Sygn. akt: KIO 1882/21

WYROK
z dnia 13 lipca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Aneta Mlacka
Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 lipca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej w dniu 25 czerwca 2021 r. przez Odwotujgcego STRABAG Sp. z o0.0. (ul. Parzniewska 10, 05-800

Pruszkéw)w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Skarb Panstwa - Archiwum Panstwowe w

Bydgoszczy (ul. Dworcowa 65, 85-009 Bydgoszcz)

przy udziale Wykonawcy Budimex S.A. (ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa)zgtaszajgcego przystapienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1)oddala odwotanie

2)kosztami postepowania obcigza Odwotujagcego STRABAG Sp. z 0.0. (ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw) i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego STRABAG Sp. z o.0. (ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw
tytutem wpisu od odwotania, kwote 4227,10 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce dwiescie dwadziesScia siedem ztotych
dziesie¢ groszy) poniesiong przez Zamawiajacego Skarb Panstwa - Archiwum Panstwowe w Bydgoszczy (ul.
Dworcowa 65, 85-009 Bydgoszcz) tytutlem wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na rozprawe

2.2. zasadza od Odwolujagcego STRABAG Sp. z 0.0. (ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéwha rzecz Zamawiajgcego
Skarb Panstwa - Archiwum Panstwowe w Bydgoszczy (ul. Dworcowa 65, 85-009 Bydgoszczkwote 4227,10
zt 00 gr (stownie: cztery tysigce dwiescie dwadzieScia siedem ziotych dziesieC groszy) poniesiong przez
Zamawiajgcego Skarb Panstwa - Archiwum Panstwowe w Bydgoszczy (ul. Dworcowa 65, 85-009
Bydgoszcz) tytutem wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowienh publicznych (Dz. U. z

2019 r. poz. 2019, ze zm.) na ninigjszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: .......cccveivmeiiniincininnceneeas

Sygn. akt: KIO 1882/21

UZASADNIENIE
Zamawiajgcy: Skarb Panstwa - Archiwum Panstwowe w Bydgoszczy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na wykonanie robét budowlanych w oparciu o
dokumentacje projektowg Zamawiajgcego i pozwolenie na budowe dla inwestycji pn. ,,Budowa nowej siedziby Archimum
Panstwowego w Bydgoszczy" przy ul. Karfowicza w Bydgoszczy na terenie dziatki nr 37/11 obr.178.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej o numerze 2021/S 058-
145512 w dniu 24.03.2021 r.
Odwolujgcy STRABAG Sp. z 0.0. wnidst odwotanie, w ktdrym zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie:
1.art. 16 pkt 1-3 PZP poprzez brak przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w sposoéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, rownosci wykonawcow, a takze naruszenia zasady przejrzystosci i
proporcjonalnosci;
2.art. 226 ust. 1 pkt 5) PZP poprzez jego zastosowanie w stanie faktycznym sprawy, w ktérym nie zachodzi niezgodnos¢
oferty Odwolujgcego z trescig specyfikacji warunkéw zaméwienia, a sporzadzenie przez Wykonawce zatacznika nr 4a -
Tabeli elementéw rozliczeniowych, zawierajgcego podziat procentowy wynagrodzenia za realizacje poszczegélnych
etapéw zamowienia w sposéb odmienny, niz wynika to ze wzoru okreslonego w zatgczniku nr 4a do SWZ nalezy
kwalifikowa¢ jako btgd nieistotny oferty, ktory nie ma charakteru merytorycznego i nie wptywa na tre$¢ tej oferty, a sam
za$ sam dokument pn. ,Tabela elementéw rozliczeniowych" (TER), stanowigcy zatacznik nr 4A do SWZ nie stanowi
elementu istotnego oferty w rozumieniu art. 66 §1 Kodeksu cywilnego.
wzglednie:
3.art. 223 ust. 1 PZP poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien tresci oferty odnoszgcych sie
do sposobu wypeinienia przez Odwotujgcego zatgcznika nr 4a do SWZ - Tabeli elementéw rozliczeniowych, poprzez
wprowadzenie podziatu procentowego wynagrodzenia za realizacje poszczegolnych etapow zamodwienia w sposob
odmienny, niz wynika to ze wzoru zawartego w zatgczniku nr 4a do SWZ
4.art. 223 ust. 2 pkt. 3 PZP poprzez zaniechanie poprawienia w ofercie Odwotujgcego omytki polegajacej na niezgodnosci
oferty ze SWZ, a niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty, tj. zalagcznika nr 4a pn.,Tabela elementow
rozliczeniowych (TER)".
Odwotujgcy wniést onakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej oraz dokonanie
ponownej oceny i badania ofert, w tym oferty Odwotujgcego oraz dokonanie jej wyboru jako oferty najkorzystniejsze;.
W uzasadnieniu faktycznym Zamawiajacy wskazat, ze powodem odrzucenia oferty Odwotujgcego bylo sporzadzenie
przez niego zatgcznika nr 4a - Tabeli elementow rozliczeniowych, ktory stanowi treS¢ oferty, niezgodnie z warunkami
zamoOwienia, w tym wymogami SWZ. Odwotujgcy w zatgczniku nr 4a wprowadzit podziat wynagrodzenia za wykonanie
poszczegoblnych etapow przedmiotu zamoéwienia w sposéb niezgodny z SWZ - Wzorem zalgcznika nr 4a oraz z
narzuconym podziatem procentowym kalkulacji wynagrodzenia za poszczegélne Etapy wskazany w TER, w tym
niezgodny z zapisami Rozdziatu XIV ust. 4a SWZ i wyjasnieniami tresSci SWZ na pytanie nr 5 z Pakietu pytan nr 7 z dnie
30.03.2021r.
W opinii Zamawiajgcego powyzsza niezgodnosc¢ tresci oferty z warunkami zaméwienia uniemoZlivia uznanie oferty za
wazng ze wzgledu na fakt, iz wykonawca wbrew wyraznej tresci SWZ i udzielonych wyjasnien ztozyt oferte niezgodng z
warunkami zamowienia, tj. powofanymi w wyjasnieniach tresci SWZ warunkach finansowania inwestycji z budzetu panstwa



