadto zakup i montaz wszelkich




przej$¢ systemowych, klap oddymiajgcych.” BUDIMEX - wskazywat na objecie jej zakresem prac z pozycji 1.5.1 TER. W
pozycji 1.5.1 TER nie wskazano wartoSci liczbowej w kolumnie .ilo§¢”, za$ fgczna wycena wszystkich prac zwigzanych
z_wykonaniem dachu dokonana zostala przez potencjalnych podwykonawcéw. Prace dotyczgce wszystkich warstw
konstrukcyjnych i materiatowych dachu agregowane sg w treSci dokumentacji technicznej jako jeden element, za$
pozycje z TER nalezy traktowa¢ wskaznikowo, jako pomocnicze narzedzie w mechanizmie comiesiecznego rozliczania
kontraktu pomiedzy wykonawcg a Zamawiajgcym.

Pismem z dnia 20 lipca 2020 r. Zamawiajgcy zawiadomit Odwolujgcego o poprawieniu oczywistej omytki rachunkowej w
podaniu w_ofercie (wypetnionym formularzu ofertowym) ceny tacznej brutto. Poprawienie tej omytki nastgpito wskutek
zweryfikowania i zsumowania wszystkich pozycji TER zatgczonej do oferty Odwolujgcego.

W _dniu 20 sierpnia 2020 r. Zamawiajacy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty, za ktorg zostata uznana oferta
zlozona przez BUDIMEX. Oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugim miejscu.

Odwotujgcy kwitujgc swoje stanowisko przywotat szereg orzeczen sadéw oraz Izby, ktére skionity jego do nastepujgcego
wywodu.

Niemozliwe wreszcie bedzie okreslenie maksymalnej warto$ci wynagrodzenia podwykonawcy za ten zakres robot, co w
konsekwencji wobec brzmienia postanowienia § 9 ust. 1 in fine wzoru umowy uniemozliwi planowane przez BUDIMEX

podwykonawstwo w tym zakresie. W kazdym bowiem przypadku wynagrodzenie przewidziane dla podwykonawcy za
wykonanie robo6t objetych pozycjg 1.5.1 TER przekroczy niewycenione w TER wynagrodzenie za wykonanie tej pozycii.

Swiadczy o tym, ze oferta BUDIMEX nie odpowiada tresci SIWZ, a co w konsekwencji winno prowadzi¢ do odrzucenie

oferty BUDIMEX na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP, czego jednak Zamawiajgcy w sposéb bezzasadny
zaniechat.

Opisane powyzej pominiecie pozycji w TER zalgczonym do oferty BUDIMEX jest réwniez bledem w obliczeniu ceny, cc
stanowi odrebng przestanke odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy PZP.

W niniejszym przypadku kalkulacja ceny oferty obliczona na podstawie kosztoryséw ofertowych nie obejmuje bowiem
catego przedmiotu zamdwienia, pomija bowiem ww. pozycje wchodzgcg w zakres przedmiotu zamoéwienia.

Zaznaczy¢ przy tym nalezy, iz zgodnie z wyzej wymienionymi postanowieniami OPZ kazda z wycenionych pozycji TER
ma_charakter ryczattu, ktoéry pokrywa catkowity koszt wykonania danego elementu rozliczeniowego. Brak wyceny

elementu z pozycji 1.5.1 TER oznacza, ze BUDIMEX nie wycenit przedmiotowego zamdéwienia jako catoSci, a zatem
oferta tego wykonawcy nie moze by¢ poréwnywalna z ofertami innych wykonawcéw, ktérych cena zostata obliczona w

oparciu o wszystkie pozycje TER.

Zaniechanie przez Zamawiajgcego zastosowania w toku Postepowania zasad. ktére sam ustalit stanowi 0 prowadzeniu
Postepowania z oczywistym naruszeniem zasady wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy PZP.

Zamawiajacy udzielit odpowiedzi na odwotanie z dnia 31 sierpnia 2020 r. w dniu 8 wrze$nia 2020r.