w rozbiciu na poszczegdine lata finansowania, ktore determinowany konieczno$¢ wprowadzenia przez Zamawiajgcego
sztywnego podziatu procentowego wynagrodzenia wykonawcy za realizacje poszczegdinych etapdw zgodnie z treScig
Zatgcznika 4a do SWZ. Jednoczesnie wskazac nalezy, iz przedmiotowa niezgodnos¢ treSci oferty nie podlega poprawie w
trybie art. 223 PZP, ze wzgledu na fakt, Ze poprawki nie sg oczywiste i elementy sktadowe poszczegdinych etapow TER,
Jako pochodne narzuconego podziatu procentowego wartosci etapoww TER stanowig wewnetrzng kalkulacje Wykonawcy,
co do ktorej nie zachodzg przestanki do samoistnego poprawienia omytek przez Zamawajgcego, bez niezgodnych z art.
223 ust. 1 zd. 2 PZP wyjasnien ktére powodowatyby zmiana treSci oferty przez Wykonawce".

Odwolujacy nie zgodzit sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego w przedmiocie odrzucenia jego oferty na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 5) PZP, gdyz w jego ocenie sporzadzenie przez niego zatgcznika nr 4a - TER z podziatem wynagrodzenia za
wykonanie poszczegolnych etapdéw przedmiotu zamowienia w sposéb odmienny od sztywnego podziatu tego
wynagrodzenia, ktory zostat przez Zamawiajgcego narzucony we wzorze zatgcznika nr 4a do Umowy - TER nalezy
kwalifikowa¢ jako uchybienie formalne, a nie merytoryczne, gdyz informacje zawarte w tym zatgczniku nie stanowig
oswiadczenia woli Wykonawcy, a zatem nie stanowig tresci oferty i nie majg wplywu na wynik postepowania.