W _swoim_ stanowisku zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania i przedstawit nastepujaca argumentacje formalng i
rawng.
Zamawiajgcy potwierdzit, ze wykonawcy na podstawie Rozdziatu XIV ust. 2 lit e SIWZ, zobowigzani byli do zatgczenia

wraz z ofertg wypetnionej Tabeli Elementéw Rozliczeniowych wedlug zasad opisanych w Zatgczniku nr 8 Opis
przedmiotu zaméwienia.

Réwniez zamawiajgcy potwierdzit, ze w toku badania oferty BUDIMEX stwierdzit, ze pozycja 1.5.1 Tabeli Elementéw
Rozliczeniowych, Konstrukcija stalowa i obudowa dachu blachg nie zostata przez BUDIMEX wypetniona.

Zamawiajgcy potwierdzit, ze wobec watpliwosci Zamawiajacego, czy cena tgczna brutto wskazana w Formularzu oferty
zawiera koszt pozycji Konstrukcja stalowa i obudowa dachu blachg, w dniu 20.07.2020 r. wezwat na podstawie art. 87

ust. 1 ustawy PZP, BUDIMEX do zlozenia stosownych wyjasnien.




W dniu 31.07.2020 r. BUDIMEX ztozyt wyjasnienie w ktérym o$wiadczwt, ze :

cena faczna brutto podana w formularzu oferty, tj. 36.779.356.68 zt, bedac zgodnie z postanowieniami Rozdziatu W Il pkt
1 SIWZ ceng ryczaltowa, jest kompletna i obejmuje wynagrodzenie za zrealizowanie caloSci zamoéwienia objetego
przedmiotowym postepowaniem. Tym samym, Budimex potwierdza, iz wskazana tgczna cena ofertowa obejmuje
réwniez koszt pozycji 1.5.1 TER, tj. koszt wykonania konstrukcji stalowej i obudowy dachu blacha.

BUDIME X wyjaénit rowniez, ze w zwigzku z tym, warto$¢ prac zwigzanych z wykonaniem konstrukciji stalowej i obudowy

dachu blachg ujeta zostata w pozyciji, ktérej opis wskazywat réwniez na objecie jej zakresem prac tego rodzaju, tj. w
pozycji 1.10.7 TER pn. ., Pokrycie dachu -- wszelkie roboty zwigzane z wykonaniem podkiadéw spadkowych,

izolacyjnych przeciwwilgociowych i termicznych, zabezpieczajgcych i pokrywczych z pa lekkiej obudowy z
warstwowych oraz membran PCV wraz z niezbednymi obrébkami, orynnowaniem, wpustami i wszelkimi pracami
towarzyszgcymi do wykonania pokrycia dachowego nad projektowanym budynkiem. Ponadto zakup i montaz wszelkich

przejs¢ systemowych, klap oddymiajgcych. ” W ramach wartosci tej pozycji ujeta zostata warto§¢ prac za wykonanie
konstrukciji stalowej i obudowy dachu blachg w wysoko$ci 105.830, 00 zt.

Za przyporzadkowaniem kosztu wykonania konstrukcji stalowej i obudowy dachu blachg do pozycji 1.10.7 TER w
okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy przemawiat dodatkowo fakt, Zze wykonawca, bedgc zobowigzanym do wziecia

od uwa odczas wycen Do szczegdélnych pozycji postanowiert kontraktu, specyfikacji technicznych i opiséw oraz
odpowiednich dokumentéw w_celu uzyskania peinych wskazéwek do wyceny, uwzglednit, Zze prace dotyczace

wszystkich warstw konstrukcyjnych i materiatowych dachu, agregowane sg w treSci dokumentacji technicznej jako jeden
element (przykladowo rysunek "-Przekrdj B-B czesci Architektury, gdzie wszystkie warstwy dachu zostaty zagregowane i

oznaczone symbolem D1-DACH).
Biorac pod uwage powyzsze, BUDIME X podkreslit, Zze skalkulowana przez niego catkowita warto$¢ oferty 36 779 356.68
zt obejmuje wszelkie niezbedne elementy prac, gwarantujgc prawidtowe wykonanie i rozliczenie zamoéwienia.

Wskazat rowniez, ze podkreslenia wymaga dodatkowo, Ze roboty opisane w kazdej pozycji Tabeli Elementéw
Rozliczeniowych zostaly zagregowane przez Zamawiajgcego i opisane w sposéb scalony, a co za tym idzie nalezy je
traktowa¢ wskaznikowo, jako pomocnicze narzedzie w mechanizmie comiesiecznego rozliczania kontraktu pomiedzy
Wykonawcg a Zamawiajgcym.

Po uzyskaniu powyzszych wyjasnien, w tym potwierdzeniu przez BUDIMEX, ze Cena tgczna brutto wskazana w
Formularzu oferty zawiera koszt pozycji Konstrukcja stalowa i obudowa dachu blacha, Zamawiajgcy w dniu 18.08.2020 .
dokonat wyboru oferty BUDIMEX, jako oferty najkorzystniejszej, ktéra spetniata wszystkie warunki w SIWZ i ktdre

otrzymata najwyzszg tgczng liczbe punktéw w kryterium oceny oferty tj., cena oferty (brutto) — 60%. oraz okresu

gwarancji i rekojmi na wykonane roboty budowlane, w tym na uzyte materialy oraz na dostarczone i zamontowane
urzadzenia i oprogramowanie — 40%.

Zamawiajgcy w_udzielonej odpowiedzi na odwotanie potwierdzit okoliczno$ci wskazane w_odwotaniu, ktére réwniez
wynikajg z dokumentacji przekazanej przez zamawiajgcego, co do trybu uzyskania wyjasnien od wykonawcy wybranego

Zamawiajgcy odnoszac sie do zarzutéw zawartych w odwotaniu stwierdzit, ze sg catkowicie pozbawione podstaw.

Zgodnie z Rozdziatem XVII ust 1 i 3 SIWZ, Opis Sposobu Obliczenia Ceny, cena podana przez Wykonawce v

formularzu oferty (wg wzoru stanowigcego zatgcznik nr 1 do SIWZ) jest catkowitym wynagrodzeniem za realizowanie

catosci zamowienia objetego niniejszym postepowaniem. Wynagrodzenie Wykonawcy ma charakter ryczattowy. Cena
podana w ofercie pozostanie niezmienna przez caly okres obowigzywania umowy.

W _Formularzu Oferty stanowigcej Zatgcznik nr 1 do SIWZ, Wykonawca ztozyt oswiadczenie, "SKEADAMY OFERTE r
wykonanie przedmiotu zamdwienia w zakresie cena tgczna brutto 36 779 356,68 z1.”

Zapisy te potwierdzajg, ze cena tgczna brutto zawiera wszystkie elementy zawarte w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, w tym koszt wykonania konstrukcji stalowej i obudowy dachu blacha.




Zostato to dodatkowo potwierdzone przez BUDIMEX w zfozonym wyja$nieniu.
Tak wiec koszt wykonania konstrukciji stalowej i obudowy dachu blachg zostat wyceniony, ale umieszczony w innej
pozycji Tabeli Elementéw Rozliczeniowych.

Zamawiajgcy uwaza, ze wzgledu na przewidziany w SIWZ ryczattowy charakter wynagrodzenia, zalgczona do oferty
Tabela Elementéw Rozliczeniowych ma jedynie charakter informacyjny, pomocniczy, stuzyé bedzie do pdzniejszego
rozliczenia umowy.

Zamawiajgcy uwaza réwniez, ze pozycja: koszt wykonania konstrukciji stalowej i obudowy dachu blacha, w innej niz

Niewtasciwe jest utozsamianie pominiecia wyceny danej pozyciji kosztorysu z nieobjeciem trescig oSwiadczenia woli
wykonawcy catego przedmiotu zaméwienia.