Zgodnie z ust. 10 rozdziatu XI SWZ - ,Opis sposobu przygotowania i ztozenia oferty", oferta powinna zawiera¢ formularz
oferty, ktérego wzor okresla Zatgcznik nr 3 do SWZ oraz Wypetniong Tabele elementéw rozliczeniowych (TER),
stanowigcg Zatgcznik nr 4a do SWZ

Zgodnie z rozdziatem XIV SWZ - ,Opis sposobu obliczenia ceny" - cena oferty musi by¢ podana w ofercie wg zasad
okreslonych w SWZ

Zamawiajgcy przyjat w postepowaniu wynagrodzenie ryczattowe. Zdaniem Odwotujgcego, przedmiary zataczone w
dokumentacji technicznej stanowig tylko element pomocniczy do sporzgdzenia oferty obejmujacej cene ryczattowa.
Wykonawca obliczajgc cene oferty musiat uwzgledni¢ wszystkie elementy niezbedne wykonania w ramach przedmiotu
zamowienia opisane w SWZ, Dokumentacji Projektowej, Projektowanych Postanowieniach umowy oraz wynikajgcych z
obowigzujacych przepiséw i sztuki.

Zdaniem Odwotujgcego Zatgcznik nr 4a do SWZ - TER nie ma charakteru merytorycznego i nie wptywa na waznos¢
oferty.

Zalgcznik ten zostat przez Zamawiajgcego wskazany dopiero w kolejnej czesci rozdziatu XIV SWZ - tj. w ust. 4 tego
rozdziatu, jako zatgcznik do oferty, co oznacza, ze pehi role zatacznika do formularza oferty oraz pemi funkcje
informacyjna.

Odwolujacy wskazat, ze w spos6b wyrazny zaakceptowat warunki ptatnosci okreslone przez Zamawiajgcego w pkt 6
oraz 9 zlozonej oferty, stanowigcej oswiadczenie woli, ktérego to tre$¢ nalezy rozpatrywac pod wzgledem merytorycznej
zgodnosci oferty z warunkami zamoéwienia. Z tego wzgledu nieuzasadnione jest postawienie przez Zamawiajgcego
zarzutu, ze oferta zlozona przez Odwolujgcego jest niezgodna z warunkami zamowienia i tym samym podlega
odrzuceniu.

Odwolujacy podkreslit, ze wartosci procentowe wynikajace podziatu wynagrodzenia zawarte w Zatgczniku nr 4a do SWZ
majg charakter obligatoryjny. Skladajgc oferte wykonawcy sg zobligowani do zastosowania sie do podziatu
wynagrodzenia narzuconego przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie dopuscit ich zmiany i zostaly one narzucone z
gory.

W pakiecie pytan nr 7 z dnia 30.03.2021 r. zadano Zamawiajgcemu pytanie nr 5 o tresci -,Tabela Elementéw
Rozliczeniowych (roboty budowlane) zawiera zatozenia procentowe dla poszczegolnych etapéw. Czy w przypadku gdy
oferta wykonawcy bedzie wyzsza w poszczegolnych etapach od zalozen Zamawiajgcego wynagrodzenia za dany etap
zostanie wyptacone w cato$ci w stosunku do ceny Wykonawcy?".

W odpowiedzi na to pytanie Zamawiajgcy wskazat - ,ZatoZenia procentowe dla poszczegolnych etapéw wskazane w TER
stanowig odzwierciedlenie przyznanych Zamawiajgcemu Srodkow finansowych i harmonogramu wydatkowania tych
Srodkow w poszczegdinych latach. Tym samym Wpykonawca wypetniagigc TER powinien uwzglednic taki podziat
procentowy jak wskazano dla poszczegodlnych etapow”.

Zdaniem Odwolujgcego, skoro tresci Zatgcznika nr 4a do SWZ - TER Wykonawca nie mogt uksztattowac inaczej, jak
tylko poprzez podziat wynagrodzenia w sposéb $cidle okreslony przez Zamawiajgcego, to tre$¢ tego dokumentu nie
moze w ogoble stanowi¢ podstawy do podjeciu decyzji o odrzuceniu oferty. Trudno w tym zakresie moéwic¢ o jakimkolwiek
elemencie wynikajacym z oSwiadczenia woli Wykonawcy.

Wartosci procentowe wskazane w tresci formularza TER odpowiadajgce podziatowi wynagrodzenia majg charakter
obligatoryjny i nieprawidlowosci w przedtozonym przez Odwolujgcego Zigczniku nr 4a majg charakter omylek -
niezamierzonego dziatania ze strony Wykonawcy, co nasuwa sig automatycznie poprzez analize samej oferty.