Pominiecie pozycji przez jej niewycenienie wprost - oznacza tyle, ze wykonawca jest zobowigzany wykona¢ zamowienie
zgodnie z jego zakresem opisanym w projekcie budowlanym oraz specyfikacjach technicznych

Zamawiajgcy w pkt 3.4.1.9 Opisu przedmiotu zamoéwienia zawart zapis, iz stosowne kwoty ryczattowe muszg byc
podane dla kazdej pozycji TER. Niekompletne wypetnienie TER moze by¢ wystarczajgcym powodem dla odrzucenia

oferty. Zamawiajgcy jako autor tego zapisu interpretuje go w nastepujacy sposoéb, jezeli Wykonawca nie wycenitby
ktérejkolwiek z pozycji TER, jego oferta moglaby zosta¢ odrzucona. W przypadku ofertyBUD IME XLhie zachodzi ten

przypadek, poniewaz pozycja Konstrukcja stalowa i obudowa dachu blacha, zostata wyceniona, tylko w innej czesci
Tabeli Elementéw Rozliczeniowych.

Odnoénie zarzutu Odwotujgcego. iz nieuzasadnione jest twierdzenie BUDIMEXU, ze pozycja 1.10.7 TER mogta byt
uznana jako zawierajgca pozycje 1.5.1. Poniewaz pierwsza z tych pozycji dotyczy bowiem poszycia dachu — robét

dachu blachg, czyli robét konstrukcyjnych poprzedzajgcych mozliwoS¢ wykonania poszycia dachu. Oznacza to, ze
zakresy tych robét sie nie pokrywajg i nie ma zadnych przestanek merytorycznych, by wycena robét z pozyciji 1.5.1 TER
mogta nastgpi¢ w pozyciji 1.10.7.

Zamawiajgcy nie widzi przeszkdd do zawarcia przez BUD IME X wyceny konstrukciji stalowej i obudowy dachu blachg w
pozyciji 1.10.7 TER, oraz nie uwaza, iz zmiana ta spowodowata niezgodno$¢ oferty BUDIMEX- u z SIWVZ.

Odnoénie zarzutu Odwotujgcego, iz TER ma charakter pomocniczy i dotyczy rozliczania kontraktu o roboty budowlane
oraz, ze wobec braku »wceny pozycji 1.5.1 TER przez BUDIMEX niemozliwe bedzie rozliczenie wykonania elementt
robét budowlanych w postaci konstrukciji stalowej i obudowy dachu blachg. Niemozliwa w szczegdlno$ci bedzie réwniez
wycena robét zamiennych lub zaniechanych w tym zakresie.

Niemozliwe wreszcie bedzie okreSlenie maksymalnej warto$ci wynagrodzenia podwykonawcy za ten zakres robét, co w
konsekwencji wobec brzmienia postanowienia

§ 9 ust. 1 in fine wzoru umowy uniemozliwi planowane przez BUDIMEX podwykonawstwo w tym zakresie, Zmawiajacy
odpowiadajgc na powyzszy zarzut stwierdza, ze ze wzgledu na to, ze Cena oferty jest ceng ryczaltowg TER ma
charakter pomocniczy i dotyczy wylgcznie rozliczania kontraktu o roboty budowlane. Po uzyskaniu wyjasnien od
BUDIMEX- u mozliwe bedzie rozliczenie wykonania elementu robét budowlanych w postaci konstrukcji stalowej i
obudowy dachu blachg, mozliwa bedzie réwniez wycena robét zamiennych lub zaniechanych w tym zakresie, mozliwe

bedzie okreslenie maksymalnej warto$ci wynagrodzenia podwykonawcy za ten zakres robot.

Zamawiajgcy wskazuje, ze nie miat podstaw do odrzucenia oferty BUDIME X, na podstawie, ze jej tre$¢ nie odpowiada

tresci specyfikacii istotnych warunkéw zaméwienia.

Zamawiajgcy uwaza rowniez, ze oferta Przystepujgcego jest zgodna z SIWZ oraz zapewni realizacje celu zamoéwienia, a

realizowana ustuga bedzie odpowiadata wymogom specyfikaciji istotnych warunkoéw zaméwienia.




Wobec tego Zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania.

W _toku postepowania odwotawczego stanowiska w sprawie przedstawili uzupetniajgco zamawiajacy w_dniu 8
pazdziernika 2020r. oraz przystepujacy po stronie

zamawiajacego/wykonawca wybrany /Budimex w dniu 8 pazdziernika 2020r.(pisma w aktach sprawy).

Zamawiajacy (pismo 08.10.20r.) w_ztozonym stanowisku podniést nastepujgce zagadnienia odnoszgc sie do nich
merytorycznie, uwzgledniajac poglady doktryny oraz orzecznictwa sadéw powszechnych jak i Izby, na tle obowigzujacej
siwz jak i ztozonej oferty przez wykonawce wybranego:

po pierwsze obowigzywania w przedmiotowej sprawie wynagrodzenia ryczattowego i skutkéw prawnych z tego
wynikajgcych,

wyjasnien wykonawcy wybranego w trybie art.78 ust.1 ustawy,

0 czwarte o podstawach odrzucenia oferty sformutowanych w art.89 ust.1 pkt 2 ustawy to jest sprzecznosci tresci
oferty z trescig siwz,

po pigte zasadnos$ci zarzutu sformutowanego do art.89 ust.1 pkt 6 ustawy to jest btedu w obliczeniu ceny, rozumianego
jako brak tozsamos$ci przedmiotu zaméwienia z przedmiotem opisanym w siwz dokumentacji technicznej, stwior, opz.

Przystepujacy (pismo 08.10.20r.) odniést sie kolejno do podniesionych zarzutéw odwotania to jest po pierwsze
naruszenia przez zamawiajgcego art.89 ust.1 pkt 2 ustawy w zwigzku z obowigzujgcym w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamoOwienia ceny w formie wynagrodzenia ryczaltowego i znaczenia TER w tym
postepowaniu. Podsumowujgc te cze$¢ stanowiska sprowadzit do konkluzji, ze wynagrodzenie w formularzu ofertowym
za cato$¢ przedmiotu zamdwienia to kwota 36.779.356.68 zt., wynagrodzenie w TER to réwniez kwota 36.779.356.68 zt.

oraz w wyjasnieniach z dnia 31.07.2020r. w_trybie art.87 ust.1 ustawy wyjasnit sposéb zagregowania kwot w ramach
TER (to jest uwzglednienie poz. 1.5.1 - konstrukcja stalowa i obudowa dachu blachg w poz. 1.10.7 -pokrycie dachu).

Przystepujacy dalej obszernie wyjasnit brak wi u. W zwigzku z wynagrodzeniem ryczattowym. wypetienia TER na
rozliczenia w trakcie wykonania umowy w tym robét zamiennych, dodatkowych czy zaniechanych oraz podwykonawcéw.
Po drugie odnoszac sie do zarzutu naruszenia art.89 ust.1 pkt 6 ustawy wskazat na nastepujgce zestawienie podziatu

kwoty ryczattu w TER (odwotujgcy poz.1.5.1 - konstrukcja stalowa i obudowa dachu blachg - 95.275,72, wykonawca
wybrany 1.10.7. pokrycie dachu 443.589,35zt. i odwotujgcy -1.5.1 i 1.10.7. - 438.661.08 zf). Z zestawienia powyzszego

Budimex wywodzi brak uzasadnienia do btedu w obliczeniu ceny jego oferty skoro uwzgledniajgc wyjasnienie z 31.07.20r.

0 zagregowaniu poz. 1.5.1 do poz. 1.7.1 wynagrodzenie odwotujgcego i Budimex sg niemal tozsame w zakresie sum
kwot z poz. 1.5.1i1.10.7 TER.

Izba dokonujgc ustalen
w_sprawie na podstawie przywotanych dowodéw w sprawie, dokumentacji postepowania przekazanej przez

przystepujgcego o charakterze formalnym i merytorycznym, przedstawionych powyzej lub tez przywotanych, zwazyta w
niniejszej sprawie jak ponizej.

Wynagrodzenie jak wynika z SIWZ jest wynagrodzeniem ryczattowym, do ktérego stosuje sie art.632 k.c. w zwigzku z

art.14 ust.1 ustawy.

W SIWZ przewidziano obowigzek zatgczenia do oferty Tabeli Elementéw Rozliczeniowych (TER).

Wykonawca wybrany zatgczyt do oferty TER, ale nie wypehit jednej z poz. 1.5.1. Konstrukcja stalowa i obudowa dachu
blacha.