W opinii Odwotujgcego Zamawiajgcy stwierdzajgc btgd w przyjmowanych przez Odwotujgcego procentowych
wartosciach podziatu poszczegblinych czeSci wynagrodzenia za wykonanie poszczegdlnych etapdédw przedmiotu
zamowienia w formularzu 4a do SWZ - ,Tabela elementéw rozliczeniowych" winien byt zastosowa¢ badz procedure
okreslong w art. 223 ust. 1 PZP i wezwaé Odwolujgcego do ziozenia wyjasnien, badz tez samodzielnie dokona¢ poprawy
omytek w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3) PZP. Zmiana dotyczytaby tylko prezentacji ceny catkowitej (ktéra jest ceng
ryczattowg), w rozbiciu na narzucone przez Zamawiajgcego wartosci i jednoczesnie nie prowadzitby do zmiany ceny
catkowitej, nie spowodowataby ona istotnej zmiany w tresci oferty.

Odwolujacy zauwazwt, ze oferta przedstawia cene ryczattowg, ktéra zgodnie z art. 632 Kodeksu cywilnego, jest stata, co
do zasady nie podlega zmianie, a tworzenie podziatu jej podziatu nie wptywa na charakter ryczattu. Rozdziat XIV SWZ
[Opis sposobu obliczenia ceny] nie precyzuje szczegblnych zasad dotyczacych sposobu obliczenia ceny, a
Zamawiajgcy ograniczyt sie do wskazania w ust. 4a, ze ,Wykonawca winien dotgczy¢ do oferty wypetniong Tabele
elementdw rozliczeniowych (TER) wypetniong wg Zatgcznika nrd4a do SWZ.".

Zamawiajgcy nie przewidziat zadnych skutkéw wobec niezastosowania sie przez Wykonawce do podziatu procentowego
(etapowania) zatozonego w Tabeli elementdéw rozliczeniowych (TER), a takze nie wskazat, ze rzeczony podziat ma
zosta¢ dokonany wedlug czynnosSci arytmetycznej, oderwanej od zasad kalkulowania ceny. Przypisywanie Tabeli
elementéw rozliczeniowych (TER) waloru merytorycznego elementu oferty nie znajduje oparcia w postanowieniach
Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia, a takze przeczy elementarnym zasadom logiki.

Odwolujacy przytoczyt treS¢ odpowiedzi Zamawiajgcego na pytanie nr 5 z pakietu pytan nr 7 z dnia 30 marca 2021 r.,
ktéra zostata udzielona w dniu 08 kwietnia 2021 r.: ,,ZatoZenia procentowe dla poszczegdinych etapdw wskazane w TER
stanowig odzwierciedlenie przyznanych Zamawiajgcemu Srodkow finansowych i harmonogramu wydatkowania tych
Srodkéw w poszczegdinych latach.”

§ 8 ust. 11 wzoru umowy na dzien udzielenia wyzej wymienionej odpowiedzi (08 kwietnia 2021 r.) brzmiato w nastepujacy
sposoéb: ,Z uwagi na fakt, iz $rodki na inwestycje pochodzg ze Zrodet Ministerstwa Kultury i Dziedzictwa Narodowego,



Generalny Wykonawca oswiadcza, iz akceptuje rozliczanie w okreslonych transzach (cze$ciach). Z uwagi jednak na
niemozno$¢ przewidzenia skuteczno$ci przekazywania transzy, Generalny Wykonawca odstepuje od moZliwosci
wystepowania z jakimikolwiek roszczeniami z tego tytutu do momentu uzyskania przez Zamawiajgcego transzy
pozwalajgcej uregulowanie wymagalnych roszczen. W przypadku opOznienia w ptatnosci wigkszego niz 9 miesiecy,
Generalnemu Wykonawcy przystuguje prawo odstgpienia od Umowy”.