Suma kwot wynagrodzenia ryczattowego z formularza oferty jest tozsama z sumag kwot pozycji TER.



W dniu 31.07.2020r. zamawiajgcy otrzymat wyjasnienie w trybie art.87 ust.1 ustawy na wezwanie zamawiajgcego z dnia
20.07.2020r.

W_wyjasnieniu wykonawca wybrany o$wiadczyt, ze kwota pominieta poz.1.5.1 TER jest w poz.1.10.7 TER Pokrycie

dachu.

Zamawiajacy przyjgt wyjasnienie i w dniu 18.08.2020r. wybrat oferte Budimex jako oferte najkorzystniejszg.

W _toku postepowania odwotawczego Izba ustalita, ze specyfikacje techniczne i opisy oraz odpowiednie dokumenty w
celu uzyskania wskazéwek do wyceny przewidzialy zagregowanie jako jeden element wszystkie warstwy konstrukcyjne i

materiatowe dachu (np. rysunek A6-Przekréj B-B czeSci Architektu dzie wszystkie warstwy dachu zostat
zagregowane i oznaczone symbolem D1-DACH). Powyzsze okolicznos$ci potwierdzajg przediozone na rozprawie ofert
podwykonawcédw DACHLAND Sp. z 0.0. z s. w Olsztynie z 25.06.2020r. oraz Ustugi Dekarskie Z. S. Pluznica :
26.06.2020r. (_w aktach sprawy), kiérym Izba przyznata wiarygodno$¢ dowodowg. Do Protokotu z rozprawy ziozyt
os$wiadczenie przedstawiciel zamawiajgcego - Kierownik Zespolu Inwestora Zastepczego, w ktérym przyznat, ze

kosztorysant wbrew postanowieniom SIWZ wyodrebnit do odrebnej pozycji konstrukcje stalowg i obudowe dachu (
wycigg z protokotu posiedzenia/rozprawy ,W tym miejscu Zamawiajgcy stwierdza, Zze nie byt to sformutowany pomyst

rozbicia na 2 pozycje, pozycje robét dachowych, ale byt to pomyst kosztorysanta zatrudnionego w biurze projektu, kidry
przygotowat dokumentacije kosztorysowa.).

Ustalenia dokonane przez lzbe na rozprawie nie zostaly zakwestionowane co do faktu przez strony i uczestnika.
Odwolujgcy podtrzymat stanowisko co do odrzucenia oferty wykonawcy wybranego.

Izba zwazyta
na podstawie dokonanych ustalen w przedmiotowej sprawie oraz obowigzujgcej SIWZ oraz ustawy jak ponizej.
Co do naruszenia art.89 ust.1 pkt 2 ustawy to jest sprzecznosci tresci oferty z trescig SIWZ

Izba nie stwierdza po stronie zamawiajgcego naruszenia art.89 ust.1 pkt 2 ustawy w zwigzku z wyborem jako oferty

najkorzystniejszej przystepujagcego po jego stronie i w zwigzku z tym obowigzku po stronie zamawiajgcego odrzucenia
oferty tego wykonawcy.

Po pierwsze w kontek$cie zapisu SIWZ co do mozliwosci odrzucenia oferty, kiéra nie zawiera wypetionych pozycji TER,
Izba nie uznaje tego zapisu za skuteczny w_kontekScie brzmienia art.89 ust.1 pkt 2 ustawy, ktéry wymaga w ramach
dyspozycji odrzucenia oferty tylko i wytacznie w przypadku sprzeczno$ci tresci oferty z trescig SIWZ. W ocenie Izby TER
nie jest dokumentem potwierdzajgcym zgodno$¢ tresci oferty z treScig SIWZ. Decyduje o tym charakter dokumentu TER
w_kontekScie wynagrodzenia ryczattowego, ktérego skutki regulowane sg tre$cig postanowien art.362 k.c. w zwigzku z
art.14 ust.1 ustawy. Wynagrodzenie ryczattowe nie jest wynagrodzeniem kosztorysowym, czyli wykonawca otrzyma
wynagrodzenie za wykonany przedmiot niezaleznie jakie poniesie koszty spodziewane czy tez nieprzewidziane,