Jak wskazat Odwotujgcy, oswiadczenie Zamawiajgcego stanowi deklaracje, ze zatozenia procentowe przyjete w Tabeli
elementéw rozliczeniowych (TER) sg odzwierciedleniem przyznanych mu $rodkéw finansowych oraz harmonogramu
wydatkowania tych $rodkéw w poszczegolnych latach, a takze tre$¢ postanowienia § 8 ust. 11 wzoru umowy, ktéra
stanowi zabieg asekuracyjny, stojacy w sprzecznosci z wyzej przytoczonym oswiadczeniem, nalezy uznac za chybione
powolywanie sie przez Zamawiajgcego na wigzacy, merytoryczny charakter zatozen procentowych dla poszczegéinych
etapow wskazanych w Tabeli elementdw rozliczeniowych (TER), gdyz jak sam Zamawiajgcy stwierdzit niemozliwe jest
przewidzenie skutecznosci przekazywania poszczegolnych transz. Powyzszego nie zmienia okolicznos¢, ze
Zamawiajgcy w dniu 09 kwietnia 2021 r. dokonat modyfikacji treSci postanowienia § 8 ust. 11 wzoru umowy, ktora
sprowadzata sie do umozliwienia wykonawcy zgtaszania roszczen z tytutu braku ptatno$ci oraz umozliwienia szybszego
odstgpienia od umowy w przypadku braku ptatnosci.

Odwolujacy zwrécit takze uwage, ze rozumienie terminu ,oferta” nalezy opiera¢ na art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego,
zgodnie z ktérym jest nig oSwiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okre$la istotne postanowienia tej
umowy. Z uwagi na odptatny charakier zamoéwien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty bedzie zawsze
okreslenie ceny za jakg Wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ zamawiane $wiadczenie. Zwazywszy, ze przedmiotem
zamowienia sg roboty budowlane, trescig oferty jest tez przedmiot zaméwienia (opisany w dokumentacji projektowej), a
takze termin wykonania zaméwienia.

W konsekwencji Odwotujgcy stwierdzit, ze brak jest podstaw do przyjecia, ze oferta Odwotujgcego jest niezgodna z
treScig SWZ, za$ samo przyjecie przez Zamawiajgcego w ust. 4 rozdziatu XIV SWZ ,Opis sposobu obliczenia ceny", ze
Zatgcznik nr 4a do SWZ - , Tabela elementéw rozliczeniowych" (TER) jest zatgcznikiem do oferty oznacza, ze dokument
ten - ze wzgledu na jego tres$¢ oraz umiejscowienie w systematyce dokumentacji przetargowej zawartej w SWZ - nie
stanowit oferty w rozumieniu art. 66 § 1 k.c, a stanowit oSwiadczenie Zamawiajgcego co do sposobu wykonania umowy.
Odwolujacy podniost, ze sporzadzenie przez niego zatgcznika nr 4a - TER z podziatem wynagrodzenia za wykonanie
poszczegoéinych etapdw przedmiotu zamédwienia w sposob odmienny od sztywnego podziatu tego wynagrodzenia, ktory
zostat przez Zamawiajgcego narzucony we wzorze zatgcznika nr 4a do Umowy - TER nalezato poprawi¢ w ramach
procedury wyjasnienia tresci oferty wynikajacej z art. 223 ust. 1 PZP oraz procedury poprawiania omytek okreslonej w art.
223 ust. 2 pkt. 3 PZP.

Czynnos$¢ poprawienia oferty w trybie art. 223 ust. 2 PZP ma charakter obligatoryjny i Zamawiajacy nie moze uchyli¢ sie
od jej wykonania. Zaniechanie takiej czynno$ci nalezy uznac¢ nalezy za dziatanie sprzeczne nie tylko z prawem, ale i
nieracjonalne, gdyz prowadzi do niestusznego odrzucenia najkorzystniejszej oferty, ktére nie zapewnia wyboru oferty
zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, a takze narusza zasade
proporcjonalnosci.

Zastosowanie przez Zamawiajgcego procedury poprawienia omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3 PZP (obecnie 223 ust. 2
pkt 3 PZP) nie oznacza braku mozliwosci uprzedniego zastosowania instytucji wezwania Wykonawcy do wyjasnienia
tredci ztozonej oferty. Sporzadzenie przez Odwotujgcego zatgcznika nr 4a - TER z podzialem wynagrodzenia za
wykonanie poszczegolnych etapdéw przedmiotu zamoéwienia w sposéb odmienny od sztywnego podziatu tego
wynagrodzenia, ktory zostat przez Zamawiajgcego narzucony we wzorze zatgcznika nr 4a do Umowy - TER nie
prowadzi do naruszenia granicy dopuszczalno$ci zmian, poniewaz nie stanowi znaczacej ingerencji w tres¢ oferty, ktéra
spowodowataby wytworzenie zupetnie nowej tresci oswiadczenia woli w stosunku do zfozonego przez Odwotujgcego.
Zdaniem Odwotujgcego wypetnienie zatgcznika nr 4a -TER z przyjetym przez Odwolujgcego innym podziatem
procentowym wynagrodzenia za wykonanie poszczegdinych etapéw przedmiotu zamédwienia nie ma charakteru
przedmiotowo istotnego. Sposob rozliczenia wynagrodzenia wg. procentowego zatozenia dla poszczegolnych etapow
wskazany w tresci tego zatgcznika stuzy¢ ma jako dokument pomocniczy przy obliczeniu ceny oferty oraz informacja dla
zamawiajgcego na etapie wykonania robét o wysokosci cen jednostkowych za dany element rozliczeniowy. Dokument
ten ustala tylko zakresy ptatnosci dla wyszczegdlnionych w nim czesci, a zatem jest to oSwiadczenie wiedzy, a nie
oswiadczenie woli - w sytuacji podania przez Odwotujgcego ceny ryczattowej. TreS¢ zawarta w tym zatgczniku nie ma
wiec wptywu na wykonanie i rozliczenie prac wchodzgcych w zakres zamoéwienia

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy w sposo6b prawidtowy dokonat oceny oferty Odwotujgcego. Oferta nie podlegata poprawieniu.

Zgodnie z tre$cig SWZ, oferta powinna zawierac:

1)Formularz oferty, ktérego wzor okresla Zatgcznik nr 3 do SWZ,

2)Woypetniong Tabele elementéw rozliczeniowych (TER) stanowigca Zatacznik nr 4a do SWZ.

3)Kalkulacje sporzadzone wg Przedmiaru wyposazenia, stanowigce Zatgcznik nr 4b - wzér kalkulacja - Regaly SM i
Zatgcznik nr 4c - wzér kalkulacja Technologia APwB wyposazenie. - okreslajace wysoko$¢ wynagrodzenia za dostawe i
montaz elementéw wyposazenia, z identyfikacjg oferowanych elementéw wyposazenia w zakresie umozliwiajgcym
weryfikacje zgodnos$ci z wymogami zawartymi w SWZ - OPZ

Wraz z ofertg Wykonawca winien ztozyc:

1)JEDZ opatrzony kwalifikowanym podpisem elektronicznym, oraz pozostate o$wiadczenia i dokumenty wskazane w
Rozdziale IX ust. 1 SWZ w formie wskazanej w Rozdziale [X ust. 12 SWZ,

2 )dokument potwierdzajgcy wniesienie wadium,

3)wyjasnienia dotyczgce tajemnicy przedsiebiorstwa, jezeli Wykonawca sktada wraz z ofertg informacje / dokumenty
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa (jesli dotyczy),

4)Kosztorys ofertowy - o charakterze pomocniczym,

5)Wykaz Doswiadczenia Kierownika budowy - wg Zatgcznika nr 11 do SWZ

Zamawiajgcy zdefiniowat zatem dokumenty skladajgce sie na oferte. Skorooferta powinna zawiera¢: Formularz oferty,
ktérego wzor okresla Zatgcznik nr 3 do SWZ, Wypetniong Tabele elementéw rozliczeniowych (TER) stanowigcg
Zalgcznik nr 4a do SWZ, to te wkasnie dokumentylgcznie stanowity oferte i ich tre§¢ miata fgczne znaczenie dla oceny
treSci oSwiadczenia woli sktadanego przez Wykonawce.

Zamawiajgcy wymagat przedstawienia w dokumencie TER ceny za wykonanie poszczegolnych elementéw. Tabela
zostata podzielona na 4 etapy, ktdérych wartosci procentowe w stosunku do ceny catego zamowienia zostaty okreslone



przez Zamawiajgcego. Jednakze kazdy z czterech etapdw zostat podzielony na dodatkowe elementy. W catosci tabela
TER zawierata 41 elementow. Wartos¢ kazdej z pozycji miata zosta¢ okreslona przez Wykonawce.

Zamawiajgcy w trakcie postepowania przetargowego udzielit odpowiedzi, w kidrej wskazat, ze konkretne zatozenia
procentowe wynikajg z i stanowig odzwierciedlenie przyznanych Zamawiajgcemu $rodkéw finansowych i harmonogramu
wydatkowania $rodkéw w poszczegdinych latach. Zamawiajgcy nie miat wiec mozliwosci innego uksztattowania tych
wskaznikow. Zamawiajacy okreslit wiec wage tych informacji i ich przetozenie na ocene prawidtowos$ci ztozonej oferty. W
zwigzku z powyzszym, w ramach oferty i Zalgcznika nr 4a do oferty - TER, koniecznym bylo przedstawienie
wymaganych przez Zamawiajgcego informaciji. Nie jest sporne, ze Odwotujgcy dokonat modyfikacji zatgcznika.

W ocenie Izby, modyfikacja zatgcznika nr 4a i przedstawienie etapow realizacji zamoéwienia — ich rozliczenia niezgodnie z
wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w SWZ, oznacza_niezgodnosc oferty z treScig SWZ

Réwniez na taki wniosek wskazuje wypowiedz Odwolujgcego wyrazona w trakcie rozprawy z udziatem stron.
Odwolujacy nie kwestionowat, ze zatacznik 4a sformutowany w sposéb inny niz wynika to ze wzoru SWZ stanowi btad
merytoryczny. Skoro tak, to niezgodno$¢ tresci tego zatacznika z SWZ oznacza niezgodnosc oferty z treScig SWZ
Zgodnie z Zatgcznikiem nr 2 do SWZ - Projektowane postanowienia umowyTER stanowig podstawe dla realizacji
Przedmiotu Umowy i integralng cze$¢ Umowy. Zgodnie z § 1 ust. 2 pkt 3) (Podstawowe zobowigzania stron),
»integralnymi czeSciami Umowy okreSlajgcymi szczeg6towy zakres i sposéb realizacji Przedmiotu Umowy sg (...) oferta
wykonawcy wraz z zatgcznikami, w tym z TER i kalkulacjg -okre$lajgcg wysokos¢ wynagrodzenia za dostawe i montaz
elementdéw wyposazenia."

W § 8 ust. 4 lit. a. Umowy Zamawiajgcy wskazal, ze ,wynagrodzenie bedzie wyptacane Wykonawcy f...):

a.w zakresie czesci Przedmiotu Umowy objetej TER po wykonaniu poszczegélnych czesci Przedmiotu Umowy
opisanych poszczegdlnymi pozycjami TER, w wysokosci okreslonej w TER."

Powyzsze oznacza, ze dokument TER miat stanowi¢ podstawe przy dokonywaniu rozliczen z wykonawca - w zakresie
czesci Przedmiotu Umowy objetej TER. Na takie rozumienie dokumentu wskazuje réwniez postanowienie zawarte w § 3
ust. 4 Umowy, z ktérego wynika, ze ,Wykonawca wykona (tj. rozpocznie i zakonczy wykonywanie) poszczegoélne czesci
Przedmiotu Umowy stanowigce odrebne pozycje TER sktadajgce sie na dany Etap w terminach okresSlonych i
uzgodnionych przez Strony w Harmonogramie Rzeczowo — Finansowym”. Harmonogram Rzeczowo - Finansowy ma
zatem charakter wtorny i nastepczy w stosunku do TER, ktéry okresla poszczegdlne czynnosci (pozycje) majgce zostac
zrealizowane w poszczegdélnych etapach. Dopiero w dalszej kolejnosci i na podstawie TER, Strony ustalg terminy
realizacji poszczegolnych czynnosci sktadajgcych sie na etapy.

W § 8 ust. 5 Umowy Zamawiajacy wskazat, ze ,Wynagrodzenie za wykonanie czesci Przedmiotu Umowy, o ktorej mowa
w § 1 ust. 1 pkt 4 Umowy, w szczegdlnosci za wykonanie Dokumentéw Wykonawcy, zawarte jest w Wynagrodzeniu za
wykonanie poszczegoélnych czesci Przedmiotu Umowy wykazanych jako odrebne pozycje TER.” Zamawiajgcy kwalifikuje
znaczenie TER na rozliczenia wynagrodzenia réwniez w § 8 ust. 6 lit. a. i b. Umowy wskazujgc, ze rozliczenie nastepuje
na podstawie protokotéw odbioréw robot, obejmujacych roboty ujete w TER i HRF, ale rozliczenie nastepuje na podstawie
wartosci wynagrodzenia dla danej pozycii ujetej w TER.

Powyzej przytoczone postanowienia umowy wskazuja, ze Zamawiajgcy traktowat dokument TER jako informacje w
zakresie opisu przedmiotu zamoéwienia i rozliczenia wynagrodzenia.

Realizacja zamowienia zgodnie z etapami wskazanymi w TER oraz rozliczenie wynagrodzenia dotyczg realizacji
zamoOwienia, skladajg sie zatem na tres¢ oferty. Jako taki, dokument ten ma charakter merytoryczny, istotny dla catej
oferty — realizacji zamowienia. Skoro tak, to wypetnienie dokumentu TER niezgodnie z wymaganiami SWZ oznacza, ze
Wykonawca zaoferowat realizacje zamdwienia w sposéb, ktory nie odpowiadat wymaganiom Zamawiajgcego. Oferta nie
odpowiadajgca wymaganiom SWZ podlega odrzuceniu.

W konsekwencji nalezato uzna¢, ze bezzasadny jest zarzut Odwotujgcego dotyczacy naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez jego zastosowanie i uznanie, ze zachodzi
niezgodnos¢ oferty Odwolujgcego z treScig specyfikacji warunkdw zamoéwienia, a sporzadzenie przez Wykonawce
zatgcznika nr 4a - Tabeli elementow rozliczeniowych w sposéb odmienny, niz wynika to ze wzoru okreSlonego w
zatgczniku nr 4a do SWZ, nalezy kwalifikowa¢ jako btgd nieistotny oferty, ktéry nie ma charakteru merytorycznego i nie
wpltywa na tres¢ tej oferty.

W ocenie Izby nie jest uzasadniony zarzut Odwolujgcego dotyczacy zaniechania przez Zamawiajgcego poprawienia
omytki w ofercie Odwotujgcego.

Zgodnie z art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Zamawiajacy poprawia w ofercie inne omytki
polegajgce na niezgodnosci oferty z dokumentami zamoéwienia, nie powodujace istotnych zmian w tresci oferty.
Poprawienie innej omytki, o ktorej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, nie moze
doprowadzi¢ do wytworzenia catkowicie nowego oswiadczenia wykonawcy. W tym wypadku z takg wiasnie sytuacjg
mielibySmy do czynienia.

Jak wskazano powyzej, dokonanie poprawienia oferty w przedmiotowym przypadku nie mogtoby sig odby¢ bez ingerenciji
Odwotujgcego, a wiec bez pozyskania od niego informacji wskazujacej, w jaki sposéb omytke te nalezy poprawi¢ w
odniesieniu do wszystkich 41 wierszy TER. To Odwotujgcy byt zobowigzany do wypetnienia 41 pozycji formularza i to do
niego nalezata decyzja w zakresie kazdej z pozycji. Formularz ten byt oswiadczeniem pochodzgcym od Odwolujgcego, a
nie od Zamawiajgcego. Zamawiajgcy okreslit jedynie 4 etapy, niemniej wszystkie pozostate pozycje powinien wypetnic
Odwotujacy. Zamawiajacy samodzielnie nie dysponowat informacjami, ktére pozwalatyby mu dokona¢ postulowanej
przez Odwotujgcego poprawy. Omytka musi by¢ widoczna, a jej poprawienie w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, mozliwe bez pomocy ze strony wykonawcy.

W Swietle powyzszego nalezy takze stwierdzi¢, ze modyfikacja miataby charakter istotny Skorzystanie z wczesniejszych
wyjasnien udzielonych przez Odwotujgcego moze mie¢ charakter wyjgtkowy, po ktory siegngé mozna w ograniczonym
zakresie, ktoéry w przedmiotowym przypadku bytby przekroczony. Odwotujgcy musiatby bowiem okresli¢ od poczatku 41
pozyciji dokumentu TER, co stawiatoby go w uprzywilejowanej pozycji wzgledem innych wykonawcow. Zamawiajacy nie
naruszyt zatem rowniez art. art. 223 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

W konsekwencji nalezato stwierdzi¢, ze bezzasadny jest réwniez zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 16 pkt 1-3
ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Zamawiajgcy przeprowadzit postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, rownosci wykonawcow, a takze nie naruszyt zasady
przejrzystosci i proporcjonalnosci.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 oraz art. 574 ustawy z



11.09.2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.)oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1a) i 2a) i b)
oraz § 8 ust. 2 pkt 1).
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