charakteru o$wiadczenia woli jakim jest ztozenie oferty co do istotnych elementéw tego oSwiadczenia, na ktore skiadajg
sie_zobowigzanie do wykonania przedmiotu zaméwienia w_okreslonym terminie i na warunkach SIWZ za okreslong
ryczattowo kwote. Z kolei trescig SIWZ sg postanowienia co do przedmiotu zaméwienia, terminu wykonania gwarancji
wynagrodzenia wykonawcy skiadajgcego najkorzystniejsza oferte, kiéra zamawiajacy nie odrzucit oraz inne istotne
postanowienia zamoéwienia. Szereg postanowien SIWZ to postanowienia nie majgce charakteru tresci SIWZ a jedynie

stuzg okresleniu strony formalnej sktadanej oferty. Tak wiec skutek przewidziany w SIWZ co do mozliwosci odrzucenia
oferty w sytuacji nie wypetnienia TER, w ocenie Izby, nie jest postanowieniem, ktére nalezy zakwalifikowaé do tresci

SIWZ. Co do zasady ustalenia co do terminéw platnoSci wynagrodzenia ryczattowego po kolejnych odbiorach

czesciowych nie zmienia charakteru wynagrodzenia, ktére jest ryczattem a sposob i terminy jego ptatnosci to kwestia

formalna zwigzana z terminem zapta czattu.

Nawet nie podzielajgc pogladu Izby co do charakteru TER to nalezy oceni¢ zachowanie zamawiajgcego za

dopuszczalne, kiory postapit tak jak by TER byt treScig SIWZ i skorzystat z procedury art.87 ust.1 ustawy. Zamawiajgcy
tak postgpit w_zwigzku z watpliwoSciami co do zakresu oferowanego przedmiotu zamowienia, poniewaz w TER




pominieta zostata poz. 1.5.1 TER, to jest brak podania cze$ci ryczattu jaki wykonawca przypisuje tej pozycji. W _dniu
31.07.2020r. wykonawca wybrany wyjasnit watpliwo§¢ zamawiajgcego odpowiadajgc, ze czeS¢ ryczattu przypadajgcego

poszycie dachu. Natomiast jak przyznat na rozprawie zamawiajgcy to kosztorysant sporzgdzajgcy TER w sposéb
niezgodny z OPZ i dokumentacja techniczng rozdzielit dach na dwie pozycje. Te okolicznosci rowniez w_ocenie lzby
uprawniajg do stwierdzenia, ze wykonawca nie moze ponosi¢ konsekwencji w postaci odrzucenia oferty z powodu braku

spojnosci dokumentacji zamawiajgcego a TER.

Roéwniez w przypadku traktowania TER jako tre$ci SIWZ ma znaczenie okoliczno$é, ze kwoty podane w ofercie to jest
formularzu ofertowym i kwota sumaryczna w TER sg tozsame. Na tej rowniez podstawie nalezy odrzuci¢ wszelkie
podejrzenia, ze wykonawca wybrany nie zamierza wykonac catoSci zamoéwienia. Niemniej wyzszo$¢ maja tutaj przepisy

w ofercie to jest osSwiadczeniu woli stwierdza, ze wykona przedmiot zamoéwienia za kwote ryczattu i z poszanowaniem
postanowien SIWZ to oznacza, ze nawet gdyby nie odniost sie do watpliwosci zamawiajacego, zgloszonych w zwigzku z
TER to i tak ma obowigzek wykonaé¢ caty przedmiot zamédwienia. Niemniej nalezy pozytywnie ocenié zachowania

zamawiajgcego i wykonawcy wybranego, ktérzy w trybie art.87 ust.1 wyjasnili powstate watpliwosci w zwigzku z
ztozonym do oferty TER.

wykonania zaméwienia w_systemie buduj za podang cene w formularzu ofertowym stanowigcym jego zobowigzanie

wobec zamawiajgcego.

Podsumowujgc ztozone TER do oferty nie jest oSwiadczeniem woli w sytuacji ceny ryczattowej, moggcym byé¢
ocenianym w_kontekScie tresci SIWZ, tylko dokumentem ustalajgcym zakresy platno$ci dla wyszczegodlnionych w _nim
czesci, czyli oSwiadczeniem wiedzy.

Izba w Zadnym stopniu nie podziela pogladéw odwotujgcego co do podnoszonej kwestii, ze w zwigzku z TER nie ma
ceny ryczattowej tylko cena o charakterze mieszanym to jest kosztorysowo-ryczattowym. Odwotujgcy nie wykazat
istnienia w TER cen jednostkowych charakterystycznych dla wynagrodzenia kosztorysowego, a poza tym nie TER
decyduje o charakterze wynagrodzenia tylko postanowienia SIWZ w tym wzo6r umowy, kwalifikujgcy wynagrodzenie do

ryczattu .

Co do zarzutu naruszenia art. 89 ust.1 pkt 6 ustawy to jest btedu w obliczeniu ceny.

Izba nie stwierdza po stronie zamawiajgcego naruszenia art.89 ust.1 pkt 6 ustawy w zwigzku z wyborem jako oferty
najkorzystniejszej przystepujacego po jego stronie i w zwigzku z tym obowigzku po stronie zamawiajgcego odrzucenia
oferty tego wykonawcy.

W _ocenie Izby z uwagi na charakter wynagrodzenia w formie ryczattu oraz wywiedzionym zarzutem w zwigzku ze
zlozonym TER bez kwoty podanej dla poz.1.5.1., zarzut ten nie znajduje przede wszystkim podstawy prawnej w sytuaciji
obowigzujgcej ceny ryczaitowej.

Jak juz wyzej Izba nadmienita cena ryczattu to kwota tgczna, bez kalkulacji i bez cen jednostkowych. W tym stanie
rzeczy, w ocenie lzby, zarzut btedu w obliczeniu ceny w zwigzku z nie podaniem kwoty z poz. 1.5.1 TER nie podlega

rozpoznaniu z przyczyn prawnych. To jest takiego zarzutu nie mozna postawi¢, gdy mamy do czynienia z ryczattem a
nie wynagrodzeniem kosztorysowym gdzie mozna np. podniesé kwestie pominiecia wyceny elementu kosztorysowego

mozliwo$¢é szukania btedu w obliczeniu ceny w zwigzku z np. stawka podatku vat, a czego nie podniesiono.

W tym stanie rzeczy zarzut nie zostat udowodniony jak powyzej.

Co do zarzutu art.26 ust.3 ustawy to zarzut ten zostat wycofany podczas rozprawy, jak Izba domniemywa zgloszony byt




omytkowo, w sytuaciji zarzutéw z art.89 ust.1 pkt 2 i pkt 6 ustawy.
W _konsekwencji, nie udowodnienia zarzutéw z art. 89 ust.1 pkt 2 i pkt 6 ustawy, nie wykazano naruszenia uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw to jest zasady wynikajgcej z art.7 ust.1 ustawy.

Zamawiajgcy nie naruszyt uczciwej konkurencji wybierajgc oferte przystepujgcego, ktéra jest ofertg korzystniejszg od
oferty odwolujgcego, czemu nie zaprzeczat odwotujgcy, nie naruszajgc przy tym ustawy, jak i SIWZ. Natomiast rowniez

Kwitujgc sprawe Izba podziela argumentacje przedstawione przez zamawiajgcego w jego pismach, jak i piSmie
przystepujacego, wymienionych powyzej w uzasadnieniu.
W _zwigzku z powyzszym Izba nie stwierdza. naruszenia przepisow ustawy, ktére miaty by w na_ wynik

postepowania, co nakazuje Izbie oddalenie odwotania na mocy art.192 ust.2 ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy,
a takze w oparciu o przepisy § 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i

sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztoéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

Dz. U. z 2018 r. poz. 972) zaliczajgc w poczet postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania, uiszczony przez
odwotujgcego w kwocie 20.000,00 zt. Zamawiajgcy nie ztozyt fakturyvat, ani rachunku na poczet wynagrodzenia
petnomocnika z tytutu zastepstwa procesowego.

Przewodniczgcy:



