Sygn. akt: KIO 2291/22

WYROK

z dnia 20 wrzesnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 wrzesnia 2022 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 wrzesnia 2022 r. przez
wykonawcow: Konsorcjum Firm: 1) Swietelsky Rail Polska Sp. z 0.0. w Krakowie,

2) Swietelsky A.G. w Linz, Republika Austrii, Oddziat w Polsce, z adresem do
korespondencji: Swietelsky Rail Polska Sp. z 0.0. w Krakowie, ul. Wielicka 250, 30-663
Krakow w postepowaniu prowadzonym przez Wojewddztwo Podkarpackie - Podkarpacki
Zarzad Drog Wojewddzkich w Rzeszowie, ul. T. Boya Zelenskiego 19a, 35-105 Rzeszow

przy udziale wykonawcy ANTEX Il Sp. z 0.0., ul. Dolna 1/2, 22-680 Lubycza Krélewska
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum Firm: 1) Swietelsky Rail Polska Sp.
z 0.0. w Krakowie, 2) Swietelsky A.G. w Linz, Republika Austrii, Oddziat w Polsce,
z adresem do korespondenciji: Swietelsky Rail Polska Sp. z 0.0. w Krakowie,

ul. Wielicka 250, 30-663 Krakowi:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000,00 zt
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow

Konsorcjum Firm: 1) Swietelsky Rail Polska Sp. z 0.0. w Krakowie,
2) Swietelsky A.G. w Linz, Republika Austrii, Oddziat w Polsce, z adresem

do korespondencji: Swietelsky Rail Polska Sp. z 0.0. w Krakowie,
ul. Wielicka 250, 30-663 Krakow tytutem wpisu od odwotania;



Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo

zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 2291/22

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Budowa wschodniej
obwodnicy tancuta w ciggu drogi wojewddzkiej Nr 877 od wezta A4 tancut” do drogi
krajowej Nr 94 w Gluchowie”, nr referencyjny postepowania:
PZDW/WZP/3052/243/W1/4/2022, zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 23.03.2022 r. pod nr 2022/S 058-150881
przez Wojewo6dztwo Podkarpackie - Podkarpacki Zarzad Drég Wojewodzkich w Rzeszowie,

ul. T. Boya Zelenskiego 19a. 35-105 Rzesz6w zwana dalej: .Zamawiajgcym”. Do ww.
postepowania o udzielenie zamoéwienia zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 11

wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze. zm.),
zwana dalej: ,NPzp” albo ,PZP” albo ,p.z.p".

W dniu 23.08.2022 r. (za posrednictwem platformy zakupowej Zamawiajacego)
Zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej: ANTEX Il Spétka z o.0.,
ul. Dolna 1/2, 22-680 Lubycza Krolewska zwanej dalej: ,ANTEX Il Spétka z 0.0.” albo
ANTEX I’ albo ,Przystepujgcym po stronie Zamawiajgcego”. Drugg pozycje w rankingu
zajeta oferta Konsorcjum Firm: 1) Swietelsky Rail Polska sp. z 0.0. w Krakowie, 2) Swietelsky
A.G. w Linz, Republika Austrii, Oddziat w Polsce, z adresem do korespondencji: Swietelsky
Rail Polska sp. z 0.0. w Krakowie, ul. Wielicka 250, 30-663 Krakéw zwane dalej:

.Konsorcjum Swietelsky Rail” albo ,Odwotujgcym”.

Dnia 02.09.2022 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)
odwolanie wzgledem czynnosci z 23.08.2022 r. ztozyto Konsorcjum Swietelsky Rail. Kopie
odwotania Zamawiajgcy otrzymat w tym samym dniu (za posrednictwem platformy
zakupowej Zamawiajgcego). Zarzucit naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 10 PZP przez zaniechanie odrzucenia oferty ANTEX Il mimo istnienia
w tej ofercie bledu w obliczeniu ceny,

2) art. 226 ust. 1 pkt 5 PZP przez zaniechanie odrzucenia oferty ANTEX Il, mimo iz
wystepuje w jej tresci niezgodno$é z warunkami zaméwienia,

3) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b PZP przez zaniechanie odrzucenia oferty ANTEX Il mimo
niespetnienia przez ANTEX Il warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej, to jest niewykazania posiadania doSwiadczenia wykonawcy

w realizacji wymaganej roboty branzy mostowej oraz dysponowania osobg na stanowisko
kierownika robot mostowych, posiadajacg wymagane do$wiadczenie i uprawnienia
budowlane,

4) art. 16 pkt 1 PZP, to jest naruszenie zasad uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania
wykonawcow przez zaakceptowanie ztozenia przez ANTEX I, to jest wykonawce
niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu oferty niezgodnej z warunkami
zamoOwienia i zawierajgcej btad w obliczeniu ceny i wybor tej oferty jako najkorzystniejsze;.



W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie niniejszego odwotania
i nakazanie Zamawiajagcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty ANTEX Il jako najkorzystniejszej,
2) odrzucenia oferty ANTEX I,

3) przeprowadzenia czynno$ci ponownego badania ofert i wyboru oferty Odwotujgcych sie
jako najkorzystniejsze;.

Dotychczasowy przebieg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego

Www. postepowaniu pn. Budowa
wschodniej obwodnicy tancuta w
ciggu drogi wojewodzkiej Nr 877
od weza Ad rancut’ do drogi
krajowej Nr 94 w Gtuchowie, Firm nawcow. ktérzy Zoai
prowadzonym przez ofertg\m/le(gn?ni go » Kiorzy Aoz Cena ofertowa (w z brutto)
Zamawiajgcego: Podkarpacki
Zarzad Drég Wojewodzkich w
Rzeszowie, zozone zostaty nast.
oferty: Lp.

1

ANTEXII Spétka zograniczong
odpowiedzalnoscig

Swietelsky Rail Polska Sp. zo. 0. i

68 949 015,46

2 Swietelsky AG, Austria 7038129987
[ 3 || BUDINEXSPOLKAAKCYINA || 73240203,34 |
: o | 75s6241408
[5 | Mostytdz Spotka Akcyina | 78105 000,00 |
[ 7 || Eurova Polska S.A | 87408 141,84 |
[ 8 | STRABAG Sp. zo.o. || 8935707838 |
9 PBI Infrastruktura S.A. i PBI WIVB 105 251 714.97
Sp. zo.0. ’

BtAD W OBLICZENIU CENY

Z analizy materiatdw udostepnionych przez Zamawiajacego wynika, ze Antex |l
w Tabeli Elementow Rozliczeniowych (TER), ztozonej wraz z ofertg wycenit pozycje
wykreslong przez Zamawiajgcego, tj. zaznaczong znakiem ,x", dotyczgcg robét branzy

drogowej cz. drogowa, poz. Inne roboty (wiersz nr 1.1.10).Pozycja ta winna pozostac
niewyceniona, a wiec w ofercie zlozonej przez ANTEX Il w wierszu 1.1.10 winien znajdowac¢
sie znak ,x". W pozostatych wierszach, wypemionych przez Zamawiajgcego takim samym
znakiem X", ktorych tgcznie w TER jest siedemnas$cie, wykonawca Antex Il nie wpisat
jakikolwiek kwot w miejsce znaku ,Xx", zapisanego w formularzu przez Zamawiajgcego.
Wykre$long przez Zamawiajgcego pozycje robot branzy drogowej cz. drogowa, poz. Inne
roboty (wiersz nr 1.1.10) Antex Il wycenit na 74 248,60 z! netto. Pozostali oferenci, w tym
konsorcjum Swietelsky pozostawili te pozycje niezmieniona, to jest zawierajgcg znak ,x". Jak
wskazano powyzej, lektura pisma Zamawiajgcego z 23.08.2022 r. Swiadczy o tym, ze
Zamawiajacy pominat ten bfad wykonawcy i wybrat oferte ANTEX II, uznajac jg za
najkorzystniejszg. Zapis w ofercie Antex Il - TER poz. 1.1.10 nalezy traktowac¢ jako btad

o obliczeniu ceny. Istnienie btedu w obliczeniu ceny ofertowej stanowi podstawe odrzucenia
oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 PZP. Bigd w obliczeniu ceny nie podlega
poprawianiu. Zgodnie z art. 134 ust. 1 pkt 17 PZP zamawiajgcy w specyfikacji warunkdéw
zamowienia okresla sposob obliczenia ceny.

W przedmiotowym postepowaniu zgodnie z pkt XVIll ust. 2 SWZ IDW w zw.
z dokumentem pt. ,Podstawowe informacje dotyczace postepowania” str. 26 zamawiajgcy
przewidziat dwa kryteria oceny ofert, przy czym kryterium ceny ma wage 60%, a kryterium
Lokres gwarancji" - 40%. Wszyscy oferenci zaoferowali maksymalnie wydtuzong gwarancje
(pismo - informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej z 23.08.2022 r. - Dowdd 2), zatem
jedynym realnym kryterium oceny ofert w tym postepowaniu jest cena.

Zgodnie z pkt XIV ust. 4 SWZ IDW cena za wykonanie przedmiotu zamoéwienia miata
zosta¢ zaprezentowana w formularzu oferty, wypetnionym przez oferenta wg wzoru
ustalonego przez Zamawiajgcego pismem z 07.06.2022 r. w sposob nastepujacy:



wskazany odnos$nik 1 oznaczat: ,\W przypadku zwolnienia z VAT nalezy wykresli¢ stowa
,wraz z podatkiem VAT...... %". Wynagrodzenie byto ustalone jako ryczattowe.

(W dokumentacji zamoéwienia Zamawiajacy ujat tez przedmiary, ale - co Zamawiajgcy
podkreslit w OPZ str. 5 pkt A - nie byty one podstawg do roszczen Wykonawcy w przypadku
niedoszacowania oferty. Podobnie w odpowiedzi na pytanie nr 60 (pismo Zamawiajgcego

z 9.05.2022 r.) Zamawiajgcy podkreslit, ze przedmiary nie majg charakteru wigzacego.)

Zamawiajagcy wymagat, by wraz z ofertg oferenci ztozyli m.in. Tabele Elementow
Rozliczeniowych (TER) - tak w dokumencie pt. Podstawowe informacje dotyczace
postepowania, str. 25. TER nie podlega uzupetieniu i stanowi ,[...] rozbicie kwoty
ryczattowej i jest dokumentem pogladowym dla potrzeb [...] oceny ofert w zakresie
wymienionym w Rozdziale | SWZ' - taki zapis znajduje sie w opisie tabeli TER, w jej
koncowej czesci. Wzér Tabeli Elementéw Rozliczeniowych (TER) sporzadzit Zamawiajacy.
Ostatnia (druga) wersja TER z adnotacjg ,aktualna na 05.05.2022 r." zostata przekazana
uczestnikom postepowania przez Zamawiajgcego za pismem z dnia 09.05.2022 r. W TER
Zamawiajgcy wymagat podania ceny za wykonanie rob6t budowlanych bedacych
przedmiotem zamowienia oraz cen sktadowych w uktadzie branzowym, a takze ceny za
prace projektowe, nadzory i dziatania promocyjne. Wzér TER przekazany w dokumentaciji
zamowienia w poz. 1.1.10 w kolumnie cena zawierat rubryke z wpisanym przez
Zamawiajgcego znakiem ,Xx". Pozyciji tej nie nalezato wiec wycenia¢. Wykonawca ANTEX II
wycenit te wykreslong pozycje. Wyceniajgc pozycje ,Inne roboty" branzy drogowej cz.
drogowa wykonawca Antex Il ustalit cene (czastkowg) za zakres, ktérego realizacji nie
przewiduje przedmiot zamowienia. Inaczej mowigc: nie wiadomo, jakie konkretnie roboty czy
czynno$ci majg kosztowa¢ Zamawiajgcego 74 248,60 zt netto, czyli 91325,78 zt z VAT.

Podanie niewymaganych wartosci (w rubryce, w ktérej powinien pozostac tylko znak
X) oznacza bigd w obliczeniu ceny, polegajgcy na nieprawidtowym okresleniu ceny
jednostkowej, czyli elementdw istotnych dla przysztego zobowigzania umownego, na
podstawie ktorych wyliczane zostato wynagrodzenie wykonawcy jako cato$¢. Btad ten
powoduije, ze oferta Antex Il w warstwie merytorycznej nie odpowiada wymaganiom SWZ,
poniewaz trescig oferty objety zostat zakres wiekszy od zakresu opisanego w dokumentach
zamowienia.

Zgodnie z SWZ - IDW pkt IV ppkt 1 opis przedmiotu zaméwienia znajduje sig

w dokumencie pt. ,Podstawowe informacje dotyczgce postepowania", ktory stanowi
zatgcznik do SWZ (w wersji z 9.5.22). Na str. 9 tego dokumentu Zamawiajgcy ustalit, ze opis
przedmiotu zamowienia znajduje sie w: OPZ i Projekcie budowlanym, stanowigcy zatgcznik
do SWZ. Analiza tego dokumentu oznaczonego jako OPZ nie pozwala odszuka¢ w nim
jakiegokolwiek zakresu robot o nazwie ,roboty branzy drogowej cz. drogowa, Inne roboty"
innych niz roboty melioracyjne. Drugi dokument, stanowigcy opis przedmiotu zamowienia, to
jest projekt budowlany w niniejszym postepowaniu dla robét budowlanych branzy drogowej
to projekt architektoniczno - budowalny. Takze z jego treci nie da sie wyprowadzi¢ wniosku
co do wymagania przez zamawiajgcego realizacji ,;obo6t branzy drogowej cz. drogowa, Inne
roboty" w rozumieniu innych robot, niz wskazane w TER w poz. 1.1.1 - 1.1.9. oraz w poz.
1.2. (projekt ten tgczy czes¢ drogowg i czeS¢ geotechniczng w ramach branzy drogowej), nie
bedacych robotami z zakresu melioracji. Zastosowane do oceny zakresu przedmiotu
Swiadczenia dostarczone przez Zamawiajgcego SPECYFIKACJE TECHNICZNE

WYKONANIA | ODBIORU ROBOT BUDOWLANYCH BRANZA DROGOWA

| KONSTRUKCYJNA D-M 00.00.00 Wymagania ogdlne wskazujg jednoznacznie, ze

w zakresie ,innych robét" branzy drogowej cz. drogowa Zamawiajgcy przewidziat wytgcznie
roboty z zakresu melioraciji: tak w SPECYFIKACJI TECHNICZNEJ WYKONANIA | ODBIORU
ROBOT BUDOWLANYCH D-10.10.00. INNE ROBOTY D-10.10.01.00 Inne elementy D-
10.10.01.11 ROBOTY MELIORACYJNE.

Przyjat, ze wykonawca Antex Il rozpoznat i wycenit zakres rob6t nie wymagany do
zrealizowania w ramach zaméwienia, to jest wycenit inny (szerszy) zakres niz przewidziany
przez Zamawiajgcego w dokumentach zaméwienia. Doprowadzito to do braku mozliwosci
poréwnania ofert przez Zamawiajgcego, bo oferta Antex Il dotyczy innego (szerszego)
zakresu, niz oferty pozostatych uczestnikow postepowania. Btad ten nie moze by¢ uznany za
pomytke. Pomytka bowiem to zdarzenie przypadkowe, niezamierzone, przeoczenie, pomytka
w zapisach cyfr, literowka", itd. Nie da sie jednak powiedzie¢, ze wykreslenie znaku ,X"

i zastgpienie go siedmiocyfrowa liczbg to omytka wykonawcy: wykonanie takiej operaciji
wymagato Swiadomej decyzji wykonawcy i podjecia szeregu czynnosci merytorycznych,



a nastepnie - edycyjnych na dokumencie TER: dokument ten zostat przekazany oferentom
w formie edytowalnego arkusza kalkulacyjnego, bez ustalonych z goéry formut sumowania
pozyciji. Zatem wprowadzenie do TER kwoty 74 248,60 zt w wierszu wypetnionym przez
Zamawiajacego znakiem ,X" (wiersz nr 1.1.10) wymagato co najmniej: wykre$lenia
wpisanego przez Zamawiajgcego znaku X", obliczenia ceny z te cze$¢ zamowienia (bez
wzgledu na to, jaki zakres zostat tam wyceniony przez Antex Il i na jakiej podstawie)

1 nastepnie wpisaniu w puste pole kwoty 74 248,60 zt oraz podsumowania pozyciji 1.1 1.2.
oraz wykonania dalszych sumowan wynagrodzenia przedstawionego w TER.

Tak opisany szereg czynnosci nie moze by¢ wynikiem omytki wykonawcy:
z orzecznictwa i literatury przedmiotu wnioskowaé nalezy, ze omytka w ujeciu art. 223 ust.

2 PZP i poprzednio obowigzujgcych przepisow to wynik niecelowego dziatania wykonawcy, w
opozyciji do dziatania celowego, nakierowanego na konkretny efekt, w wyniku analiz,
do$wiadczenia i wiedzy sprawcy - vide np. wyrok Sadu Okregowego w Krakowie do sygn. akt
XII GA 429/09: ,artykut 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. wprowadzony w celu uniknigcia licznych niegdy$
przypadkoéw odrzucania ofert z powodu btahych pomytek, dopuszcza poprawienie
niedopatrzen, btedow niezamierzonych, opuszczen, drobnych réznic itp. lecz wszystkie te
zmiany muszg miescic sie w pojeciu "omytki" [...]". W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej

z dnia 14 maja 2021 r. KIO 865/21 znalez¢ mozna dodatkowo nastepujgce stanowisko:
»hiezgodnos¢ [podlegajgca poprawie] musi mie¢ charakter omyiki, a nie celowego dziatania
wykonawcy polegajacego na Swiadomym zfozeniu oSwiadczenia woli o okreslonej tresci'.

Teze o braku mozliwosci poprawienia btedu, popetnionego przez ANTEX I
potwierdza takze wyrok KIO z dnia 24.01.2022 r. do sygn. akt KIO 34/22, w ktérym Izba
orzekia, ze z bledem w obliczeniu ceny lub kosztu, o ktérym stanowi art. 226 ust. 1 pkt 10
PZP mamy do czynienia wéwczas, gdy doszto do btedu co do prawidtowego ustalenia stanu
faktycznego. W odréznieniu od omytki rachunkowe;j [...] bledy w obliczeniu ceny nie nadaja
sie do poprawienia, gdyz nie ma jednego sposobu, w jaki mozna bytoby te btedy poprawic.
Innymi stowy, jesli mamy do czynienia z sytuacja, w ktérej wykonawca wskazuje w swojej
ofercie cene za wykonanie przedmiotu zamowienia, kalkulujgc w niej czynnosci, ktére nie sg
objete przedmiotem zaméwienia, lub tez nie uwzglednia we wskazanej kwocie elementow,
ktére ujaé powinien - to wéwczas wskazana przez wykonawce cena jest nieprawidtowa, gdyz
dotyczy innego stanu faktycznego niz przedmiot postepowania.

Zmiany TER, ztozonej wraz z ofertg przez Antex ll, polegajgcej na wycenie pozyciji
wykreslonej przez Zamawiajgcego ,tj. zaznaczonej znakiem ,x" (wiersz nr 1.1.10) nie mozna
tez uzna¢ za oczywistg pomytke pisarska: nie jest ona niedoktadnoscia, nasuwajgcy sie
kazdemu, przeoczeniem, cho¢ jest wyraznie zauwazalna. Jednak nie ma mozliwo$ci jej
poprawy w jeden sposéb, bez potrzeby dokonywania przez Zamawiajgcego dodatkowych
ustalen, czy pozyskiwania wyjasnien od wykonawcy. Zamawiajgcy nie moze w przypadku tej
Lomylki" poprawi¢ jej przez wprowadzenie zmian skutkujgcych przywrdceniem zamierzonego
brzmienia, w miejsce omytkowego; nie wiadomo bowiem, jakie byto brzmienie zamierzone.
Nadto kazda ew. poprawka doprowadzitaby do zaoferowania przez wykonawce innego
przedmiotu zamowienia, a tym samym do zmiany jego oSwiadczenia woli wyrazonego
w tresci oferty.

Brak tez tej omytce wykonawcy Antex Il przymiotu oczywisto$ci. W przypadku braku
przymiotu ,,oczywisto$ci" popetnionych w ofercie btedow w wyliczeniu ceny i idgcym za tym
brakiem mozliwosci ustalenia jednego sposobu ich poprawienia, oferta obarczona jest
btedem w wyliczeniu ceny, ktéry nie moze podlegac¢ poprawieniu. Z btedem w obliczeniu
ceny mamy wiec do czynienia rowniez w przypadku, gdy nie jest mozliwe odtworzenie
rachunku matematycznego, stosowanego przez wykonawce do wyliczenia ceny,

i jednoznaczne ustalenie prawidtowych podstaw, wartosci czy kolejno$ci wykonania tego
rachunku oraz dokonanie korekty poprzez poprawienie oczywistej omytki rachunkowej (tak
KIO w wyr. z 14.1.2020 r., KIO 2625/19, Legalis).

Wskutek popetnionego przez ANTEX Il btedu w obliczeniu ceny niemozliwe jest
ustalenie wynagrodzenia za wykonanie elementu umowy w pozyciji ,inne roboty": nie jest
jasne, za jakie roboty wykonawca ma otrzymac¢ wynagrodzenie w czesci wskazanej w pkt
1.1.10. TER oraz nie sposob ustali¢, czy warto$¢ ujetg w poz. 1.1.10 nalezy doliczy¢ do poz.

1.1.10.1, czy tez poming¢, dokonujgc stosowych przeliczen w catej tabeli TER i w dalszej
kolejnosci zmieni¢ formularz oferty. Wyklucza to ewentualne dokonanie poprawki przez
zamawiajgcego nawet przy przyjeciu przez niego (w sposob nieuprawniony), ze wykonawca
dopuscit sie innej oczywistej omyiki - tego btedu zamawiajgcy nie moze samodzielnie
poprawi¢, bo brak jest mozliwosci samodzielnego wyliczenia tej wartosci na podstawie
innych danych wynikajgcych z formularza cenowego. (...). Nie jest to wiec omytka
podlegajaca poprawieniu, ale btad w obliczeniu ceny ofertowej. Popetnionego przez ANTEX
Il btedu w obliczeniu ceny nie da sie takze skorygowa¢ w zaden ze sposoboéw wskazanych



przez Zamawiajgcego w SWZ - IDW pkt XVII ppkt 13, nawet gdyby przyjac, z czym
Odwolujgcy sie nie zgadzajg, ze btad ten byt jednak poprawka wykonawcy podlegajacg
korekcie przez Zamawiajacego.

Zastosowanie art. 226 ust. 1 pkt 10 PZP wymaga zidentyfikowania btedu w obliczeniu
ceny w ofercie wykonawcy. W niniejszym postepowaniu istniejacy btad nie zostat
zidentyfikowany, a w dalszej kolejno$ci Zamawiajacy zaniechat odrzucenia oferty ATNEX II.
Odrzucenie oferty zawierajgcej btad w obliczeniu ceny, niezalezenie od skali tego btedu
i wplywu na ranking ofert czy matematycznego wymiaru, jest obowigzkiem Zamawiajgcego.
Nie majg w tym kontekscie rowniez znaczenia dla zamawiajgcego korzysci finansowe,
wynikajace z tego, ze wybrana zostata oferta o najnizszej cenie, skoro cena ta jest wyliczona
btednie. (vide tezy uzasadnienia wyroku KIO z 26.11.2020 r., sygn. akt: KIO 2933/20,)

NIEZGODN OSC TRESCI O FERTY Z WARUNKAMI ZAMOW IENIA

Zgodnie z art. 7 pkt 29 PZP pod pojeciem ,warunki zaméwienia" nalezy rozumie¢
warunki, ktére dotyczg zamdwienia lub postepowania o udzielenie zamdwienia, wynikajace
w szczegolnosci z opisu przedmiotu zaméwienia, wymagan zwigzanych z realizacjg
zamobwienia, kryteribw oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych
postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego. Niezgodnos¢ oferty z warunkami
zamowienia dotyczy wymagania ujetego w tresci SWZ - IDW pkt XIV ppkt 2 i ppkt 5 (w wers;ji
z 9.5.22), gdzie Zamawiajacy postanowit, ze: ,2. Tres¢ oferty musi odpowiada¢ tresci SWZ

5. Oferta oraz pozostate oSwiadczenia i dokumenty, dla ktérych Zamawiajacy okre$lit
wzory w formie formularzy zamieszczonych w zatgcznikach do SWZ, powinny by¢
sporzgdzone zgodnie z tymi wzorami, co do treSci oraz opisu kolumn i wierszy."

Zamawiajgcy wymagat zatem, by dostarczone przez niego formularze zostaty
wypetnione zgodnie z dostarczonymi wzorami. Zgodnosc¢ ta miata dotyczy¢ ,tresci" oraz
,opisu kolumn i wierszy". Te samg zasade Zamawiajgcy potwierdzit w odpowiedzi na pytanie
nr 17 w ramach wyjasnien SWZ, stwierdzajac, ze ,Pozycje TER nalezy wypeti¢ zgodnie
z zatlgczonym formularzem", za$ ewentualne szczegbtowe robicie cenowe (ktore polega na
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dodawaniu kolejnych pozycji, sumujgcych sie do kwot wskazanych w TER ofertowe;j -
dopisek Odwotujgcych), moze nastapi¢ w fazie realizacji umowy (pytanie dotyczyto tego, czy
do TER mozna doda¢ dodatkowe pozycje). Tres¢ wniosku o wyjasnienie SWZ, odpowiedz

i zapis w SWZ - OPZ pkt B str. 7, ktérego dotyczylo zadane pytanie (Odwotujgcy wyjasniaja,
ze po zmianie dokumentu OPZ przez Zamawiajgcego w dniu 20.05.2022 r. punkt, ktérego
dotyczyto pytanie znajduje sie na str. 8 OP2Z).

Niezgodno$¢ oferty ANTEX Il polega na sporzgdzeniu i przedstawieniu oferty
w sposdb niezgodny z wymaganiami zawartymi w dokumentacji zamowienia, dotyczgcymi
sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania ofertowego. (wyrok KIO:
z 18.02.2020 r., sygn. akt: KIO 222/20). Jak wynika z powyzszej odpowiedzi na wniosek
o wyjasnienie SWZ wszelkie koszty, ktore wykonawca Antex Il i wszyscy pozostali uczestnicy
postepowania rozpoznali jako przyszie koszty realizacji zadania inwestycyjnego, objetego
postepowaniem winny by¢ zamieszczone w TER doktadnie w takim ujeciu, jak sporzadzit jg
Zamawiajgcy. Zatem nawet w przypadku, gdyby na podstawie dokumentéw zamdwienia
Antex Il uznat, ze do wykonania w branzy drogowej cz. drogowa bedg takze inne roboty, niz
wskazane w pkt 1.1.1-1.1.9 TER oraz inne niz roboty melioracyjne, to nie byt uprawniony do
wpisania ich wyceny w poz. 1.1.10. Wypetnienie pozycji, ktéra powinna pozostac
niewypetniona stanowi fe facto o dodaniu przez ANTEX Il dodatkowego wiersza w TER,
czego Zamawiajgcy wyraznie zabronit (vide powyzej, odpowiedz na pytanie nr 17).

Wypetnienie pozycji wyzerowanej oznacza niezgodnos¢ tresci formularza z treScig
dostarczonego wzoru, a wiec niezgodnie z wymaganiami dokumentéw postepowania
dotyczacymi sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania ofertowego: w polu
wyzerowanym, oznaczonym krzyzykiem Zamawiajgcy wymagat pozostawienia znaku ,x",

a nie usunigcia znaku ,X" i wpisania w jego miejsce jakiejkolwiek kwoty. W zwigzku z tym
oferta Antex Il powinna by¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 PZP jako niezgodna
z warunkami zaméwienia.

Jak wyjasniata KIO w wyroku do sygn. akt: KIO 865/21 z 14.05.2021 r., wydanym
w postepowaniu, do ktdérego stosowanie miata ustawa PZP z r. 2004, ale ktéry nadal
zachowuije aktualno$¢ ze wzgledu na powtoérzenie regulacji dotyczacej poprawiania omytek w

ofertach, ,wyrazona w art. 7 ust. 1 PZP (z 2004 r.) zasada rownego traktowania
wykonawcow oznacza m.in., iz ocenie przez Zamawiajgcego podlega tres¢ oSwiadczenia
wykonawcy ztozona w ofercie, a w analizowanym stanie faktycznym, rowniez w kosztorysie



ofertowym. Tre$¢ takiego oSwiadczenia woli podlega literalnej wyktadni, co stanowi
gwarancje rownego traktowania wykonawcow w procesie badania i oceny ofert. o ile
zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajgcym oraz z Przystepujgcym, iz oceniajgc tres¢ oferty danego
wykonawcy zamawiajgcy zobowigzany jest uwzgledni¢ ewentualne btedy czy omyiki jakie
moga by¢ zawarte w treSci oferty i dgzy¢ do sanowania takich uchybien, to jednak granica
dziatarh zamawiajgcego zostata okre$lona przez ustawodawce w art. 87 ust. 2 pkt 3 ww. PZP
z 2004 r.: wszelkie zmiany tresci oferty wykonawcy nie mogg powodowac istotnych zmian

w tresci oferty. [...]"

Nalezy tez zwréci¢ uwage, ze o ile pod rzgdami poprzedniej ustawy PZP przestankg
odrzucenia oferty byt fakt niezgodnosci tresci oferty z tre$cig SIWZ, to obecnie przepis
wskazuje na niezgodno$¢ tresci oferty z warunkami zamowienia, ktore sg ustawowo
zdefiniowane: jak juz wskazano przez warunki zamowienia, zgodnie z definicjg okreslong
w ww. art. 7 pkt 29 PZP nalezy rozumie¢ warunki, ktére dotyczg zaméwienia lub
postepowania o udzielenie zamowienia, wynikajgce w szczegolnosci z opisu przedmiotu
zamowienia, wymagan zwigzanych z realizacjg zamowienia, kryteriébw oceny ofert, wymagan
proceduralnych lub projektowanych postanowieh umowy w sprawie zaméwienia publicznego.
Warunki zamowienia opisywane

lub okre$lane sg w dokumentach zaméwienia (art. 7 pkt 3 PZP). Zatem z definicji
warunkéw zamowienia, a takze obligatoryjnych elementéw SWZ wynika, ze oprécz wymagan
dotyczgcych przedmiotu zamowienia i jego realizacji (merytorycznych), w warunkach
zamowienia okreslane sg rowniez wymagania proceduralne (formalne), dotyczace
postepowania o udzielenie zamoéwienia. Przepis art. 226 ust. 1 pkt 5 PZP jest skorelowany
z art. 218 ust. 2 PZP, zgodnie z ktorym tres¢ oferty musi by¢ zgodna z wymaganiami
zamawiajgcego okreslonymi w dokumentach zaméwienia; niespetnienie tych warunkéw
skutkuje odrzuceniem oferty. Wykonawca ANTEX Il swojg oferte sporzadzit w sposéb, ktory
narusza te formalne wymagania.

Nadto wycena wykreslonej przez Zamawiajgcego pozycji w TER winna by¢
rozumiana takze jako niezgodnosc tresci oferty ANTEX Il z merytorycznymi wymaganiami
Zamawiajgcego co do przedmiotu Swiadczenia objetego ofertg wykonawcy: jak wskazata KIO
w wyroku z 21.12.2021 r., w sprawie do sygnatury akt KIO 3536/21, niezgodnos¢ tresci oferty
z warunkami zaméwienia polega na niezgodno$ci zobowigzania, ktére Wykonawca wyraza
w swojej ofercie i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktére
Zamawiajacy opisat w SWZ i ktérego przyjecia oczekuje. Niezgodnos¢ tresci oferty
z treScig SWZ ma miejsce w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada w petni przedmiotowi
zamo&wienia, nie zapewniajgc jego realizacji w catoSci zgodnie z wymogami Zamawiajgcego.
| dalej - oferta niespetniajgca merytorycznych wymagan okreslonych w SWZ podlega
odrzuceniu i - z wyjgtkami dotyczgcymi poprawienia omytek - nie moze zosta¢ na etapie
badania ofert zmieniona, w celu doprowadzenia jej tresci do zgodnosci z oczekiwaniami
zamawiajgcego. Wszelkie uzupetnienia dokumentdw czy sktadane przez wykonawce
wyjasnienia muszg miescic¢ sie w granicach ztozonej oferty i moga stuzy¢ wytgcznie do
wykazania prawidtowosci jej tresci, zakazane jest natomiast oferowanie w tej drodze
Swiadczen o innych parametrach czy wtasciwosciach, niz wynikajgce ze ztozonej oferty -
dziatanie takie godzitoby w podstawowe zasady udzielania zamdwien publicznych okre$lone
w art. 16 pkt 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych - tak
w wyroku KIO 3555/21 z 20.12.2021 r. W objetym odwotaniem przypadku, w ofercie ANTEX
Il zostaty wycenione w poz. 1.1.10 TER czynnosci, ktérych realizacji Zamawiajacy nie
przewiduje. Jak juz wskazano nie wiadomo wiec, jakie konkretnie roboty czy czynno$ci majg
kosztowa¢ zamawiajgcego 74 248,60 zt + VAT. Nalezy zatem przyjac, ze wykonawca
ANTEX Il zamierza uzyska¢ $wiadczenie za niewykonywane czynnoéci. Akceptacja takiej
czynnosci przez Zamawiajgcego poprzez wybor tak sporzgdzonej oferty jako
najkorzystniejszej narusza wymagania racjonalnego gospodarowania srodkami publicznymi,
narazajac jednostke samorzadu terytorialnego, w ramach ktorej dziata Zamawiajgcy na
wydatkowanie tych Srodkéw bez otrzymania w zamian ekwiwalentnego $wiadczenia
niepienieznego.

Zamawiajgcy jest samorzgdowg jednostkg budzetows, finansowang z budzetu
wojewodztwa podkarpackiego, nie posiadajgcg osobowosci prawnej, dziatajgcg m.in. na
podstawie ustawy ,z dnia 25 listopada 1998 roku o finansach publicznych (Dz. U. nr 155 poz.
1014)" - dane z Biuletynu Zamoéwien Publicznych Zamawiajgcego. Aktualnie obowigzujgca
ustawa o finansach publicznych z dnia 27 sierpnia 2009 r. (tj. w Dz. U. Dz.U. z 2022 r. poz.
1634 z pdzn. zm.), ktdra wydaje sie by¢ wiasciwg podstawg dziatalnosci Zamawiajgcego
zgodnie z jej art. 9 pkt 3 w zw. 4 ust. 1 pkt 2 stanowi, ze wydatki publiczne powinny by¢
dokonywane w sposo6b celowy i oszczedny, z zachowaniem zasady uzyskiwania najlepszych
efektow z danych nakladéw (art. 44 ust. 3 pkt 1 lit. a). Art. 44 ust. 3 pkt 1a ustawy
o finansach publicznych, nakazujgcy uzyskiwanie najlepszych efektéw z danych nakladow
nie oznacza, ze zamawiajgcy moze wybra¢ oferte tansza, ale takg ktéra powinna, w mysl
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych, podlega¢
odrzuceniu. Nie mozna bowiem zapominac, ze w art. 44 ust. 4 ustawy o finansach



publicznych zawarto zapis, zgodnie z ktérym jednostki sektora finanséw publicznych
zawierajg umowy, ktérych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane, na
zasadach okreslonych w przepisach o zaméwieniach publicznych, o ile odrebne przepisy nie
stanowig inaczej. Tym samym tylko wybor wykonawcy, dokonany w sposéb legalny, zgodny
z przepisami o zamoéwieniach publicznych moze by¢ uznany za zgodny z przepisami
cytowanej ustawy o finansach publicznych - tak w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
26 listopada 2020 r. KIO 2933/20, ktéry nie utracit aktualno$ci mimo wprowadzenia w r.

2019 nowej ustawy PZP w miejsce przywotanej w wyroku ustawy Prawo zamowien
publicznych z r. 2004 r. Za naruszenie zasady legalizmu prowadzenia postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego nalezy uzna¢ wybor przez zamawiajgcego oferty, gdy
nie zostata ona nalezycie zbadana i oceniona przez zamawiajgcego, a jest obarczona wadg
w obliczeniu ceny oraz jest niezgodna z warunkami zaméwienia, a efekt tego wadliwego
badania i oceny ofert odzwierciedlony jest dopiero w samej czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej - vide uchwata Sgdu Najwyzszego z 17 listopada 2017 r., sygn. akt Il CZP
58/17, Biul.SN 2018/2/10-11).

NIESPELNIENIE PRZEZ ANTEX Il WARUNKU UDZIALU W POSTEPOWANIU

Zamawiajacy w pkt VIl pkt 1 ppkt 4 SWZ - IDW oraz w dokumencie pt. ,Podstawowe
Informacje Dotyczgce Postepowania" str. 16 i nast. okreslit warunki udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej: ,Zamawiajgcy stawia warunki dotyczace
niezbednego wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia, potencjatu

technicznego wykonawcy lub os6b skierowanych przez Wykonawce do realizacji zamowienia
a) Doswiadczenie wykonawcy

Wykonawca spetni ten warunek udziatu w postepowaniu, jezeli wykaze, ze:
W zakresie robot budowalnych:

W ciggu ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnoéci jest krétszy w tym okresie) wykonat:

— min. 1 zadanie polegajgce na budowie lub rozbudowie lub przebudowie drogi publicznej
klasy min. Z o dlugo$ci min. 2,0 km (w jednym odcinku),

— min. 1 zadanie Dolegajgce na budowie lub rozbudowie lub przebudowie obiektu
mostowego o klasie nosnosci min. B (wg PN-85 /S-10030 lub rownowazne;j).

Zamawiajacy nie wymaga, aby ww. zakres byt wykonany w ramach jednego zadania/
zlecenia/ zamowienia/inwestycji.

Lub

Wykonat w systemie ,zaprojektuj i wybuduj" w ciggu ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy w tym okresie)

— min.1 zadanie polegajgce na zaprojektowaniu i budowie lub rozbudowie lub przebudowie
drogi klasy min. Z o dtugosci min. 2,0 km (w jednym odcinku),

oraz

— min. 1 zadanie polegajgce na zaprojektowaniu i budowie lub rozbudowie lub przebudowie
obiektu mostowego o klasie nosnosci min. B (wg PN-85 /S-10030 lub rownowazne;j).

Zamawiajacy nie wymaga, aby ww. zakres byt wykonany w ramach jednego zadania/
zlecenia/ zamowienia/inwestycii.

b) Kwalifikacje zawodowe i doSwiadczenie 0os6b skierowanych przez wykonawce do realizaciji
zamowienia

Wykonawca speni ten warunek udziatu w postepowaniu, jezeli wykaze, ze dysponuje
nastepujgcymi osobami:

Dyrektor Kontraktu -1 os.

Uprawnienia: nie sg wymagane.

Doswiadczenie min. 5 lat w petnieniu funkcji Dyrektora lub Dyrektora Kontraktu, Kierownika
Budowy. Kierownik budowy - Kierownik robét drogowych -1 os. lub 2 odrebne osoby

Dos$wiadczenie: min. 36 m-cy doSwiadczenia w petnieniu funkcji Kierownika Budowy lub
Kierownika Robét Drogowych. Okres ten musi zawierac sie w okresie posiadania uprawnien.



— doswiadczenie w petnieniu funkcji Kierownika Budowy lub Kierownika Robét Drogowych
podczas realizacji min. 1 zadania dotyczgcego budowy lub rozbudowy lub przebudowy drogi
publicznej klasy min. Z o dlugosci min. 2,0 km (w jednym odcinku).

Wykonawca w zatgczniku (wykaz osob 2021) powinien poda¢ doktadne okresy
petnienia funkciji, ktére potwierdzg wymagane doswiadczenie.

Kierownik Robét Mostowych - 1 os.
Doswiadczenie:

— min. 36 m-cy doSwiadczenia w petnieniu funkcji Kierownika Budowy lub Kierownika Robét
Mostowych. Okres ten musi zawiera¢ sie w okresie posiadania uprawnien.

— dos$wiadczenie w petnieniu funkcji Kierownika Budowy lub Kierownika Robo6t Mostowych
podczas realizacji min. 1 zadania dotyczgcego budowy lub rozbudowy lub przebudowy
obiektu mostowego o klasie nosnosci min. B (wg PN-85 /S-10030 lub réownowazne;j).
Wykonawca w zatgczniku (wykaz osob 2021) powinien podac¢ doktadne okresy petnienia
funkcji, ktére potwierdzg wymagane doswiadczenie.

Geodeta -1 os.

Uprawnienia: geodezyjne w zakresie obstugi inwestycji (Nr uprawnien 4) i geodezyjnych
pomiaréw sytuacyjno-wysoko$ciowych, realizacyjnych i inwentaryzacyjnych (Nr uprawnien 1)
albo odpowiadajgce im wazne uprawnienia budowlane. Do$swiadczenie: nie jest wymagane."

Celem wyjasnienia zasad postugiwania sie zasobami podmiotéw trzecich w postepowaniu,
Zamawiajgcy w pkt XL SWZ - IDW ustalit:

»1. Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
[...], w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamdéwienia, lub jego

czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych [...] podmiotow
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udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nimi
stosunkéw prawnych.

2. Wymagania dotyczgce polegania na zdolnosciach lub sytuacjach innych podmiotéw,
o ktérych mowa w ust. 1:

1) Woykonawca, ktéry polega na zdolno$ciach lub sytuacji innych podmiotéw musi udowodni¢
Zamawiajgcemu, zZe realizujgc zamoéwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych
podmiotéw, w szczegdlnosci przedstawiajac zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu

do dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zamowienia lub inny podmiotowy
$rodek dowodowy potwierdzajgcy tg okolicznos¢;

2) Zamawiajgcy ocenia, czy udostepniane wykonawcy przez podmioty udostepniajgce
zasoby zdolnosci techniczne lub zawodowe [...], pozwalajg na wykazanie przez wykonawce
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,[...].

3) W odniesieniu do warunkow dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
do$wiadczenia wykonawcy moga polega¢ na zdolnosciach podmiotéw udostepniajgcych
zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizaciji ktérych te
zdolnosci sg wymagane (podkreslenie Odwotujgcych),

4) [.1]

5) Jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe, sytuacja ekonomiczna lub finansowa podmiotu
udostepniajgcego zasoby nie potwierdzajg spetniania przez wykonawce warunkow udziatu

w postepowaniu lub zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, zamawiajacy
zada, aby wykonawca w terminie okreSlonym przez zamawiajgcego zastgpit ten podmiot
innym podmiotem lub podmiotami albo wykazat, ze samodzielnie spetnia warunki udziatu

w postepowaniu. [...]

3. W celu oceny, czy Wykonawca polegajgc na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw
na zasadach okre$lonych w ust. 2, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami w stopniu
umozliwiajgcym nalezyte wykonanie zamowienia publicznego oraz oceny, czy stosunek
taczacy Wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobow,

a takze w celu wykazania braku wobec tych podmiotéw podstaw do wykluczenia oraz
spetniania, w zakresie w jakim powotluje sie na ich zasoby, warunkéw udziatu



w postepowaniu, Wykonawca:

1) skiada wraz z ofertg zobowigzanie innego podmiotu do udostgpnienia niezbednych
zasobow Wykonawcy;

2) sktada Jednolity Europejski Dokument Zaméwienia (JEDZ) dotyczacy tych podmiotu
zobowigzanego, w zakresie wskazanym w Czesci ll Sekcji C JEDZ (Informacje na temat
polegania na zdolnosci innych podmiotéw);

3) w terminie okreSlonym w Rozdziale IX ust. 3 SWZ, przedktada w odniesieniu do tych
podmiotéw oswiadczenia i dokumenty tam wskazane z wytgczeniem oSwiadczenia

w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp" (W cytowanym tek$cie pominiecia zaznaczone
.L---]” oraz podkre$lenie w pkt 2 ppkt 3 zostaty wykonane przez Odwolujgcych.)

Wykonawca ANTEX Il nie dysponujgc wiasnym doswiadczeniem i wtasng kadrg,
stanowigcymi o spetnieniu postawionych przez Zamawiajgcego warunkéw udziatu
w postepowaniu, przedstawit zobowigzania dwoch podmiotéw do oddania ich zasobdw do
dyspozycji ANTEX Il na potrzeby zamowienia. Podmiotem przekazujgcym swojg zdolno$é
techniczng lub zawodowg w zakresie dysponowania osobg na stanowisko Kierownik Robét
Mostowych oraz w zakresie doSwiadczenia wykonawcy w wykonaniu min. 1 zadania
polegajgcego na zaprojektowaniu i budowie lub rozbudowie lub przebudowie obiektu
mostowego o klasie nosnosci min. B (wg PN-85/S-10030 lub rownowaznej) jest PRI Wysowa
sp. z 0.0. sp. komandytowa w Stanistawowe Pierwszym, co wynika z oferty ANTEX II, pkt 16
lit. e oraz zobowigzania ztozonego przez ten podmiot trzeci, dotgczonego do oferty.

W pkt 1 tego zobowigzania PRI Wysowa sp. z 0.0. sp. kom. oSwiadczyla, ze
udostepnia na rzecz ANTEX Il na potrzeby zaméwienia zasoby w postaci:

»1) Wiedza i Do$wiadczenie - w zakresie robét budowlanych:

Wiedza i doSwiadczenie w zakresie wykonania w ciggu ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu skiadania ofert, (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy w tym okresie):
min. 1 zadania polegajgcego na budowie lub rozbudowie lub przebudowie obiektu
mostowego o klasie nosnosci min. B (wg PN-85 /S-10030 lub rownowaznej) - zrealizowanie
min.1 zadania w zakresie budowy obiektow mostowych klasy min. B

2) Osoby zdolne do wykonania zamoéwienia- Kierownika Robét Mostowych-1 os.

Udostepniamy osobe spetniajgcg wymagania Zamawiajgcego w zakresie
posiadanych uprawnien oraz posiadanego do$wiadczenia tj.:

- min. 36 m-cy do$wiadczenia w petnieniu funkcji Kierownika Budowy lub Kierownika Robot
Mostowych.

- doswiadczenie w petnieniu funkcji Kierownika Budowy lub Kierownika Robét Mostowych
podczas realizacji min. 1 zadania dotyczgcego budowy lub rozbudowy lub przebudowy
obiektu mostowego o klasie nosnosci min. B (wg PN-85 /S-10030 lub rownowazne;j)."

W dalszej czesci tego samego zobowigzania (pkt 2 i 3) PRI Wysowa sp. z 0.0. sp.
kom. o$wiadczyta:

»2. Sposob i okres udostepniania wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobéw
podmiotu udostepniajgcego te zasoby przy wykonywaniu zaméwienia:
- Wykonanie czesci robét budowlanych (robét branzy mostowej), bezposredni nadzér
i wsparcie podczas realizacji zamowienia publicznego, doradztwo i konsultacje.

- Udostepniamy wskazane wyzej zdolnosci na caly okres realizacji zamowienia, celem jego
nalezytego wykonania.

3. Czy i w jakim zakresie podmiot udostepniajgcy te zasoby zrealizuje roboty budowalne lub
ustugi

Podmiot udostepniajgcy zasoby wykona roboty branzy mostowej, bedzie sprawowat
bezposredni nadzo6r nad wszystkimi robotami budowlanymi, zapewni doradztwo i konsultacje
przez caly okres realizacji zamowienia celem jego nalezytego wykonania.

Ponadto o$wiadczam/y, ze wymienione zdolnosci zostang udostepnione Wykonawcy na
podstawie umowy cywilnoprawne;j."

Zobowigzanie PRI Wysowa sp. z 0.0. sp. kom. jest podpisane jednoosobowo przez T.
D.. Zgodnie z informacjg z KRS spdtki PRI Wysowa sp. z 0.0. sp. komandytowa, ktéra



zostata przedstawiona Zamawiajgcemu wraz z ofertg ANTEX I, do reprezentacji PRI
Wysowa sp. z 0.0. sp. komandytowa jest uprawiony komplementariusz.

Komplementariuszem jest Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych Wysowa Sp. z o.0.
z siedzibg w Stanistawowie Pierwszym.

Zasady reprezentaciji komplementariusza s nastepujace:

* w przypadku zarzgdu jednoosobowego, do sktadania oswiadczen woli w imieniu spotki
uprawniony jest prezes zarzadu,

» w przypadku zarzadu wieloosobowego, do skladania oSwiadczeh woli w imieniu spotki
uprawniony jest kazdy cztonek zarzgdu samodzielnie do kwoty 5.000.000,00 zt (pieciu
milionéw ziotych), a powyzej tej kwoty wymagane jest faczne dziatanie przynajmniej dwoch
cztonkéw zarzgdu.

Zarzad komplementariusza jest dwuosobowy: Prezes Zarzadu: T. A. D. oraz
Wiceprezes Zarzadu: G. S. D.. Zamawiajgcy wymagat (SWZ - IDW pkt XL ppkt 3, cytowana
powyzej, a takze w formularzu oferty, str. 3, odno$nik nr 3), by podmiot udostepniajacy
zasoby realizowat jako podwykonawca roboty, dla ktdérych zasoby te sg wymagane.

PRIWysowa sp. z 0.0. sp. kom. zadeklarowata w swoim o$wiadczeniu, Ze wykona
roboty branzy mostowej jako podwykonawca, zgodnie z cytowang powyzej trescig
zobowigzania i wymaganiami Zamawiajgcego. Wartos¢ tych rob6t wg wyceny ANTEX I
(TER poz. 2) to 12 565 079,65 zt z VAT (ANTEX Il okreslit stawke VAT w ofercie, pkt 1).
Wobec powyzszego PRI Wysowa sp. z 0.0. sp. kom. jako deklarujacy sie (pod)wykonawca
udostepniajgcy zasoby winna ztozy¢ zobowigzanie adekwatnie do zadeklarowanej ceny
robét podwykonawczych: w tym konkretnym przypadku poniewaz cena ta wynosi¢ bedzie 12
565 079,65 zt, to zgodnie z informacjg z KRS zobowigzanie winno by¢ podpisane przez dwie
osoby wchodzace w sktad zarzgdu podmiotu udostepniajgcego, a nie tylko przez prezesa
zarzgdu jednoosobowo. Zobowigzanie do udostepnienia zasobow jest oswiadczeniem woli
w rozumieniu przepiséw kodeksu cywilnego. Jest to oswiadczenie jednostronne.
Jednostronne zobowigzanie (o$wiadczenie) ztozone niezgodnie z zasadami reprezentaciji
w spéice kapitatowej (komplementariusz jest spotkg z ograniczong odpowiedzialnoscig) jest
niewazne, zgodnie z art. 39 par. 4 kodeksu cywilnego. Adresat zobowigzania - Zamawiajgcy
nie wykonat w toku postepowania zadnych czynnosci zmierzajgcych do sanacji wady
zobowigzania, przewidzianych w art. 39 par. 4 kc. Zamawiajgcy nie podjat tez Zadnych
czynnosci, ktore sg przewidziane w SWZ - IDW pkt XL ust. 1 pkt 5, to jest nie zadat, aby
wykonawca w terminie okreslonym przez zamawiajgcego zastgpit podmiot udostepniajgcy
innym podmiotem lub podmiotami albo wykazat, ze samodzielnie spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, mimo iz zdolno$ci techniczne lub zawodowe PRI Wysowa sp. z 0.0. sp.
kom. jako podmiotu udostepniajgcego zasoby nie potwierdzajg spetniania przez wykonawce
warunkéw udziatu w postepowaniu ze wzgledu na niewazno$¢ ztozonego zobowigzania.

Nadto, jak wynika z otrzymanych dokumentéw postepowania, Zamawiajgcy badat
zobowigzanie PRI Wysowa sp. z 0.0. sp. kom. i ustalit, Zze wystepujg problemy
z potwierdzeniem podpisu elektronicznego p. T. A. D. na zobowigzaniu ztozonym przez
ANTEX Il wraz z ofertg, datowanym na 17.06.2022 r., wobec czego Zamawiajgcy zazgdat
ponownego ztozenia zobowigzania przez PRI Wysowa sp. z 0.0. sp. kom., i ANTEX Il
przedtozyt nowe zobowigzanie (datowane na 25.07.2022 r.). Zatem Zamawiajgcy hie
dostrzegt ww. wady prawnej - niewazno$ci ztozonego zobowigzania do udostepnienia
zasobdéw w postaci podpisania go niezgodnie z zasadami reprezentacji podmiotu
udostepniajgcego: PRI Wysowa sp. z 0.0. sp. kom skiadata zobowigzanie do udostepniania
zasobdw dwukrotnie, w tym ponownie na zgdanie Zamawiajgcego, ktdry nie wskazat na
wade w postaci niewaznosci zobowigzania, i oba zobowigzania zostaty podpisane
jednoosobowo, co zostato zaakceptowane przez Zamawiajgcego.

Tak sporzadzonej oferty Zamawiajacy nie odrzucit, czym naruszyt art. 226 ust. 1 pkt 2
lit. b PZP, i uznat jg za najkorzystniejszg mimo ze ANTEX Il nie wykazat zdolnosci
zawodowej lub technicznej w postaci wiedzy i doswiadczenia w zakresie wykonania w ciggu
ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert wymaganego co najmniej 1 zadania
polegajgcego na budowie lub rozbudowie lub przebudowie obiektu mostowego o klasie
no$nosci min. B (wg PN-85 /S-10030 lub rownowaznej) ani nie wykazat dysponowania
Kierownikiem Roboét Mostowych, posiadajgcym min. 36 m-cy doSwiadczenia w petnieniu
funkcji Kierownika Budowy lub Kierownika Robét Mostowych oraz dysponujgcego
do$wiadczeniem w petnieniu funkcji Kierownika Budowy lub Kierownika Robot Mostowych
podczas realizacji min. 1 zadania dotyczacego budowy lub rozbudowy lub przebudowy
obiektu mostowego o klasie nosnosci min. B (wg PN-85 /S-10030 lub rownowaznej), gdyz
przediozyt niewazne zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobdéw.

Wg opinii Urzedu Zaméwien Publicznych pt. ,,Zakres dokumentéw, jakie przedstawia



wykonawca na potwierdzenie spetniania warunkéw podmiotowych, w sytuacji, w ktorej
korzysta z potencjatu podmiotu trzeciego": ,(...) uprawnione jest stwierdzenie, ze dla celow
wykazania dysponowania zasobami podmiotu trzeciego nie jest wystarczajgce
przedstawienie jakiegokolwiek dokumentu podmiotu trzeciego odwotujgcego sie do woli
udostepnienia jego zasobdw, ale niezbedne jest przedstawienie (dokumentu, dokumentow),
ktorych tres¢ bedzie wykazywaé faktyczng dostepnosc¢ tych zasoboéw na uzytek wykonawcy
w celu realizacji zamowienia. Bez znaczenia jest przy tym charakter wiezi prawnej tgczacej
wykonawce z podmiotami trzecimi. (...) zamawiajacy powinien zatem uzyska¢ pewnos¢, ze
wykonawca odwolujgcy sie przy wykazywaniu swojej zdolnosci do realizacji zamoéwienia do
zasobdw podmiotu trzeciego realnie bedzie uprawniony do korzystania z tych zasobéw. Co
wiecej, zamawiajgcy powinien uzyskac w ten sposob szczegdtowa wiedze dotyczacyg
obszaréw, w jakich realizacja zamowienia bedzie odbywata sie przy udziale zasobdw
podmiotu trzeciego, umozliwiajgcg egzekwowanie poprawnej realizacji zamdwienia, zgodnie
z deklarowanymi przez wykonawce zobowigzaniami podmiotéw trzecich. Tylko szczegotowe
okreslenie zakresu i sposobu zobowigzania podmiotu trzeciego, przedstawione przez
wykonawce, umozliwia zamawiajgcemu podjecie decyzji uznania kwalifikacji tego
wykonawcy w odniesieniu do realizacji zamowienia (,..)".(Zakres dokumentow, jakie
przedstawia wykonawca na potwierdzenie spetniania warunkéw podmiotowych, w sytuacii,
w ktorej korzysta z potencjatu podmiotu trzeciego - Urzad Zamowien Publicznych
(uzp.gov.pl), dostep 30.08.2022 r.,)

Zobowigzanie do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdw jest
dokumentem zawierajgcym oswiadczenie woli podmiotu udostepniajgcego zasoby, ktore
oddaje do dyspozycji wykonawcy niezbedne do realizacji zamowienia zasoby na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zamdwienia pod warunkiem udzielenia zamowienia
wykonawcy. (PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH Komentarz pod redakcjg Huberta
Nowaka Mateusza, wyd. Urzad Zaméwien Publicznych, ISBN: 978-83-88686-78-8, str. 454)

Art. 118 ust. 4 Pzp okre$la minimalng tre$¢ zobowigzania do oddania do dyspozyciji
wykonawcy niezbednych zasobéw. Przepis nalezy jednak czyta¢ tgcznie z pozostatymi
ustepami art. 118 Pzp. Nie chodzi tu bowiem o jakiekolwiek zobowigzanie, ale
0 zobowigzanie osiggajace przewidziany w Pzp cel, czyli potwierdzajgce, ze wykonawca
bedzie miat rzeczywisty dostep do zasob6w przez okres niezbedny do realizacji zamdwienia.
Mozna ogodlnie powiedzie¢, ze zobowigzanie powinno zawiera¢, oprocz oznaczenia stron,
nastepujgce tresci:

1) opis zachowania sie podmiotu udostepniajgcego zasoby (np. oddanie narzedzi do
uzytkowania, wykonanie czesci zamowienia itp.) 135, co w art. 118 ust. 4 pkt 2 Pzp zostato
okreslone jako ,sposéb i okres udostepnienia wykonawcy i wykorzystania przez niego
zasobdw podmiotu udostepniajgcego te zasoby przy wykonywaniu zamowienia",

2) przedstawienie opisu przekazywanych zasobdow (np. urzgdzen, osob), pozwalajgcego co
najmniej na zidentyfikowanie przedmiotu Swiadczenia, co pokrywa sie ze wskazanym w art.
118 ust. 4 pkt 1 Pzp ,zakresem dostepnych wykonawcy zasobdw podmiotu
udostepniajacego zasoby". W przypadku gdy zasoby sg udostepniane w celu potwierdzenia
spetniania warunkow dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
do$wiadczenia, a przedmiotem zamowienia sg roboty budowlane lub ustugi, aby przekazanie
zasobow osiggneto wiasciwy skutek, z zobowigzania powinno wynika¢, czy i w jakim
zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, do realizacji
ktorych te zdolnosci sg wymagane (art. 118 ust. 4 pkt 3 Pzp). (PRAWO ZAMOWIEN
PUBLICZNYCH Komentarz pod redakcjg Huberta Nowaka Mateusza, wyd. Urzad Zaméwien
Publicznych, ISBN: 978-83-88686-78-8, str. 455),

Ztozenie niewaznego zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobow,
a wiec takiego, ktorego egzekwowanie w fazie realizacji zamodwienia nie bedzie mozliwe
pozbawia Zamawiajgcego pewnosci, Ze realizacja robot nastgpi z udziatem do$wiadczonego
(pod)wykonawcy i z faktycznym udziatem kadry, ktorg ten (pod)wykonawca dysponuije.

Zamawiajacy jest obowigzany do zbadania wszystkich dokumentéw zatgczonych do
oferty, ktére dopiero tgcznie sktadajg sie na merytoryczna tresc¢ oferty. (Vide wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z 7 czerwca 2021 r., sygn. akt KIO 1249/21,).W przedmiotowej sprawie
Zamawiajgcy winien byt zbada¢ dokument przedstawiony przez podmiot trzeci
udostepniajacy zasoby, stanowi on bowiem czes¢ oferty ANTEX Il. Obowigzkéw tych
Zamawiajgcy zaniechat.

NARUSZENIE ZASAD UCZCIWEJ KONKURENCJI | ROWNEGO TRAKTOWA NIA
WYKONAWCOW.

Nawet przy cenie ryczattowej przedmiot zamowienia winien zosta¢ prawidiowo
wyceniony, w sposob $cisle okreslony przez Zamawiajgcego, a zgoda na to, aby niektorzy
wykonawcy nie stosowali sie do ogéinych zatozen SIWZ jest sprzeczna z zasadg uczciwej



konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw. (tak KIO w wyroku z dnia 12 marca 2021 r.,
sygn. akt KIO 503/21). Akceptowanie przez Zamawiajgcego w czynno$ci i zaniechan
wykonawcy niezgodnych z wymaganiami ustanowionymi przez Zamawiajgcego w SWZ
stanowi naruszenie art. 16 pkt 1 PZP - prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy
zasady uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania Wykonawcow ubiegajgcych o udzielenie
zamowienia.

Zamawiajacy w dniu 02.09.2022 r. (e-mailem) wezwat wraz kopig odwotania, w trybie
art. 524 NPzp, uczestnikdédw postepowania przetargowego do wziecia udziatu
w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 05.09.2022 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersiji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) ANTEX
Il Spétka z 0.0. zgtosito przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgloszenia zostata
przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. W konsekwencji Izba uznata skuteczno$é

przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego: ANTEX Il Spotka
z 0.0.

W dniu 08.09.2022 r. (e-mailem podpisanym podpisem cyfrowym) Zamawiajgcy
wobec wniesienia odwotan do Prezesa KIO wnidst na pi$mie, w trybie art. art. 521 NPzp,
odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit o oddalenie odwotania w catosci. Stwierdzit co
nastepuje: BLAD W OBLICZENIU CENY

Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 10 PZP, przez zaniechanie
odrzucenia oferty ANTEX Il mimo istnienia w tej ofercie btedu w obliczeniu ceny,
Zamawiajgcy wskazuje jak ponizej: W realiach niniejszego postepowania, istotnym
elementem, ktory ksztattuje przyszty stosunek zobowigzaniowy miedzy Zamawiajgcym,
a Wykonawcg jest ryczattowy charakter wynagrodzenia.

Pod katem ryczattowego wynagrodzenia zostata skonstruowana Tabela Elementow
Rozliczeniowych (Rozdziat Il SWZ zatagcznik nr 1 do oferty) stanowigca rozbicie kwoty
ryczattowej i bedgca dokumentem pogladowym dla potrzeb prowadzenia monitoringu
finansowego kontraktu i oceny ofert w zakresie wymienionym w Rozdziale | SWZ, co
zaznaczono w tresci samej Tabeli Elementéw Rozliczeniowych cyt.: Niniejszy wykaz stanowi
rozbicie kwoty ryczattowe;j i jest dokumentem poglgdowym dla potrzeb prowadzenia
monitoringu finansowego kontraktu i oceny ofert w zakresie wymienionym w Rozdziale |
SWz

Zamawiajacy wskazuje, ze w postepowaniach przetargowych zwykle stosowane sg
dwa systemy wynagradzania za wykonanie roboét tj. kosztorysowy lub ryczattowy. O wyborze
jednego z rodzajow wynagradzania decyduje Zamawiajacy na etapie przygotowania SWZ
i okre$la go w ramach dokumentéw przetargowych.

Kosztorysowe okreslenie wysoko$ci wynagrodzenia polega na szczeg6towym
wyliczeniu wszystkich pozycji kosztorysowych za wykonanie Istotg kosztorysowego
rozliczenia realizacji przedmiotu zamowienia jest wyliczenie ceny koricowej w oparciu o ilos¢
faktycznie zrealizowanych prac oraz ceny jednostkowe poszczegdlnych rodzajéw naktadow
i prac na bazie pozycji kosztorysowych odpowiadajgcych przedmiarowi robét. Natura
wynagrodzenia kosztorysowego opiera sie na tym, Ze tylko prawidtowa wycena wszystkich
pozyciji jest niezbedna do poréwnania ofert, a przede wszystkim do rozliczenia zadania.

Innym systemem okreslenia wynagrodzenia jest wynagrodzenie ryczattowe,
w ramach ktérego wykonawca musi skalkulowa¢ cene za jakg wykona Zamowienie,
W oparciu 0 szczegotowy opis, tj. projekt budowlany, ktory przedstawia rodzaj i zakres robét
budowlanych, ktére Wykonawca bedzie musiat wykona¢ w ramach zaméwienia.
W przypadku wynagrodzenia ryczattowego, Zamawiajgcy nie przedstawia ilosci, rodzajéw
robot jakie Wykonawca ma wykona¢é w ramach zamowienia, gdyz szczeg6towy zakres robot
okresla projekt budowlany.

Odwotujgcy w tresci odwotania podniost, iz poprzez wpisanie warto$ci w pozyciji
1.1.10.1 ,inne roboty” w Tabeli Elementow Rozliczeniowych, w sytuacji oznaczenia przez
Zamawiajgcego tej pozycji znakiem X oznacza, iz niniejsza pozycja nie powinna zosta¢
wyceniona.

W realiach niniejszego postepowania, zamawiajgcy w SWZ jasno okreslit, ze cena za
wykonanie zamowienia jest ceng ryczattowg, co wskazano w szczegolnosci w:
a) Formularzu Ofertowym (Rozdziat Il SWZ) - pkt 11 cvt.:



PLN

wraz z podatkiem VAT............... %. Jest to cena ryczattowa.
2) Opisie Przedmiotu Zamowienia (Rozdziat lll SWZ Zatgcznik nr 1) pkt 2. A) cyt.:
A) Na wykonawcy spoczywac¢ bedzie obowigzek, m.in.:

()

» Opracowania przedmiaru robét, ktory bedzie podstawa rozliczenia kwoty ryczattowej
kontraktu. Zatgczone w SWZ przedmiary nie majg charakteru wigzacego i nie sg podstawg
do skalkulowania oferty Wykonawcy. Oferta Wykonawcy zostanie przez niego skalkulowana
indywidualnie, we wtasnym zakresie, na podstawie zatgczonych materiatdw i w oparciu

0 inne czynnosci niezbedne do oszacowania wartosci przedmiotu zamoéwienia.

Zatgczone przedmiary nie bedag podstawa do roszczen Wykonawcy w przypadku
niedoszacowania oferty.

Zamawiajacy nie zgadza sie ze stanowiskiem odwotujgcego, iz zatgczona do oferty
Tabela Elementow Rozliczeniowych ma istotne znaczenia dla wykonania zaméwienia,
a wycene dodatkowej pozycji w zbiorze ryczattow pn. ,inne roboty” nalezy traktowac jako
btad w obliczeniu ceny. Zamawiajgcy zgodnie z art. 134 ust 1 pkt 17 ustawy Prawo
Zamowien Publicznych (PZP), okreslitw SWZ, tj. w pkt XVIIl ppkt 2 dziat ,Opis kryteriow
oceny ofert, wraz z podaniem wag tych kryteriéw i sposobu oceny ofert”, iz podstawag
przyznania punktow w kryterium ,cena” jest ryczattowa cena ofertowa brutto, podana przez
Wykonawce w Formularzu Ofertowym. Wskazanemu przez odwotujgcego dokumentowi tj.
Tabeli Elementéw Rozliczeniowych ,TER” Zamawiajgcy nadat charakter wylgcznie
pogladowy, ktory bedzie stuzyt jedynie do monitorowania realizacji rob6t budowlanych.
Wypetnienie przez ANTEX sp. z 0.0. pozycji 1.1.10.1 nie mozna kwalifikowac¢ w kategorii
btedu w obliczeniu ceny, gdyz przedmiotem zamoéwienia jest wykonanie zamowienia zgodnie
z Opisem Zamowienia, w szczegolnosci z zatgczong do SWZ dokumentacijg projektowa.

Bfedem w obliczeniu ceny, w rozumieniu przepisu art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP,
jest blad co do prawidtowego ustalenia stanu faktycznego. Zamawiajacy w przedmiotowej
sprawie nie miat watpliwosci, co stanowi przedmiot robdt budowalnych, gdyz zostat on
opisany za pomocg projektu budowlanego. W tym znaczeniu, zatgczony do oferty przez
Wykonawce dokument , TER” ma znaczenie jedynie pogladowe dla monitorowania
rozliczenia finansowego na etapie realizacji rob6t. W kategoriach btedu w obliczeniu ceny
mozna bytoby rozwazac¢ sytuacje, gdyby Zamawiajacy w SWZ przewidziat rozliczenie
zadania w systemie kosztorysowym. Na potwierdzenie takiego stanowiska nalezy przytoczy¢
orzeczenie KIO z dnia 01.10.2012r., KIO 1516/12, gdzie Krajowa lzba Odwotawcza uznata,
ze btad w obliczeniu ceny ,to inny niz omytka rachunkowa btgd w obliczeniu, polegajgcy na
przyjeciu niewtasciwych danych, wynikajgcy np. z nieprawidlowego ustalenia stanu
faktycznego. Jednakze reguta ta nie znajdzie zastosowania w przypadku, gdy zamawiajacy
przyjmie, iz cena za wykonane roboty jest ceng ryczattowa.” Bfgd w obliczeniu ceny nie mogt
wystgpi¢ w niniejszym przypadku, poprzez wycenienie przez Wykonawce pozycji ,inne
roboty” w branzy roboty drogowej, gdyz Wykonawca nie mégt zaoferowac innych robét,
anizeli te ktére wynikajg z dokumentaciji projektowej, stanowigcej Opis Przedmiotu
Zamébwienia. Wskazane w dokumencie TER pozycje sg opisane szeroko i dopiero na etapie
realizacji zadania bedg uszczegotawiane. Majgc powyzsze na uwadze Zamawiajgcy nie
zgadza sie z zarzutem odwolujgcego i podtrzymuje swoje dotychczasowe stanowisko
o wyborze oferty Wykonawcy: ANTEX sp. z 0.0.

NIEZGODNOSC TRESCI OFERTY Z WARUNKAMI ZAMOW ENIA

Zamawiajgcy w SWZ wyraznie okreslit, iz przedmiotem zamoéwienia jest wykonanie
robét budowlanych opisanych szczegdtowo - zgodnie z art. 103 ust 1 PZP - za pomoca
dokumentacji projektowej, ktéra zostata zatgczona do SWZ. Wykonawca w celu
prawidtowego skalkulowania oferty byt zobowigzany do szczegblowego przeanalizowania
zamowienia, pod katem rodzaju robot ujetych w zatgczonym do SWZ projekcie budowlanym
i okreslenie w zatgczonym do oferty formularzu ofertowym w pkt 1 ceny ,ryczattowej”, za
wykonanie catego przedmiotu zamowienia. W Podstawowych Informacjach Dotyczacych
Postepowania (PIDP) stanowigcych czes¢é SWZ w pkt XVIIl ppk 2 dziat ,,Opis kryteriéw oceny
ofert, wraz z podaniem wag tych kryteriéw i sposobu oceny ofert” zawart zapis, iz podstawg
przyznania punktow w kryterium ,cena” bedzie cena ofertowa brutto podana przez
Wykonawce w Formularzu Ofertowym. Zamawiajacy w (PIDP) w pkt XIV ,Opis sposobu
przygotowania ofert” wymagat ztozenia do oferty miedzy innymi Tabele Elementow
Rozliczeniowych (TER). Niniejszy dokument zgodnie z zawartym w nim opisie ,stanowi
rozbicie kwoty ryczattowe;j i jest dokumentem poglgdowym dla potrzeb prowadzenia



monitoringu finansowego kontraktu i oceny ofert w zakresie wymienionym w Rozdziale |
SWZ'. Zamawiajgcy precyzyjnie okreslit w SWZ wymogi proceduralne jakich oczekiwat od
Wykonawcdw sktadajgcych oferty, w szczegolnosci okreslajgc jakie dokumenty nalezy ztozy¢
do oferty oraz okreslit jakie majg znaczenie w postgpowaniu.

W ocenie Zamawiajgcego w stosunku do oferty Wykonawcy ANTEX Il sp. z 0.0. nie
zachodzita podstawa do odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust 1 pkt 5, jako oferty
zfozonej niezgodnie z Warunkami Zamowienia. Zgodnie z przywotang przez odwotujgcego
definicjg warunkéw zamowienia, okreslong w art. 7 pkt 29, oferta Wykonawcy w ocenie
Zamawiajgcego spetnia wszystkie wymogi okre$lone w/w przepisie, w szczegolnosci
Wykonawca ANTEX Il sp. z 0.0. zlozyt do oferty wszystkie wymagane dokumenty. Zarzut
dopisania dodatkowej pozycji w Tabeli Elementéw Rozliczeniowych w Branzy Drogowej
.cze$¢ drogowa” i wypemienie dodatkowej pozycji ,inne roboty” nie mozna kwalifikowaé jako
niezgodno$¢ z warunkami zamowienia, gdyz szczegbtowy przedmiot zamdwienia stanowi
projekt budowlany, w oparciu, o ktéry Wykonawca jest zobowigzany wyliczyé cene ofertowa.
Wykonawca nie mogt sie zobowigza¢ do wykonania zamowienia innego niz okreslonego
w SWZ. Przyjecie przez Wykonawce wyceny w pozycji ,inne roboty” w branzy drogowej nie
moze by¢ traktowane jako niezgodnosci z warunkami zamowienia, w sytuacji gdy
wykonawca nie mégt zaoferowac innego zakresu wykonania zamowienia, niz zawarty
w projekcie budowlanym. Zamawiajacy jasno w SWZ okreslit, iz sktadany do oferty dokument

TER ma jedynie charakter poglagdowy, a Wykonawca dopetnit wszystkich wymogdéw
formalnych i proceduralnych okre$lonych w SWZ.

Dla odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p., niezbedne jest
stwierdzenie i wykazanie przez zamawiajgcego niezgodnosci treci oferty z okreSlonymi
przez niego warunkami zamoéwienia, przy czym podnoszona rozbieznos¢ nie moze budzié¢
watpliwosci (wyrok KIO z 10.08.2021 r., KIO 1992/21). W zwigzku z tym opis tych warunkow
powinien by¢ precyzyjny i jednoznaczny. Zachowuje aktualno$¢ zasada, ze niejasne,
pozwalajgce na rézng interpretacje postanowienia dotyczgce warunkéw zamowienia, nie
moga skutkowaé negatywnie dla wykonawcy, bowiem to zamawiajgcy jest ich autorem i to on
powinien zadbac o ich wtasciwy opis. W wyroku KIO z 09.09.2021 r., sygn. akt: KIO 2520/21,
Izba wskazata, ze o niezgodnosci tresci oferty z postanowieniami SWZ mozna méwic
w przypadku ominiecia pewnego zakresu $wiadczenia, zaoferowania odmiennego zakresu
lub braku jego dookreslenia w sposéb umozliwiajgcy ocene, czy wykonawca ztozyt oferte
zgodng z oczekiwaniami zamawiajgcego. Niezgodnos¢ oferty powinna dotyczyc¢ sfery
merytorycznej zobowigzania okre$lonego w dokumentach zamowienia oraz zobowigzania
zaoferowanego w ofercie przez wykonawce bgdz moze polega¢ na sporzgdzeniu
i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami dokumentéw zamowienia,
dotyczgcymi zwlaszcza sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania
ofertowego, a wiec wymaganiami co do tresci oferty, a nie wymaganiami co do jej formy.
Zauwazyt, ze chociaz Wykonawca wycenit wiersz 1.1.10 Inne roboty, to jest to drobna
niezgodnos$¢ jedynie co do formy oferty, oczekiwanej przez Zamawiajgcego, ale nie dotyczy
jej sfery merytorycznej. Taki sposob sformutowania oferty nie omija zadnego zakresu
Swiadczenia oczekiwanego przez Zamawiajgcego i jest zgodna z jego oczekiwaniami. Majgc
powyzsze na uwadze Zamawiajgcy podtrzymuje swoje stanowisko w zakresie wyboru oferty
Antex Il sp. z 0.0. i nie uznaje podniesionego przez odwotujgcego zarzutu naruszenia art.
226 ust 1 pkt.

ZANIECHANIE ODRZUCENIA OFERTY MIMO NIESPELNIANIA PRZEZ ANTEX I
WARUNKU UDZIALtU W POSTEPOWANIU W ZAKRESIE ZDOLNOSCI TECHNICZNEJ
Zgodnie z art. 118 PZP:

1.

Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu lub
kryteridw selekcji, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamowienia,
lub jego czesci, polegac na zdolno$ciach technicznych lub zawodowych lub sytuaciji
finansowej lub ekonomicznej podmiotéw udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw prawnych.

2.

W odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
do$wiadczenia wykonawcy moga polega¢ na zdolnosciach podmiotow udostepniajgcych
zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizaciji ktérych te
zdolnosci sg wymagane.

3.

Wykonawca, ktéry polega na zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajgcych zasoby,



sktada, wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo odpowiednio wraz
z oferta, zobowigzanie podmiotu udostgpniajgcego zasoby do oddania mu do dyspozyciji
niezbednych zasob6w na potrzeby realizacji danego zamowienia lub inny podmiotowy
Srodek dowodowy potwierdzajgcy, ze wykonawca realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami tych podmiotow.

W przedmiotowym postepowaniu, Zamawiajacy w pkt. VIl pkt. 1 ppkt 4 SWZ-IDW
oraz w dokumencie ,Podstawowe informacje dotyczgce postepowania” okreslit warunki
udziatu w postepowaniu, w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowe;.

Zamawiajacy w pkt XL SWZ-IDW okreslit:

1. Wykonawca moze w celu potwierdzania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (...)
w odniesieniu do zamédwienia lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub
zawodowych (...) podmiotéw udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od charakteru prawnego
taczacych go z nimi stosunkéw prawnych. Zgodnie z pkt.2 ppkt. 1), Wykonawca ktéry polega
na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw musi udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze
realizujgc zamoéwienie bedzie dysponowat zasobami tych podmiotow, w szczegodlnosci
przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych
zasobdw na potrzeby realizacji zamoéwienia lub inny podmiotowy $rodek dowodowy.

Wykonawca ANTEX I, celem spehienia postawionych przez Zamawiajgcego
warunkéw udziatu w postepowaniu, przedstawit zobowigzania dwoch podmiotéw do oddania
ich zasobow do dyspozyciji ANTEX Il na potrzeby zamowienia. Podmiotem wykazujgcym swg
zdolnos$¢ w zakresie dysponowania osobg na stanowisku Kierownik Robot Mostowych oraz
w zakresie doswiadczenia wykonawcy w wykonywaniu obiektéw mostowych o klasie
no$nosci min B, jest PRI Wysowa sp. z 0.0. sp. komandytowa w Stanistawowie Pierwszym.
Spotka PRI Wysowa, w zobowigzaniu dotgczonym do oferty oSwiadczyta, ze udostepnia na
rzecz ANTEX Il swoje zasoby w postaci wiedzy i doswiadczenia, w zakresie robot
budowlanych oraz osoby zdolne do wykonania zamowienia. Miata wykona¢ roboty branzy
mostowej oraz sprawowac nadzoér nad wszystkimi robotami budowlanymi, zapewniajac
doradztwo i konsultacje przez caty okres realizacji zamoéwienia. ZdoInosci powyzsze miaty
by¢ udostepnione na podstawie umowy cywilnoprawnej. Zobowigzanie powyzsze zostato
podpisane jednoosobowo przez T. D., ktéry wedle informacji z KRS jest jednym z cztonkéw
dwuosobowego zarzgdu komplementariusza, majgc uprawnienie do skladania oswiadczen
woli w imieniu spotki do kwoty 5.000.000 zt.

Podkreslit, Ze skladane przez Wykonawce w postepowaniu zobowigzanie podmiotu
trzeciego (lub inny dokument stuzgcy wykazaniu udostepnienia wykonawcy potencjatu przez
podmiot trzeci) stanowi potwierdzenie, ze dany potencjat zostat wykonawcy faktycznie
udostepniony dla wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Zobowigzanie to
stanowi zatem niezbedny punkt wyjscia do oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu dokonywanej przez zamawiajgcego w oparciu o wstepne oSwiadczenia
wykonawcow oraz $rodki dowodowe w postaci dokumentéw, jesli wykonawcy powotujg sie
na potencjat podmiotéw trzecich w celu wykazania spetniania tych warunkéw (wyrok KIO
z 21.02.2020 r., sygn. akt: KIO 272/20). Zobowigzanie powyzsze nie ma jednak charakteru
oswiadczenia woli, prowadzgcego do zawarcia umowy podwykonawczej. Pozbawione
podstaw jest zatem stanowisko Odwotujgcego, ze takie jednostronne zobowigzanie, ztozone
przez czionka zarzgdu T. D. jest niewazne. Ztozone przez niego zobowigzanie stanowi
jedynie niezbedna podstawe do oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, ktora
dokonuje zamawiajacy. Nie ulega watpliwosci, ze zobowigzanie to jest wazne i potwierdza
spetnianie przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu. Ograniczenie dla cztonkow
zarzgdu PRI Wysowa sp. z 0.0. w KRS, w skiadaniu jednoosobowych oswiadczen woli w
imieniu spotki do kwoty 5.000.000 zt, bedzie miato znaczenie dopiero w kontekscie
zawierania umowy podwykonawczej, gdzie podwykonawca moze by¢ reprezentowany przez
dwoch komplementariuszy, je$li zobowigzanie przekroczy warto$¢ 5.000.000 zt. Kwota
okreslona w umowie podwykonawczej, moze by¢ zresztg nizsza niz wartos¢ robét wg.
wyceny ANTEX Il (TER poz.2) okreSlonej na kwote 12 565 079,65 zt. Wbrew przeciwnym w
tym wzgledzie twierdzeniom Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie miat podstaw do podjecia
czynno$ci przewidzianych w SWZ-IDW pkt XL ust. 1 pkt. 5, tj. Zgdania skierowanego do
wykonawcy o zamiane podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby. Nadmienit, Ze
zamawiajgcy dokonujgc ocene speiania przez Wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu, nie dysponowat umowa podwykonawcza, nie majgc tym samym wiedzy o
wartosci wynagrodzenia, przewidzianej dla podwykonawcy za wykonane przez niego roboty.
Zamawiajacy nie miat prawa zgdac takiej umowy i ocenia¢, czy osoba reprezentujgca
wykonawce moze sktada¢ zobowigzanie potwierdzajgce spetnianie przez niego warunkéw
udziatlu w postepowaniu do okreslonej kwoty.

NARUSZENIE ZASAD UCZCIWEJ KONKURENCJI | ROWNEGO TRAKTOWANIA
WYKONAWCOW



Zasada rownego traktowania wymaga od zamawiajgcego traktowania wszystkich
wykonawcow, ktdrzy znajdujg sie w tej samej sytuacii, w identyczny sposéb, co przejawia sie
w obowigzku wyznaczania takich samych terminéw na wykonanie poszczeg6lnych
czynnosci, informowanie ich o podjetych przez zamawiajgcego czynnosciach w tym samym
czasie. Zamawiajgcy powinien jednakowo traktowa¢ wszystkich wykonawcow na kazdym
etapie postepowania, bez stosowania srodkow dyskryminujacych wykonawcow i powinien
stosowac jedng miare do wszystkich wykonawcow znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej
sytuaciji, co nie oznacza obowigzku jednakowej oceny wykonawcow, jednakze zasady
obowigzujgce w ramach badania i oceny wykonawcdw muszg byc¢ takie same.

Zarzut Odwotujgcego w zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego zasad uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw jest sformutowany jedynie og6lnikowo,
w nawigzaniu do poprzednich zarzutow. W realiach niniejszego postepowania, brak jest
podstaw do stawiania tezy, ze przedmiot zamdwienia zostat nieprawidtowo wyceniony, zas
Zamawiajacy akceptowat czynnosci i zaniechania wykonawcy, niezgodne z wymaganiami
SWZ, prowadzgc tym samym postepowanie naruszajgce zasade uczciwej konkurencii
i rownego traktowania wykonawcow.

Zgodnie z tezg zawartg w wyroku KIO z 02.03.2022 r., sygn.. akt: KIO 366/22,
podstawg dla zastosowania sankciji, jaka jest odrzucenie oferty wykonawcy i tym samym
pozbawienie go szans na uzyskanie zamowienia, musi by¢ stwierdzenie, ze oSwiadczenie
woli wykonawcy, jakim jest oferta, w pewnych merytorycznych aspektach, pozostaje

w sprzecznosci z jednoznacznie rozumianymi i nie budzgcymi watpliwosci wymaganiami
Zamawiajgcego, opisanymi w dokumentach zamdéwienia. Nie mozna jednak sankciji takiej
zastosowac w sytuaciji, gdy wymagania te pozostawiajg pewne pole do interpretacji. W takim
wypadku wszelkie niejasnosci powinny by¢ interpretowane na korzys¢ wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu. W Swietle powyzszego, Zamawiajgcy nie miat podstaw do
odrzucenia oferty wykonawcy Antex Il Sp. z 0.0. Majac powyzsze na uwadze Zamawiajacy -
jak na wstepie - wnosi o oddalenie odwotania w cato$ci, z uwagi na bezzasadnosc¢
podniesionych w nim zarzutow.

W dniu 13.09.2022 r. (e-mailem podpisanym podpisem cyfrowym) Przystepujacy
ztozyto pismo procesowe, w ktérym wnosit o oddalenie odwotania w catosci. Stwierdzit co
nastepuje:

Niezgodno$¢ oferty Przystepujgcego z warunkami zamowienia i btgd w obliczeniu ceny.

Odwotujgcy dopatrywat sie podstawy do odrzucenia oferty Przystepujacego
w wypeieniu rubryki Tabeli Elementéw Rozliczeniowych. Przystepujacy istotnie wpisat
warto$¢ 74 248,60 ztotych w rubryce 1.1.10 TER pn ,Inne roboty”, kiéra w formularzu TER
zostata oznaczona symbolem X. Na tej podstawie Odwotujacy osiggnat konkluzje, ze
~wykonawca ANTEX Il zamierza uzyska¢ Sswiadczenie za niewykonywane czynnosci.”
Nastepnie przetozyt ten wniosek na przepisy ustawy o finansach publicznych wskazujac, ze
dokonywanie przez Zamawiajgcego wydatkow bez uzyskania $wiadczenia ekwiwalentnego
stanowi jej naruszenie. Z zarzutem tym nie sposéb sie zgodzic.

Przepis art. 226 ust. 1 PZP przewiduje, ze ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
tre$¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia (pkt 5) oraz jezeli zawiera btedy w obliczeniu
ceny lub kosztu (pkt 10).” W orzecznictwie przyjmuije sie, ze niezgodnosc¢ oferty nalezy
odnosi¢ do warunkéw zamdowienia, a nie np. btedoéw w obliczeniu ceny czy tez btedow
formalnych. Natomiast za btgd w obliczeniu ceny lub kosztu nalezy uznaé btgd wynikajacy
z nieprawidlowego ustalenia stanu faktycznego, a niewadliwe wykonanych dziatan
rachunkowych (matematycznych).

Przyjmujac te zatozenia jako punkt wyjsciowy do dalszych rozwazan nalezatoby
zastanowi¢ sig, czy rzeczywidcie Przystepujgcy nieprawidtowo ustalit stan faktyczny
w stosunku do warunkéw zamoéwienia i czy mozna jednoznacznie stwierdzic, ze btednie
obliczyt cene ofertowa.

W pierwszym rzedzie nalezy zwréci¢ uwage na to jakiego rodzaju wynagrodzenie
wykonawcy przewiduje dokumentacja przetargowa. Zgodnie z warunkiem 1.1.4.2. WK ,Cena
Kontraktowa oznacza cene okreslong w klauzuli 14.1. ,,Cena Kontraktowa” i obejmuje
wszelkie korekty dokonane w sposob przewidziany Kontraktem.”

Klauzula 14.1. WK ,Cena Kontraktowa” przewiduje, ze:

~Jezeliw Warunkach Szczegdinych nie ustalono inaczej, to:

(a) Cena Kontrakiowa bedzie stanowita ryczattowg Zaakceptowang Kwotg Kontraktowg
i bedzie podlegata korektom zgodnie z Kontraktem;



(b) Woykonawca optaci wszystkie podatki, cta i optaty, w nastepstwie jego obowigzkow
Kontraktowych, a Cena Kontraktowa nie bedzie z tego powodu korygowana o zaden z tych
kosztow, z wyjatkiem tego co ustala Subklauzuli 8.4 [Przedtuzenie Czasu na Wykonanie];

(c) wszelkie ilosci, jakie mogg by¢ ustalone w ktérymkolwiek Wykazie, sg ilociami
szacunkowymi i nie nalezy ich bra¢ pod uwage jako iloSci rzeczywistych i prawidtowych,
ktére Wykonawca ma wykonac; oraz

(d) wszelkie dane ilosciowe lub cenowe, kiére mogg by¢ ustalone w ktérymkolwiek Wykazie,
nalezy wykorzystywaé do celow przewidzianych w tym Wykazie i mogg nie by¢ odpowiednie
do innych celow.

Jezeli jednak jakas czesS¢ Robo6t ma by¢ optacona wedtug dostarczonej ilosci lub
wykonanej pracy, to postanowienia o obmiarze i wycenie powinny odpowiada¢ ustaleniom
zawartym w Szczegolnych Warunkach. Cena Kontraktowa bedzie ustalona odpowiednio do
tego, z uwzglednieniem korekt dokonanych zgodnie z Kontraktem. Podstawg do obliczenia
naleznosci za wykonane Roboty bedg ceny, zawarte w Tabeli elementow rozliczeniowych
oraz ilosci, ustalone na podstawie obmiaréw. Ceny elementéw, oznaczone w tym Wykazie
jako ryczattowe moga by¢ w rozliczeniach przejsciowych dzielone na uzgodnione
z Inzynierem czesci. W Zatgczniku do Warunkow Szczegolnych Kontraktu wskazano
minimalne kwoty Przej$ciowego Swiadectwa Platnosci (PSP) z podziatem na etap
projektowania i realizacji rob6t budowlanych.”

Zaakceptowana Kwota Kontraktowa zgodnie z subklauzulg 1.1.4.1. WK ,Oznacza
kwote, wymieniong w Akcie Umowy nalezng do zaptaty za wykonanie i wykonczenie Robot
oraz usuniecie wszelkich wad.”

Zestawienie powyzszych przepisow Kontraktu daje jasny obraz ryczattowego
wynagrodzenia Wykonawcy. Istotna w tym kontekscie jest tres¢ subklauzuli 4.11 WK
~Wystarczalno$¢ Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej”, zgodnie z ktéra:

.Bedzie sie uwazato, ze Wykonawca:

(a) upewnit sie co do poprawnosci i wystarczalno$ci Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowe;j,
oraz

(b) opart Zaakceptowang Kwote Kontraktowg na danych, interpretacjach, koniecznych
informacjach, inspekcjach, badaniach i upewnieniu sig, co do wszystkich odno$nych spraw
o ktérych mowa w Subklauzuli 4.10 [Dane o Placu Budowy].

Jezeli w Kontrakcie nie podano inaczej, to Zaakceptowana Kwota Kontraktowa
pokrywa wszystkie zobowigzania Wykonawcy wedtug Kontraktu (wigczajac te, na ktore
przewidziano Kwoty Warunkowe, jesli takie sg), i wszystko co konieczne dla wtasciwego
zaprojektowania, realizaciji i ukonczenia Robét oraz usuniecia wszelkich wad.”

Ryczattowy charakter wynagrodzenia Wykonawcy potwierdza tre§¢ samego
formularza ofertowego. Nie ma w nim odniesienia do TER, natomiast punkt 1 brzmi: ,oferuje

wykonanie przedmiotu zamowienia Za CeNe........ccocveveerereereeneeeenne brutto:....... PLN
(SToWNI€:.....coeeeeeeeeee e ),
wraz z podatkiem VAT........... %. Jest to cena ryczattowa.”

Zgodnie z art. 632 § 1 Kodeksu cywilnego ,Jezeli strony umowity sie
0 wynagrodzenie ryczattowe, przyjmujacy zamowienie nie moze zgda¢ podwyzszenia
wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna bylo przewidzie¢ rozmiaru
lub kosztéw prac.”

Skutki takiego uregulowania przesadzajg o tym, ze jezeli wykonawca w ofercie
stwierdza, ze wykona przedmiot zamowienia za kwote ryczattu i z poszanowaniem
postanowien SWZ to oznacza, ze ma obowigzek wykonac caty przedmiot zaméwienia.

Kwestia korelacji pomiedzy wynagrodzeniem ryczattowym a Tabelg elementow
rozliczeniowych byla przedmiotem rozstrzygniecia w wyroku KIO z dnia 12 pazdziernika
2020 r. o sygn. KIO 2155/20. W stanie faktycznym tej sprawy oferta musiata zawiera¢
zatgcznik w postaci wypetionej Tabeli Elementéw Rozliczeniowych. TER wchodzit w zakres
oferty wykonawcy, a cene ryczattowg dzielito sie na elementy rozliczeniowe w TER. Umowa
przewidywata, ze ,Podstawg ptatnosci jest kwota ryczattowa, skalkulowana przez
Wykonawce w Wycenionej Tabeli Elementéw Rozliczeniowych dla danej pozycji Tabeli
Elementdéw Rozliczeniowych.”



KIO rozstrzygneto sprawe na korzys¢ wykonawcy, ktory nie wypetnit jednej z rubryk
TER. Godzi sie zauwazy¢, ze w tej sprawie Zamawiajgcy uznat (podobnie jak
W rozpoznawanej sprawie), ze ze wzgledu na przewidziany w SIWZ ryczattowy charakter
wynagrodzenia, zatagczona do oferty Tabela Elementéw Rozliczeniowych ma jedynie
charakter informacyjny, pomocniczy, stuzy¢ bedzie do pdzniejszego rozliczenia umowy.

Izba uzasadnita, ze ,W ocenie Izby TER nie jest dokumentem potwierdzajgcym
zgodnos¢ tresci oferty z treScig SIWZ. Decyduje o tym charakter dokumentu TER
w kontekScie wynagrodzenia ryczattowego, ktdérego skutki regulowane s3 trescig
postanowien art. 632 KC 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,
oczywiscie w ramach wyjatku KC, gdzie decyzje moze podjgé tylko sad (art. 632 § 2 KC).
Dokument TER nie ma charakteru oswiadczenia woli jakim jest ztozenie oferty co do
istotnych elementdw tego oswiadczenia, na ktére skladajg sie zobowigzanie do wykonania
przedmiotu zamowienia w okreslonym terminie i na warunkach SIWZ za okre$long
ryczattowo kwote. Z kolei treScig SIWZ s3 postanowienia co do przedmiotu zamowienia,
terminu wykonania gwarancji wynagrodzenia wykonawcy sktadajgcego najkorzystniejsza
oferte, ktéra zamawiajgcy nie odrzucit oraz inne istotne postanowienia zaméwienia. 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 zakwalifikowac do tresci SIWZ. Co do zasady ustalenia co do
terminéw ptatnosci wynagrodzenia ryczattowego po kolejnych odbiorach czesciowych nie
zmienia charakteru wynagrodzenia, ktére jest ryczattem a sposéb i terminy jego ptatnosci to
kwestia formalna zwigzana z terminem zaptaty ryczattu.”

W powotanym wyroku Izba wskazata réwniez, ze "ustalenie co do terminéw pfatno$ci
wynagrodzenia ryczattowego po kolejnych odbiorach czesciowych nie zmienia charakteru
wynagrodzenia, ktore jest ryczattem, a sposéb i terminy jego ptatnosci to kwestia formalna
zwigzana z terminem zaptaty ryczattu.” Kwestia wptywu wypetnienia punktu 1.1.10 TER na
wykonanie umowy zostanie omdwiona ponizej.

Podazajgc za kryteriami rozstrzygniecia z w/w wyroku warto zwréci¢ uwage, ze
w ztozonej przez Zamawiajgcego odpowiedzi na odwotanie w ninieszej sprawie stusznie
zauwazono, ze w tresci formularza zawiarajgcego wzoér TER zastrzezono, ze ,Niniejszy
wykaz stanowi rozbicie kwoty ryczattowe;j i jest dokumentem poglgdowym dla potrzeb
prowadzenia monitoringu finansowego kontraktu i oceny ofert w zakresie wymienionym
w Rozdziale | SWZ.” Jezeli dokument ten okreslono jako dokument pogladowy, to nie mozna
zasadnie twierdzi¢, Ze jest to dokument statuujgcy warunki zamowienia zgodnie z art. 7 pkt
29 PZP.

Dalej, w Rozdziale | SWZ - Instrukcja dla Wykonawcow wskazano, min. ze ,Cena
ofertowa brutto musi uwzglednia¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu
zamobwienia zgodnie z opisem przedmiotu zamédwienia oraz istotnymi postanowieniami
umowy okreslonymi w niniejszej SWZ (np. koszty bezpo$rednie, koszty posrednie, zysk,
ubezpieczenia, optaty, koszty zwigzane z zatrudnieniem os6b na umowe o prace zgodnie
z wymaganiami okreslonymi w SIWZ, podatki - wtgcznie z podatkiem od towardw i ustug
(VAT) itp”. (vide: pkt XVIl ppkt 5). Ponadto, wskazano, ze ,zaktada sie, ze Wykonawca
w cenie oferty uwzglednit wszystkie informacje udostepnione przez Zamawiajgcego”. (vide:
pkt XVII ppkt 8)

Rozdziat Il SWZ ,Opis przedmiotu zamowienia” zawiera nastepujgce zapisy:

~Powyzsze zamdwienie nalezy wykona¢ w oparciu o decyzje ZRID z rygorem
natychmiastowej wykonalnosci znak: N-Vni7820.L.25.2018 z dnia 22.12.2021 r., dla
inwestycji pn.: ,Budowa nowego odcinka drogi wojewddzkiej nr 877 Naklik - Lezajsk - Lancut
- Szklary w m. tancut i Wola Dalsza wraz z budowg i przebudowg niezbedne;j infrastruktury
technicznej, budowli i urzgdzen budowlanych” w ramach zadania pn.: ,Budowa DW 877 -
tacznik pomiedzy autostradg A4 i DK 94", Akt Umowy, SWZ, obowigzujgce przepisy prawa
oraz warunki wskazane w innych decyzjach administracyjnych, uzgodnieniach. Jezeli

zaistnieje koniecznos¢ uzyskania dodatkowych pozwolen, opinii, uzgodnien czy tez
wykonanie aktualizacji/prolongaty juz posiadanych, lezy to w gestii Wykonawcy. Dla
przedmiotowego zadania Wykonawca zobowigzany jest wykonaé¢ projekt wykonawczy (z
uwzglednieniem zatgczonych STWIORB) wraz z przedmiarami rob6t, a takze
Projekt/Projekty tymczasowej organizacji ruchu oraz aktualizacje Projektu statej organizacji
ruchu.”

Pkt Il OPZ wskazuje, ze Zamowienie obejmuje:



,Opracowanie i uzgodnienie projektu wykonawczego oraz wykonanie robét zgodnie
z obowiagzujgcymi normami, aktualnymi zasadami wiedzy inzynierskiej i/lub sztuki budowlanej
oraz projektem budowlanym, wykonawczym i decyzjg ZRID dla przedmiotowej inwestycji.

Inwestycja obejmuje budowe nowego odcinka drogi wojewodzkiej nr 877 o dtugosci
3,386 km a takze roboty budowlane zwigzane z przebudowa/rozbudowg/budowa niezbednej
infrastruktury technicznej, budowli oraz urzgdzen budowlanych.

Zakres robot i prac projektowych zostat okreslony w Rozdziale IV SWZ wraz
z zatgcznikami i Specyfikacji Warunkéw Zamowienia i obejmuje m.in.: [..]”

Dalej Pkt Il OPZ wskazuje, ze ,Na wykonawcy spoczywac bedzie obowigzek, m.in.: lit. A)
~Opracowania przedmiaru roboét, ktéry bedzie podstawg rozliczenia kwoty ryczattowej
kontraktu. Zatgczone w SWZ przedmiary nie majg charakteru wigzacego i nie sg podstawg
do skalkulowania oferty Wykonawcy. Oferta Wykonawcy zostanie przez niego skalkulowana
indywidualnie, we wtasnym zakresie, na podstawie zatgczonych materiatéw i w oparciu

0 inne czynnosci niezbedne do oszacowania wartosci przedmiotu zaméwienia. Zatgczone
przedmiary nie bedg podstawg do roszczen Wykonawcy w przypadku niedoszacowania
oferty.” (potwierdzenie znajduje sie w odpowiedzi na pytanie nr 1 z dnia 19 kwietnia 2022 r.)
lit. B) ,Wszelkie koszty wynikajace z dolgczonych materiatow stanowigcych opis przedmiotu
zamoOwienia, a nie wyszczegolnione odrebng pozycjg w Rozdziale V SWZ Tabeli Elementéw
rozliczeniowych (TER), Wykonawca skalkuluje i uwzgledni w TER”

Ogtoszenie 0 Zamowieniu wskazuje w pkt I.2.4, Zze ,,Szczegotowy opis oraz sposéb
realizacji zamowienia zawiera Opis Przedmiotu Zamoéwienia (OPZ) oraz Projekt Budowlany
stanowigcy Zatgcznik do SWZ”

Podsumowujac stwierdzit, ze Tabela Elementéw Rozliczeniowych nie zostata
wskazana przez Zamawiajgcego jako wigzacy dokument okreslajgcy warunki zamoéwienia.
Wycena oferty wykonawcédw miata zosta¢ przeprowadzona nie na podstawie TER czy
przedmiaréw, ale na podstawie projektu budowlanego zatwierdzonego decyzjg ZRID, decyzji
Srodowiskowej, opinii, uzgodnien, warunkoéw technicznych oraz innych dokumentow
i instrukcji technicznych.

W jego ocenie niewigzgcy charakter TERu potwierdza przytoczona w odwotaniu
odpowiedz na pytanie nr 17, gdzie wskazano, ze na etapie wykonywania Umowy bedzie on
uszczegotowiony po zatwierdzeniu projektéw wykonawczych i dopiero ten TER postuzy jako
podstawa do biezgcego rozliczenia robét. Wazna jest réwniez odpowiedz na pytanie nr 42
z dnia 09 maja 2022 r. gdzie wskazano, ze przedmiary nie sg podstawg do skalkulowania
ceny oferty. Wykonawcy mieli oprze¢ swoje kalkulacje na dotgczonych materiatach
i czynnos$ciach niezbednych do oszacowania przedmiotu zamdwienia. Podobnie wskazuje
odpowiedz na pytanie nr 59. W efekcie nie mozna moéwi¢ o zaistnieniu przypadku
niezgodnosci oferty z warunkami zaméwienia ani blednego ustalenia stanu faktycznego do
wyceny oferty.

Ponadto, wprowadzenie przez Przystepujgcego wartosci do rubryki 1.1.10 TER nie
bedzie miato wptywu na rozliczenie wykonania zamowienia w jakimkolwiek aspekcie. TER
zostat wspomniany w przytoczonej wyzej subklauzuli 14.1. WK ,Cena Kontraktowa” jako
podstawa do rozliczenia ptatnosci czesciowych. Warto przy tym zwréci¢ uwage, ze nie
bedzie to pierwotna wersja TERu stanowigca Rozdziat V SWZ, tylko wersja uszczegdtowiona
po zatwierdzeniu projektow wykonawczych (patrz odpowiedz na pyt. 17). Ponizej
Przystepujgcy dokona wstepnej analizy zapiséw umownych dotyczgcych rozliczen
czesciowych z wykonawcg.

Procedura cze$ciowych ptatnosci.

Niezaleznie od ryczattowego charakteru Ceny Kontraktowej, bedzie ona ptatna
czesciami na podstawie wystawianych co miesigc Przejsciowych Swiadectw Pfatnosci.
Zgodnie z subklauzulg 1.1.4.7 WK ,Przejéciowe Swiadectwo Ptatno$ci oznacza $wiadectwo
ptatnosci wydane na mocy rozdziatu 14 [Cena Kontraktowa i Zaptata], inne niz Koncowe
Swiadectwo Platnosci.”

Wystawienie PSP reguluje subklauzula 14.3 WK ,Wnioski o Przej$ciowe Swiadectwa
Ptatnosci”, ktéra stanowi, ze: ,Po zakonczeniu kazdego miesigca Wykonawca winien
przedtozy¢ Inzynierowi Rozliczenia w sze$ciu egzemplarzach, w formie zatwierdzonej przez
Inzyniera, przedstawiajgce szczegdtowo kwoty, do ktorych Wykonawca uwaza sie za
uprawnionego, wraz z dokumentami towarzyszgcymi, ktére winny zawiera¢ raport o postepie
Robét w danym miesigcu, sporzgdzony zgodnie z klauzulg 4.21 [Raporty o postepie].
Rozliczenie winno obejmowac nastepujace pozycije, stosownie do przypadku, ktére winny
by¢ wyrazone w walutach, w jakich jest ptatna Cena Kontraktowa, uszeregowane
w nastepujgcej kolejnosci:



(a) szacunkowa wartoS¢ kontraktowa wykonywanych Rob6t i Dokumentéw Wykonawcy
sporzgdzonych do konca danego miesigca, wigcznie ze Zmianami, lecz z wytgczeniem
sktadnikdw, opisanych w pkt. (b) do (g) ponizej;

(b) wszelkie kwoty, ktére nalezy dodaé lub odjg¢ z powodu zmian prawnych lub zmian
kosz6w na mocy klauzuli 13.7 [Korekty uwzgledniajace zmiany prawne] oraz klauzuli 13.8
[Korekty uwzgledniajace zmiany Kosztu];

(e) wszelkie kwoty, ktére nalezy doda¢ lub odjg¢ za Urzgdzenia i Materiaty na mocy klauzuli
14.5 [Urzgdzenia i Materiaty do Robdt];

(f) wszelkie inne dodatki lub potrgcenia, kidére mogty sta¢ sie nalezne na mocy Kontraktu lub
z innego tytutu, wigcznie z tymi ktdre wynikng ze stosowania rozdziatu 20 [Roszczenia, spory
i arbitraz];

Kazde rozliczenie przejsciowe winno zawiera¢ oswiadczenie Wykonawcy, ze
wszystkie nalezne faktury Podwykonawcéw, ktérych termin ptatnosci uptynat w okresie
objetym rozliczeniem przejsciowym, zostaty zaptacone, lub podaé powody niezaptacenia
catosci lub czesci takich faktur.”

. Jak widac tre$¢ tego przepisu nie zawiera wyraznego odniesienia do TER. Wniosek

0 PSP ma okresla¢ ,szacunkowg wartos¢ kontraktowa wykonywanych Robo6t i Dokumentow
Wykonawcy.” Wydaje sie jednak, ze zgodnie z przytoczong wyzej subklauzulg 14.1. WK
szacunkowa warto$¢ Roboét do miesiecznego rozliczenia powinna by¢ ustalana na podstawie
TER zmodyfikowanego po zatwierdzeniu projektéw wykonawczych. Bigd w TER polegajacy
na wypefnieniu zaznaczonej X rubryki bedzie miat wiec tylko taki skutek, ze element Ceny
Kontraktowej wskazany w tej rubryce nie bedzie mogt zostac rozliczony w Przejsciowym
Swiadectwie Ptatnosci. Nalezy jednak pamietac, ze Kontrakt przewiduje rozliczenie koncowe.

Zgodnie z subklazulg 1.1.4.4 WK ,Koricowe Swiadectwo Platnosci oznacza
swiadectwo ptatnosci wydane na mocy klauzuli 14.13” (w SWK zmieniono nazwe na
Ostateczne Swiadectwo Ptatnosci). Subklauzula 14.13 WK przewiduje, ze ,w terminie 28 dni
od dnia otrzymania Rozliczenia Ostatecznego oraz pisemnego zwolnienia od zobowigzan
zgodnie z klauzulg 14.11. oraz klauzulg 14.12 Inzynier wystawi Ostateczne Swiadectwo
Platnosci dla Zamawiajgcego, stwierdzajgce:

A) Kwote, ktora jest ostatecznie nalezna,

B) Po odjeciu wszelkich kwot, uprzednio zaptaconych przez Zamawiajacego oraz wszelkich
kwot, do ktérych Zamawiajacy jest uprawniony, saldo nalezne Wykonawcy od
Zamawiajgcego lub Zamawiajgcemu od Wykonawcy, zaleznie od przypadku.

W Ostatecznym Swiadectwie Platno$ci Inzynier uwzgledni potrgcenia z tytutu
bezposredniej zaptaty Podwykonawcom lub Pod-podwykonawcom dokonane bezpo$rednio
przez Zamawiajgcego na mocy Subklauzuli 4.4.”

Jak wida¢ wypetnienie rubryki 1.1.10 TER nie bedzie miato wptywu na prawidtowe
rozliczenie Kontraktu ani w aspekcie ptatnosci czeSciowych, ani w aspekcie rozliczenia
ostatecznego. TER nie bedzie miat rowniez przetozenia na poboczne kwestie rozliczeniowe
umowy takie jak zmiany, kary umowne czy waloryzacja. W konsewkencji nawet gdyby
przyjaé, ze dokument ten opisuje warunki zamodwienia to wypetnienie rubryki 1.1.10 nie rodzi
konsewkencji powodujgcych niezgodnos¢ oferty z warunkami zamowienia ani nie daje
podstawy do przyjecia, ze cena oferty zostata skalkulowana w oparciu o nieprawidtowo
ustalony stan faktyczny.

Jedynie na marginesie powyzszych rozwazan Przystepujgcy potwierdza, ze w:

1) pkt. 1.1.10 TER ,Inne roboty” wskazano warto$¢ dla rob6t opisanych w pkt 10.1.1.2
Przedmiaru robét drogowych - Odmulenie i profilowanie istniejacych rowéw

2) pkt. 1.1.10.1 TER ,Roboty melioracyjne” wskazano wartos¢ dla robét opisanych w pkt
10.1.1.1 Przedmiaru rob6t drogowych - Zasypanie istniejgcych rowéw melioracyjnych.

Opisane rozbicie rob6t melioracyjnych na dwie pozycje wynikato z uksztattowania
Przedmiaru robét drogowych, ktéry okreslat roboty melioracyjne jako ,inne roboty”, co
w zestawieniu z TER nie byto do korica jasne. Niemniej jednak, opisana pomytka nie niesie
zadnych konsekwencji dla zgodnosci oferty Przystepujgcego z warunkami zaméwienia czy
prawidtowosci w obliczeniu ceny ofertowe;.

Niespetnienie przez Przystepujgcego warunku udziatu w postepowaniu.




Zarzut lll odwotania opiera sie na zatozeniu, ze Przystepujacy nie spetnia warunkow
udziatu w postgpowaniu poniewaz zobowigzanie Podmiotu Udostepniajgcego Zasoby firmy
PRIWysowa sp z 0.0. sp.k. (dalej ,PUZ’) jest niewazne. Niewazno$¢ ma wynikaé
Z naruszenia zasad reprezentacji PUZ przy wystawieniu zobowigzania do udostepnienia
zasobow Przystepujgcemu.

Opisany zarzut jest oparty na nieprawidlowej podstawie faktycznej. Przystepujacy
i PUZ zamierzajg zawrze¢ umowe podwykonawcza, ktérej przedmiotem ma by¢ wykonanie
robét branzy mostowej z materiatdw budowlanych powierzonych Podwykonawcy przez
Wykonawce. W efekcie cata wartos¢ branzy mostowej z tabeli TER nie stanowi o warto$ci
robét zleconych PUZ Warto$¢ zobowigzania PUZ nie przekroczy kwoty przesgdzajgcej
o koniecznosci kontrasygnaty drugiego cztonka zarzadu komplementariusza. W zatgczeniu
sktadam o$wiadczenia Przystepujgcego i PUZ potwierdzajgce powyzsze okolicznosci.
Oswiadczenia sktadam w postaci elektronicznej i w postaci skanu dokumentu, na wypadek
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gdyby byly trudnosci z odczytaniem podpiséw elektronicznych, co miato miejsce w toku
postepowania przetargowego.

Niezaleznie od powyzszego wnioski Odwotujgcego co do bezwzglednej niewaznosci
takiego zobowigzania sg zbyt daleko idace. W ocenie Przystepujgcego zobowigzanie do
udostepnienia zasobdw nie stanowi jeszcze zaciggniecia zobowigzania o konkretnej
wartosci. A jezeli przyjac, ze jest to zaciggniecie zobowigzania, to nie mozna go traktowac
jako zobowigzania jednostronnego. Jednostronng czynno$cig prawng nie jest oSwiadczenie
woli stanowigce sktadnik innej czynnosci prawnej, np. oferta lub jej przyjecie (zob. wyr. SN
z23.1.2014 r., I CSK 190/13).

Zgodnie z art. 39 § 1 Kodeksu cywilnego sankcjg za przekroczenie zakresu
umocowania organu osoby prawnej skutkuje sankcjg bezskutecznosci zawieszonej. Jezeli
zawierajgcy umowe jako organ osoby prawnej nie ma umocowania albo przekroczy jego
zakres, wazno$¢ umowy zalezy od jej potwierdzenia przez osobe prawna, w ktérej imieniu
umowa zostata zawarta. Natomiast zgodnie z art. 39 § 1 zd. 2 KC ,jezeli ten, komu zostato
zfozone oswiadczenie woli w imieniu osoby prawnej, zgodzit sie na dziatanie bez
umocowania, stosuje sie odpowiednio przepisy o zawarciu umowy bez umocowania.”

W konsekwencji, gdyby rzeczywiscie na skutek ztozenia o$wiadczenia o udostepnieniu
zasobéw PUZ zaciaggnat zobowigzanie o warto$ci powyzej 5 min zt to wéwczas bytoby ono
wazne i powinno zosta¢ potwierdzone przez drugiego cztonka zarzgdu komplementariusza
PUZ. Natomiast w opisanej wyzej sytuacji, gdy zobowigzanie PUZ nie przekroczy wartosci 5
min zt nie jest to konieczne.

Naruszenie zasad uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow.

Zarzut ten stanowi czystg konsekwencje zarzutdbw omdwionych powyzej. W Swietle
niezasadno$ci powyzszych zarzutow Odwotania takze ten zarzut jawi sie jako
nieuzasadniony.

W dniu 14.09.2022 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersiji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)
Konsorcjum Swietelsky Rail ztozyto stanowisko Odwotujacego w postepowaniu
odwotawczym, w ktdrym wnosit o uwzglednienie odwotania w catosci.

Poza sporem jest ryczattowy charakter wynagrodzenia naleznego wykonawcy za
wykonanie Swiadczenia opisane przez zamawiajgcego w opisie przedmiotu zaméwienia.
Osig sporu w sprawie niniejszej jest natomiast to, czy w postepowaniu wymagany przez
Zamawiajgcego formularz cenowy w postaci Tabeli Elementéw Rozliczeniowych (TER),
stanowigcy zatgcznik nr 1 do oferty stanowi tre$¢ oferty podlegajaca badaniu przez
Zamawiajgcego jako czesc¢ oferty i czy wypemienie poz. 1.1.10 jest bltedem w obliczeniu
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ceny. Kluczowg kwestig dla oceny postepowania Zamawiajgcego jest ustalenie, jakg funkcje
peii dokument TER: czy jest on elementem podlegajgcym weryfikacji i ocenie przy ocenie
ztozonych przez Wykonawcow ofert, czy tez jego wypetnienie na etapie postepowania ma
charakter poglagdowy, a TER stuzy¢é ma tylko do poézniejszych rozliczen Zamawiajacego

z wybranym wykonawca (Przystepujacym) z uwagi na charakter ryczattowy Wynagrodzenia.
Zdaniem Odwolujgcych, TER jest czescig oferty Przystepujgcego i winien by¢ badany przez
Zamawiajgcego w toku czynnosci badania i oceny ofert, w petnym zakresie, a istniejacy
nadal wpis w poz. 1.1.10 TER jest elementem powodujgcym, ze oferta Wykonawcy Antex Il
Sp. z 0.0. jest ofertg niezgodna z trescig i wymaganiami Zamawiajgcego okreSlonymi przez
Zamawiajgcego w SWZ . Dodatkowy element dodany przez Wykonawce Antex Il Sp. z o0.0.
w TER powoduje, ze jego oferta stanowi zakres przedmiotowo i finansowo szerszy niz
zakres wymagany przez Zamawiajgcego w SWZ, ktéra to niezgodno$¢ skutkowaé winna



odrzuceniem oferty. Dokument TER wg SWZ sporzadzonej przez Zamawiajgcego stanowi
istotng czes¢ oferty. Swiadczg o tym nastepujgce zapisy w SWZ oraz zapisy w samej tabeli
TER, w jej koncowej czesci.

1) Specyfikacja Warunkéw Zaméwienia (SWZ) zawiera spis treSci. Z tego spisu tresci
wynika, ze Rozdziat | SWZ stanowi formularz oferty oraz TER jako zatgcznik nr 1 do oferty.
TER jest wiec zatgcznikiem do oferty, a wiec stanowi jej czesc.

TER zostata zlozona przez Przystepujgcego wraz z oferta.

Brak jest jakiegokolwiek zapisu w SWZ, ze ocena oferty w toku postepowania ograniczaé sig
bedzie tylko do formularza cenowego, i nie bedzie obejmowac zatgcznika do oferty w postaci
TER. Nie ma tez zapisu, ze bledy w TER nie sg btedami w obliczeniu ceny oferty.

2) W samej TER, w jej kohcowej czeSci Zamawiajacy zapisat, ze ,Niniejszy wykaz stanowi
rozbicie ceny ryczattowej i jest dokumentem poglagdowym dla potrzeb prowadzenia
monitoringu finansowego kontraktu i oceny ofert w zakresie wymienionym w Rozdziale |
SWZ (dla wyjasnienia: Rozdziat | SWZ to instrukcja dla wykonawcéw, zawierajgca
szczegOtowy opis m.in. sposobu przygotowania oferty (p. XIV) i sposobu obliczenia ceny (p.
XVII), w tym wyjaéniania razgco niskiej ceny i dokonywania poprawek przez
Zamawiajgcego).

Zatem sam Zamawiajgcy przesadzit, ze TER podlega ocenie w ramach czynnosci badania
oceny ofert.

Jest to dokument istotny zaréwno na etapie badania i oceny ofert (etap postepowania) jak
i na etapie realizaciji - na potrzeby rozliczen i monitoringu finansowego.

3) Instrukcja dla wykonawcow:

XIV. OPIS SPOSOBU PRZYGOTOWANIA OFERTY

1. Wykonawca moze zlozy¢ tylko jedng oferte.

2. Tres¢ oferty musi odpowiada¢ tresci SWZ

3. Oferte sporzadza sie w jezyku polskim na Formularzu Ofertowym
Pkt XIV.4 IDWOpis sposobu przygotowania oferty

Wykonawca wraz z ofertg jest zobowigzany ztozyc¢:

a) Tabela Elementéw Rozliczeniowych

b) dowdd wniesienia wadium

c) zobowigzanie innego podmiotu, o ktérym mowa w SWZ

d) dokumenty, z ktérych wynika prawo do podpisania oferty; odpowiednie petnomocnictwa
(jezeli dotyczy)

4. Wraz z ofertg Wykonawca jest zobowigzany ztozy¢ dokumenty wskazane w zatgczniku do
SWZ pn. PODSTAWOWE INFORMACJE DOTYCZACE POSTEPOWANIA;

5. Oferta oraz pozostate oswiadczenia i dokumenty, dla ktérych Zamawiajacy okreslit wzory
w formie formularzy zamieszczonych w zatgcznikach do SWZ, powinny by¢ sporzadzone
zgodnie z tymi wzorami, co do tresci oraz opisu kolumn i wierszy..

Zamawiajacy przesadzit w ppkt 5, ze wszystkie formularze majg by¢ wypetnione
zgodnie z wzorami ustalonymi przez Zamawiajgcego co do tresci i opisu kolumn i wierszy.
Wymog sporzadzenia TER zgodnie z udostepnionym wzorem potwierdzit Zamawiajgcy
w odpowiedzi na pytanie nr 17.

W Punkcie XVII IDW w zakresie sposobu obliczenia ceny Zamawiajacy przesadzit, ze
TER nie stuzy tylko do monitorowania rozliczen kontraktu, ale stuzy tez do poréwnania
ztozonych ofert, wskazujac, ze:

»3. Cene za realizacje przedmiotu zamowienia nalezy obliczy¢ jako sume wartosci
poszczegoéinych pozycji wskazanych w ww. dokumencie (w tym konkretnym przypadku:
w TER).

4. Wyliczona cena oferty brutto bedzie stuzy¢ do poréwnania ztozonych ofert i do rozliczenia



w trakcie realizacji zamowienia. ”

Podkreslit, Zze Zamawiajgcy jest zwigzany uksztattowanymi przez siebie zapisami
SWZ w tym zakresie (Sposobu obliczenia ceny) a TER nie ma tu charakteru ,pogladowego” -
jest elementem wskazujagcym na zakres rzeczowo- finansowy oferty Wykonawcy.

Wycena oferty, wbrew twierdzeniom Przystepujgcego Antex Il sp. z 0.0., winna
nastgpic¢ jako suma pozyciji ujetych w TER, co wprost wynika z przywotanego powyzej pkt
XV ppkt 3 IDW.

W dalszych punktach IDW (XVIII, ppkt 13 i nast.) Zamawiajgcy wskazuje obszernie
sposob poprawiania omytek w obliczeniu ceny, co takze wskazuje na istotny charakter TER
jako czesci oferty podlegajacej badaniu i ocenie zamawiajgcego jego zgodnosci z tre$cig
Swz.

W pkt XVII IDW ppkt 17 Zamawiajgcy pisze, ze: ,w przypadku oferty z ceng okreslong
za caly przedmiot zamowienia albo jego cze$¢ (cena ryczalttowa) Zamawiajgcy poprawi
omytki rachunkowe (...): jezeli obliczona cena nie odpowiada sumie cen ryczattowych
przyjmuje sie, ze prawidtowo podano poszczegolne ceny ryczattowe. ”

Oznacza to, ze Zamawiajgcy zobowigzany jest zbada¢ prawidtowos¢ ujecia cen
,p0szczegolnych”, skoro to ich suma wyznacza warto$¢ wynagrodzenia ryczattowego. Nadto
na pytanie nr 17 (zadane w trakcie postepowania) dotyczace mozliwosci dopisania
dodatkowych pozyciji w TER Zamawiajgcy o$wiadczyt, ze TER nalezy wypetni¢ zgodnie
z wzorem. Zatem czynno$¢ w postaci wypetnienia dodatkowej pozyciji w TER przez Antex Il
Sp. z 0.0. stanowita naruszenie tego wymagania - w tabeli TER pojawita sie pozycja cenowa,
nie majgca pokrycia rzeczowego w opisie przedmiotu zamowienia. Skutkiem czego zaréwno
TER jak i oferta Wykonawcy jest niezgodna z treScig SWZ. Zamawiajacy ustalit wzér TER
i nakazat oferentom wypetni¢ go, a nastepnie przediozy¢ go wraz z oferta.

W sprawie rozstrzyganej w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy uksztattowat tak
Specyfikacje Warunkéw Zamowienia, ze wypetniony formularz cenowy w postaci Tabeli
Elementéw Rozliczeniowych (zat. 1 do Rozdziat Il SWZ) miat odpowiada¢ wzorowi, byt
elementem oferty oraz wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego nie miat charakteru wytgcznie
pogladowego, a poprawnos$¢ jego wypeitnienia (zgodnie z wymogami SWZ) powinna
podlega¢ ocenie przez Zamawiajgcego. W postepowaniu objetym odwotaniem,
przeznaczeniem i funkcjg formularza cenowego TER jest rowniez ,ocena ofert”. Inaczej
mowigc, Zamawiajgcego interesowalo, jakie wynagrodzenie wykonawca bedzie otrzymywac
za poszczegolne $wiadczenia, sktadajgce sie na jego zobowigzanie. Gdyby dokument ten
nie miat znaczenia dla tresci ofert wykonawcow i dla ich oceny, Zamawiajgcy nie zadatby go
wraz z ofertg (mogt zazadac go np. przed podpisaniem Umowy, co stuzyloby rozliczeniom
kontraktu), albo co najmniej usunatby zapisy wskazane w pkt 3 ppkt 1 - 7 z SWZ. Co wigcej
Zamawiajacy wprost wskazat, ze Wykonawcy maja uzupeni¢ formularze co tresci i opisu
kolumn i wierszy (pkt XIV ppkt 5 IDW) i zgodnie z wzorem (odp. na pytanie nr 17) oraz ze
wyliczona [tak] cena oferty brutto bedzie stuzy¢ do poréwnania ztozonych ofert i do
rozliczenia w trakcie realizacji zamowienia. Co wiecej, Zamawiajgcy dokonywat poprawek
w TER oferty ztozonej przez Przystepujacego Antex Il Sp. z 0.0. korygujgc cene (sume) o 1
grosz. Tym samym oczywistym jest, ze badanie tresci oferty miato obejmowac i faktycznie
objeto takze TER. Nieuprawnione jest stanowisko Zamawiajgcego, ze w formularzu TER ma
on poprawia¢ omytki rachunkowe, ale nie ma obowigzku badac¢ jej pod katem zgodnosci
z innymi wymaganiami SWZ i przepiséw prawa.

Przywotane przez Przystepujgcego orzeczenie KIO - wyrok do sygn. akt: KIO 2155/20
z 12.10.2020 r. odnosi sie do odmiennego stanu faktycznego, niz istniejgcy w sprawie
niniejszej: w sprawie rozstrzyganej pod sygn. akt: KIO 2155/20 specyfikacja istotnych
warunkéw zaméwienia nie przewidywata, by TER byta sporzgdzona na potrzeby oceny oferty
w zakresie okreslonym w instrukcji dla wykonawcéw, podczas gdy w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia prowadzonym przez Zamawiajgcego zapis taki zostat wprowadzony
do warunkéw zamowienia (w TER, w kofncowej czesci i w innych zapisach - vide pkt 3).
Nadto w postepowaniu w sprawie KIO 2155/20 zamawiajgcy podjat czynno$¢ wyjasnienia
treSci oferty w zakresie znaczenia pozostawionej ,pustej” rubryki z wyceng, tu za$
Zamawiajgcy zadnych wyjasnien nie przeprowadzit i oferte zawierajgcag btgd w obliczeniu
ceny uznat za najkorzystniejszg.

Poglad, ze ustalenie wynagrodzenia ryczattowego nie wyklucza badania zgodnosci
oferty z SIWZ (wg ustawy z r. 2004r., obecnie SWZ) na podstawie kosztorysow ofertowych
[tu formularza ofertowego - Tabeli Elementow Rozliczeniowych] zostat wyrazony wielokrotnie
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej:

- wyrok z 28.06.2010 r., sygn. akt: KIO 1101/10, - wyrok z 10.02.2011 r., sygn. akt: KIO
179/11, - wyrok z 16.11.2012 r., sygn. akt: KIO 2392/12, - wyrok z 12.12.2012 r., sygn.. akt



KIO 2410/12, - wyrok z 30.01.2013 r., sygn. akt: KIO 2611/12, - wyroki do sygn. akt: KIO
67/13, KIO 70/13, KIO 72/13, - wyrok z dnia 24 listopada 2017 r., sygn. akt: KIO 2389/17, -
wyrok z 27.01.2014 r., sygn. akt: KIO 50/14. Podsumowujgc tres¢ ww. orzeczen: KIO nie
podzielita w nich pogladu, Ze ustalenie wynagrodzenia ryczattowego uniemozliwia
zamawiajgcemu badanie kosztoryséw ofertowych.

W wyroku z 27.02.2014 r., sygn. akt: KIO 50/14 sktad orzekajacy zwrocit rowniez
uwage, ze: [...] Cena ryczattowa jest pojeciem niemajgcym umocowania normatywnego. Na
gruncie praktyki w obszarze zamowienh publicznych pojecie to uzywane jest w znaczeniu
»wynagrodzenia ryczattowego”, o ktérym stanowi art. 632 k.c. Zgodnie z przywotanym
przepisem umowienie sie przez strony o wynagrodzenie ryczattowe ma taki skutek, ze co do
zasady wykonawca nie moze domagac sie od zamawiajgcego jego podwyzszenia.
Zastrzezenie wynagrodzenia ryczattowego w zaden sposéb nie zwalnia zamawiajgcego
z badania poprawnosci oferowanego Swiadczenia oraz ustalenia niewadliwej kalkulacji ceny
oferty. Sg to obowigzki ustawowe, od ktérych wykonania zamawiajgcy nie moze sie uchyli¢
w zaden sposob. Sktad orzekajgcy nie zgodzit sie tez z twierdzeniem, ze pomocniczy
charakter kosztorysu wynika, z mocy ustawy, z ryczattowego charakteru wynagrodzenia.

Tres¢ SIWZ stanowita, iz kosztorys ofertowy umozliwia wykonawcom objecie $wiadczeniem
catego przedmiotu zamédwienia i prawidlowe obliczenie ceny oferty. Stuzy tez
wyeliminowaniu ewentualnych watpliwosci zamawiajgcego, kiére powstatyby w toku badania
ofert oraz umozliwia poprawienie w ofercie omytek, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 Pzp

z 2004. Podobnie w wyroku z 10.02.2011 r., sygn. akt: KIO 179/11 sktad orzekajacy uznat,
ze: [...] w przypadku ceny ryczattowej kosztorys ofertowy moze mie¢ znaczenie jako cze$é
oferty opisujgca zakres i sposob Swiadczenia wykonawcy, a nie tylko materiat pomocniczy do
wyliczenia ceny oferty (w zaleznosci od postanowien SIWZ w tym zakresie), to jednak
niezgodnos¢ oferty z SIWZ musi by¢ w takim przypadku wyrazna. [...] ryczattowy charakter
ceny nie zwalnia wykonawcow z obowigzku sktadania ofert, ktérych tres¢ w peni
odpowiadata bedzie i potwierdzata zgodnos¢ z wymaganiami SIWZ, rowniez w zakresie
przygotowanego kosztorysu ofertowego. Jednakze potwierdzenie to winno odbywac¢ sie

w zakresie i w sposdb wyraznie wymagany w SIWZ

Za catkowicie chybione w tym zakresie nalezy uzna¢ Stanowisko Zamawiajgcego
prezentowane w odpowiedzi na odwotanie, ze: Bigd w obliczeniu ceny nie mogt wystgpic
w niniejszym przypadku, poprzez wycenienie przez Wykonawce pozycji ,inne roboty”
w branzy roboty drogowej, gdyz Wykonawca nie mogt zaoferowac innych robot, anizeli te
ktére wynikajg z dokumentaciji projektowej, stanowigcej Opis Przedmiotu Zamowienia.
Wskazane w dokumencie TER pozycje sg opisane szeroko i dopiero na etapie realizaciji
zadania bedg uszczegbtawiane. Wykonawca zmienit i wypetnit TER niezgodnie z wymogami
SWZ przez dopisanie wyceny nieistniejacej pozyciji. Wycenione w poz. 1.1.10 TER przez
Przystepujacego roboty nie bedg realizowane, a mimo to zostaty ujete w cenie i zakresie
oferty firmy Antex Il Sp. z 0.0. Doszto wigc do sprzecznosci zakresu oferty Antex Il sp. z o.0.
z zakresem przedmiotowym zamowienia, okreSlonym przez Zamawiajgcego, a wiec btedu
w obliczeniu ceny wyniktego z wadliwego rozpoznania przedmiotu zamowienia przez
oferenta. Wypada zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze btgd w obliczeniu ceny w rozumieniu
przepisu art. 226 ust. 1 pkt 10 PZP to blad co do prawidtowego ustalenia stanu faktycznego.
| takiego wiasnie btedu dopuscit sie Antex Il sp. z 0.0. rozpoznajagc w opisie przedmiotu
zamoOwienia zakres, ktérego tam brak i wyceniajgc ten zakres na ponad 100 tys. ztotych
brutto. Zamawiajgcy naruszyt swoje ustawowe obowigzki poprzez brak odrzucenia oferty,
z ktorej wynika, ze oferent wykroczyt poza zakres przedmiotowy zamowienia i wycenit prace,
ktérych realizacji Zamawiajgcy nie wymaga w ramach postepowania. Niedopuszczalne
w ramach zamoéwien publicznych i finanséw publicznych jest forsowanie tezy, ze tabela
cenowa podlegajgca ocenie moze pozostawac w jakiejkolwiek sprzecznosci z zakresem
przedmiotowym zaméwienia i to takze w przypadku, gdy Zamawiajgcy przewidziat dla
wykonawcy wynagrodzenie w formie ryczattu. Odwotujgcy podkreslit, ze w powyzszym
kontekscie przywotane przez Przystepujacego ww. orzeczenie KIO sygn. akt KIO 2155/20
jest nieadekwatne w sprawie niniejszej takze dlatego, ze dotyczy pominiecia w TER jednej
pozycji i jej wyceny w innej pozyciji, za$ w sprawie niniejszej chodzi o wycene pozycii
nieistniejgcej w sensie rzeczowym, to jest wycene $wiadczenia, ktére nie bedzie wykonane
w ramach kontraktu, bo nie przewiduje go opis przedmiotu zaméwienia. Nie zgodzit sie
rowniez, ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze niezgodnos¢ tresci oferty Spotki Antex Il Sp.
z 0.0. z warunkami zamowienia poprzez wycenienie pozyciji 1.10 w TER, ktéra to pozycja nie
bedzie realizowana stanowi jedynie drobng niezgodnos¢ jedynie co do formy oferty
oczekiwanej przez zamawiajgcego, a nie dotyczy jej strefy merytorycznej. Jest bowiem
istotne czy Wykonawcy ztozyli oferte kidrej wszystkie elementy zostaty wycenione zgodnie
z wymogami SWZ, ktéra pozwala na oceng i poréwnanie ofert. Zamawiajacy czynigc TER
elementem oferty podlegajgcym ocenie ktdérego elementy w postaci wyliczonej ceny stanowig
cene i oferte wykonawcy - twierdzi jednoczesnie, ze poszczegdine elementy sktadowe
formularza nie majg znaczenia i sg poglagdowe . Jest to sprzeczno$¢ z zasadami
postepowania okreslonymi w SWZ i naruszenie zasad réwnego traktowania Wykonawcow.



Zamawiajacy powotat sie rowniez w swojej odpowiedzi, ze watpliwosci nalezy
traktowac na korzy$¢ Wykonawcy: z 10.08.2021 r, KIO 1992/21). W zwigzku z tym opis tych
warunkdéw powinien by¢ precyzyjny i jednoznaczny. Zachowuje aktualno$¢ zasada, ze
niejasne, pozwalajgce na rozng interpretacje postanowienia dotyczgce warunkéw
zamoOwienia, nie mogg skutkowaé negatywnie dla wykonawcy, bowiem to zamawiajgcy jest
ich autorem i to on powinien zadbac¢ o ich wtaéciwy opis. Zasada ta nie moze mie¢
zastosowania poprzez zaniechanie podstawowych obowigzkéw Zamawiajgcego w zakresie
badania i oceny ofert i jednocze$nie bedzie odnosi¢ sie wylacznie do jednego Wykonawcy.
Takie podej$cie stanowi wtasnie o nierbwnym traktowaniu wykonawcow i tamaniu przez
Zamawiajacego regut uczciwej konkurenciji. Zamawiajgcy jest zwigzany warunkami
zamowienia, ktdére sam okreslit. Jak wskazata KIO w wyroku do sygn. akt KIO 987/19
z 13.06.2019 r. cho¢ samo postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego nie powinno
by¢ formalizmem samym w sobie, a jego gtdbwnym zadaniem jest doprowadzenie do
zawarcia umowy - to odstapienie od formalizmu nie moze by¢ utozsamiane z modyfikacjg
regut postepowania okreslonych ustawg i wymaganiami SIWZ, a w konsekwencji prowadzi¢
do wyboru w postepowaniu oferty, ktéra nie jest zgodna z wymaganiami Zamawiajgcego,
ktére to sobie sam Zamawiajacy zdefiniowat w dokumentacji postepowania. To zadaniem
wykonawcy sktadajgcego oferte w postepowaniu jest ziozenie oferty zgodnej z wymaganiami
SIWZ, natomiast Zamawiajgcy winien jest dokona¢ oceny ztozonej oferty zgodnie
z wymaganiami ktére sam uksztattowat, i nie jest w obliczu obowigzujagcych przepisow
uprawniony do odstepowania od tych zasad. Kazdy z wykonawcéw sktadajgcych oferte
w postepowaniu chce wygra¢ zamowienie, chce zawrze¢ kontrakt ale nie jest to
wystarczajgcym uzasadnieniem dla sanowania btedow w ofercie jednego wykonawcy
kosztem mozliwosci uzyskania zamowienia przez innego wykonawce, bowiem naruszenie
zasad okreslonych w ustawie zawsze nalezy odnosi¢ do wszystkich podmiotéw bedacych
uczestnikami postepowania, bowiem wszystkich zasady te obowigzujg. Zaprezentowane
w postepowaniu przez Zamawiajgcego nadzwyczaj liberalne podejscie do oceny oferty
wykonawcy Antex Il sp. z 0.0. skutkuje naruszeniem zasad rownego traktowania
wykonawcow.

Zamawiajacy nie dysponowat na etapie wyboru oferty Przystepujacego Antex Il sp.
z 0.0. jako najkorzystniejszej informacjami o planowanym przez Antex Il sp. z 0.0. zakresie,
cenie i sposobie realizacji robét podwykonawczych przez podmiot, udostepniajgcy zasoby -
PRI Wysowa sp. z 0.0. sp. kom. Okolicznos¢ te dopiero w toku postepowania odwotawczego
potwierdzit Przystepujgcy, przekazujac oswiadczenie wiasne oraz oswiadczenie PRI
Wysowa sp z 0.0. co do wartosci planowanych robét (ponizej 5 min zt) oraz planowanym
zakresie prac, ktére majg nastgpi¢ z wylagczeniem materiatéw (dostarczy je zamawiajacy -
Antex Il sp. z .0.0.). Nie dysponujac ww. informacjami w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego Zamawiajgcy nie miat mozliwosci oceny, czy ztozone przez PRI
Wysowa sp. z 0.0. sp. kom. w spos6b realny, wigzacy i pewny pozwala przyjac, ze oferent
dysponuje niezbednym doswiadczeniem udostepnianym przez podmiot trzeci i ze podmiot
ten faktycznie jako podwykonawca wykona roboty, dla ktdrych udostepniane doSwiadczenie
jest niezbedne. Ani Antex Il sp. z 0.0. ani Zamawiajacy na podstawie tak przyjetego
oswiadczenia woli PRI Wysowa sp. z 0.0. sp. kom. nie mieli mozliwo$ci podjecia krokéw
w celu legalnego wymuszenia na PRI Wysowa sp. z 0.0. sp. kom. realizacji ztozonego
zobowigzania do udostepnienia zasobdw i wykonania robét jako podwykonawca. Obecnie
przedtozone oswiadczenia i wyjasnienia sg juz dalece spdznione i bezskuteczne.

Jednostronne oswiadczenie woli podmiotu udostepniajgcego - PRI Wysowa sp. z 0.0.
sp. kom., ktérego zasady reprezentaciji byty znane publicznie, w tym w szczegolnosci
Zamawiajgcemu, ktéremu dostarczona zostata informacja z KRS, to jest podmiotu
reprezentowanego niezgodnie z jawnymi zasadami, winny spowodowac czynnosci co
najmniej wyjasnienia stanu uzgodnien pomigdzy Antex Il sp. 0.0. z PRI Wysowa sp. z 0.0.
sp. kom. na temat planowanej ceny za roboty podwykonawcze, co mogtoby wywotaé
przedtozenie w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego np. oswiadczenh
analogicznych, jak przedstawione w postepowaniu w sprawie niniejsze. Poniewaz

Zamawiajgcy zaniedbat tych czynno$ci w postepowaniu nie doszto o wykazania
dysponowania niezbednymi zasobami, co przesgdza o niespetnieniu warunku udziatu
w postepowaniu przez Antex Il sp. z 0.0. i winno skutkowaé odrzuceniem jego oferty.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oSwiadczen, jak i stanowisk stron oraz
Przystepujacego ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co
nastepuje.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek



skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 NPzp, a Wykonawca wnoszacy
odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 NPzp, uprawniajgcy do jego ztozenia.

Skiad orzekajacy Izby, dziatajgc zgodnie z art. 542 ust. 1 NPzp, dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zaméwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego w formie elektronicznej, w tym w szczegolnosci postanowien SWZ
(Rozdziatu | - Instrukcja dla Wykonawcoéw /IDW/ wraz z zatgcznikiem nr 1 - Podstawowe
informacje dotyczgce postepowania, Szczegdlowego Opis Przedmiotu Zamodwienia /SOPZ,
Tabeli Elementow Rozliczeniowych /TER/ (z 05.05.2022 r.) zatgcznik do oferty,
SPECYFIKACJI TECHNICZNEJ WYKONANIA | ODBIORU ROBOT BUDOWLANYCH
/ISTWIORBY/, Projektowanych postanowieh umowy w sprawie zaméwienia publicznego wraz
z zatgcznikami /Rozdziatu lll/), czy tez odpowiedzi na pytania oraz modyfikacji SWZ (cztery,
m.in. z 20.05.2022 r.), ofert Przystepujgcego wraz ze ztozonym TER-em, jak
i oSwiadczeniem sankcyjnym ztozonym przez Przystepujgcego.

Izba zaliczyta do materiatu dowodowego zatgczone do odwotania przez
Odwolujgcego na okolicznosci wskazane w odwotaniu:

1) informacja o zlozonych ofertach sporzgdzona przez Zamawiajgcego - pismo z 20.06.
2022r.;

2) informacja o wyborze oferty Antex Il jako najkorzystniejszej - pismo Zamawiajgcego
z23.08.2022r.;

3) protokdt postepowania, skan;
4) skan tabeli TER ziozonej przez ANTEX i
5) wzdr tabeli TER przygotowanej przez Zamawiajgcego;

6) zestawienie sposobu wypetnienia poz. 1.1.10 i poz. 1.1.10.1 przez wszystkich oferentow;

7) zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby PRI Wysowa Sp. z 0.0. Sp. kom.
z 25.07.2022 r. oraz z 17.06.2022 r;

8) informacja z KRS dla komplementariusza podmiotu udostepniajgcego
zasoby/podwykonawcy - PRI Wysowa Sp. z 0.0. Sp. kom.

Nadto, Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego zatgczone do pisma
procesowego Przystepujgcego na okolicznosci wskazane w piSmie :

1) Oswiadczenie Antex Il Sp. z 0.0,;

2) Oswiadczenie PRI Wysowa Sp. z 0.0. Sp. kom.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
stanowisko wynikajgce z odwotania, odpowiedzi na odwotanie, pisma procesowego
Przystepujacego, jak i stanowiska Odwotujgcego w postepowaniu odwotawczym oraz
stanowiska i odwiadczenia stron oraz Przystepujacego ztozonych ustnie do protokotu.

Odnoszac sie generalnie do podniesionego w tresci odwotania zarzutu, stwierdzic¢
nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu nastepujgce zarzuty naruszenia:

1) art. 226 ust. 1 pkt 10 PZP przez zaniechanie odrzucenia oferty ANTEX Il mimo istnienia
w tej ofercie bledu w obliczeniu ceny,

2) art. 226 ust. 1 pkt 5 PZP przez zaniechanie odrzucenia oferty ANTEX I, mimo iz
wystepuje w jej tresci niezgodno$¢ z warunkami zaméwienia,

3) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b PZP przez zaniechanie odrzucenia oferty ANTEX Il mimo
niespetnienia przez ANTEX Il warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej, to jest niewykazania posiadania doswiadczenia wykonawcy
w realizacji wymaganej roboty branzy mostowej oraz dysponowania osobg na stanowisko
kierownika robot mostowych, posiadajgcg wymagane doswiadczenie i uprawnienia
budowlane,



4) art. 16 pkt 1 PZP, to jest naruszenie zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow przez zaakceptowanie ztozenia przez ANTEX I, to jest wykonawce
niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu oferty niezgodnej z warunkami
zamowienia i zawierajacej btad w obliczeniu ceny i wybér tej oferty jako najkorzystniejsze;.

Izba dokonata nastepujgcych ustaler odnosnie do przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnosci Izba przywotuje stan faktyczny wynikajacy z tre$ci odwotania,
odpowiedzi na odwotanie, pisma procesowego Przystepujgcego oraz stanowiska
Odwolujgcego w postepowaniu odwotawczym, a w szczegdlnosci przywotane w nich
postanowienia Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia zwanej w catym uzasadnieniu: ,SWZ’

(Rozdziatu | - Instrukcja dla Wykonawcoéw /IDW/ wraz z zatgcznikiem nr 1 - Podstawowe
informacje dotyczgce postepowania, Szczegdlowego Opis Przedmiotu Zamodwienia /SOPZ/,
Tabeli Elementéw Rozliczeniowych /TER/ (z 05.05.2022 r.) zatgcznik do oferty,
SPECYFIKACJI TECHNICZNEJ WYKONANIA | ODBIORU ROBOT BUDOWLANYCH
/ISTWIORBY/, Projektowanych postanowieh umowy w sprawie zaméwienia publicznego wraz
z zatgcznikami /Rozdziatu lll/), czy tez odpowiedzi na pytania oraz modyfikacji SWZ (cztery,
m.in. z 20.05.2022 r.)

Do pozostatych kwestii Izba odniesie sie w ramach rozpatrywanych zarzutéw.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 NPzp),
oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowa, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego
materiatu (art. 542 ust. 1 NPzp), Izba stwierdzita co nastepuije.

Odno$nie zarzutu pierwszego oraz drugiego, lzba uznata, ze niniejsze zarzuty
podlegaja oddaleniu. Jednoczes$nie z uwagi na ich charakter Izba odniesie sie do nich
tacznie.

Nalezy wskaza¢ odno$nie charakteru TER-u, ze z jednej strony SWZ wymaga
zlozenia tego dokumentu wraz z ofertg pkt XIV ppkt 4 IDW, z drugiej stwierdzajac, ze ma
charakter poglagdowy zgodnie z klauzulg znajdujgcg sie na koncu tej tabeli. W ocenie Izby
postanowienia SWZ dotyczace TER sg wiec nigjasne i niespojne, tym bardziej, ze druga
czesc¢ klauzuli z TER-u: (...) i oceny ofert w zakresie wymienionym w Rozdziale | SWZ’ ma
wbrew pozorom ogolny charakter, gdyz odsyta do catego Rozdziatu | SWZ, ktérym jest
Instrukcja dla Wykonawcow, czyli odsyta do catego dokumentu. W niniejszym dokumencie,
za$ znajduje sie nie tylko cytowany przez Odwotujgcego pkt XVII ppkt 3 IDW, ale takze pkt
XVl ppkt 5 IDW zgodnie z ktérym wycena musi uwzglednia¢ wszystkie koszty zwigzane
z realizacjg przedmiotu zaméwienia zgodnie z opisem przedmiotu zamdwienia oraz istotnymi
postanowieniami umowy, jak i uwzglednia¢ wszystkie informacje udostepnione przez
Zamawiajacego (pkt XVIl ppkt 8 IDW). Z kolei z SOPZ (Rozdziat lll SWZ) wynika, ze
zamoOwienie nalezy wykona¢ na podstawie m.in. ZRIDU, ale takze z uwzglednieniem
STWIORB, za$ zakres robét i prac projektowych zostat okreslony w Rozdziale IV SWZ
(Projektowane postanowienia umowy w sprawie zamdwienia publicznego wraz
z zalgcznikami) wraz z zatgcznikami. (pkt Il SOPZ). Biorgc pod uwage powyzsze
postanowienia SWZ nalezy przychyli¢ sie do stanowiska Przystepujacego, ze wigzacymi do
wyceny byly: Projekt Budowlany, zatwierdzona decyzja ZRID-u, decyzja $rodowiskowa,
opinie, uzgodnienia, warunki techniczne oraz inne dokumenty i instrukcje techniczne.

Potwierdza to takze odpowiedz na pytanie nr 7, gdzie stwierdza sie, ze Wykonawca

w ztozonej ofercie winien wyceni¢ rozwigzania wynikajace z Projektu Budowalnego

i dokumentacji przetargowej, czy tez odpowiedz na pytanie nr 9, 42, czy 78. Z kolei
niewatpliwie wycena oferty nie miata by¢ przeprowadzona na podstawie przedmiarow
(okoliczno$¢ bezsporna, odpowiedz na pytanie nr 1, 59, 60), ale takze TER-u wobec jego
pogladowego charakteru. Jednoczesnie, Izba uwaza, ze odpowiedz na pytanie nr 17 jest
nieprawidtowo interpretowana przez Odwotujgcego, gdyz nie ma tam wyraznego zakazu
dodawania pozycji do TER-u. Jest to zatlozenie Odwotujacego, jego domniemanie. Ogdiny
i niespojny charakter postanowien dotyczacych TER-u nie daje podstawy do tak daleko
idgcych wnioskow, jak wskazywat Odwotujgcy i uznania go jako dokument statuujacy
warunki zamowienia zgodnie z art. 7 pkt 19 PZP. Wzgledem pkt XVII pkt 3 IDW odnosi sig on
do wskazanych wyzej dokumentéw w pkt 1, ktérych jest cata lista, nawet do innego
stosownego dokumentu (,Wykonawca podaje cene za realizacje przedmiotu zaméwienia
zgodnie ze wzorem - Formularza cenowego (FC) - Kosztorysu ofertowego (KO)-Tabeli
Opracowan Projektowych (TOP) -Tabeli Elementow Rozliczeniowych (TER) lub innego
stosownego dokumentu stanowigcego zatgcznik do SWZ. Wykonawca okre$li wartosci dla
wszystkich pozycji wymienionych w tych dokumentach.”), co dodatkowo wskazuje na
niespdjny i ogolny charakter postanowien dotyczacych TER-u. Izba w konsekwenciji
istniejacych watpliwosci co do charakteru TER-u rozpatruje je na korzys¢ Wykonawcy,



uznajac, ze TER ma charakter pogladowy, co potwierdza odpowiedz na pytanie nr 17
(ostateczny TER na etapie realizacji). Dodatkowo wskazujgc, ze wynagrodzenie ma
charakter ryczattowy. W tym zakresie Izba przychyla sie do cytowanego obszernie przez
Przystepujacego w jego pi$mie procesowym orzeczenia o sygn. akt: KIO 2155/20.
Jednoczes$nie, Izba przychyla sie rowniez do stanowiska Przystepujgcego wyrazonego w tym
pismie wskazujgcego, ze TER z Subklauzuli 14.1 WK bedzie innego rodzaju (ostateczny)
bardziej uszczegdtowiony zgodnie z odpowiedzig na pytanie 17. Z kolei ptatnos¢ bedzie
czesciami na podstawie wystawionych co miesigc Przejsciowych Swiadectw Pratnosci
(Subklauzula 1.1.4.7. WK), gdzie nie ma odniesienia do TER-u, na koniec zas$ bedzie
Koncowe Swiadectwo Platnosci (Subklauzula 1.1.44 WK), w konsekwencji wyceniona
rubryka 1.1.10 TER-u nie bedzie miata wplywu na rozliczenie.

Kwestia zmiany TER-u, tj. modyfikaciji i poprawienia oczywistej omytko w ofercie
Przystepujacego nie zmienia stanowiska Izby, co do pogladowego charakteru TER-u. Na
korzys¢ takiego charakteru TER-u $wiadczy takze jak podnosit Przystepujacy na rozprawie,
ze kary umowne nie sg oparte o tg tabele, takze waloryzacja (Subklauzula 13.8. WK), czy tez
procedura zmiany (Subklauzula 13 WK), czy tez odstgpienie od umowy (Subklauzula 19.6.
WK).

Jednoczes$nie, Izba wskazuje, ze wyceniona rubryka nie jest wycenieniem, czy tez
wykroczeniem poza zakres przedmiotu zamowienia. Stanowi co najwyzej niezgodno$¢ co do
formy, nie dotyczy jej sfery merytorycznej. Izba w tym zakresie bowiem nie negujac nie
wigzgcego charakteru przedmiaréw, powotuje sie na STWIORB, D-10.10.1, str. 603, gdzie
przewidywano konieczno$é oczyszczenia/odmulenia rowu, czyli doktadnie to co zostato
wycenione w poz. 1.1.10, jak wskazat Przystepujgcy w swoim pismie procesowym.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu trzeciego, Izba uznata, ze niniejszy zarzut za podlegajacy
oddaleniu.

W Zaden sposob Odwotujgcy nie wykazat, ze Przystepujacy nie spetnit warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej, tzn. ze udostepnienie
zasobdéw podmiotu trzeciego nie byto realne. Nalezy zauwazy¢, ze zarzut odnosi sie
warunkéw w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej. Przytoczone w odwotaniu warunki
nie statuujg okreslonej wartosci, ktéra dawataby podstawy do uznania, Ze podpisanie przez
podmiot trzeci PRI Wysowa Sp. z 0.0. Sp. kom. byto niewystarczajgce i konieczne byty dwa
podpisy. Dodatkowo nalezy takze podkresli¢, ze zarzut dotyczy zaniechania odrzucenia,

a nie zaniechania wyjasnien, wiec twierdzenia z rozprawy Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy
nie zgdat wyjasnien, wykracza poza zarzut. Nadto, Izba zweryfikowata stanowisko
Przystepujacego z rozprawy, rzeczywiscie Przystepujgcy w swoim oswiadczeniu sankcyjnym
nie wskazywat PRI Wysowa Sp. z 0.0. Sp. kom., co oznacza, ze PRI Wysowa Sp. z 0.0. Sp.
kom. nie bedzie wykonywat zamowienia o wartosci wigkszej niz 10 % warto$ci zamodwienia,
jest wskazany tylko inny podmiot PRD-M Sp. z 0.0., Hrubieszéw (zatacznik nr 1 do oferty).
Ponadto, Izba wskazuje na dowody zatgczone do pisma procesowego Przystepujacego,
ktére potwierdzaja, ze warto$¢ przysztego zobowigzania podwykonawczego nie przekroczy
wartosci, przy ktdrej wymagane sg dwa podpisy. Ponadto, Izba zgadza sie, ze zobowigzanie
podmiotu trzeciego do udostepnienia zasoboéw nie stanowi jeszcze zaciggnigcia
zobowigzania o konkretnej wartosci. Taka warto$¢ bedzie wynika¢ dopiero z umowy
podwykonawczej. Opieranie sie na wartosci z TER-u poz. 2 jest uproszczeniem, na co
zasadnie wskazat Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, co dodatkowo potwierdzity
dowody dotgczone do pisma procesowego Przystepujacego, ze kwota okre$lona w umowie
podwykonawczej nie bedzie przekraczac wartosci przy ktérej wymagane sg dwa podpisy.
Zamawiajgcy nie miat wiec zadnych podstaw do podwazania realnosci zobowigzania.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu czwartego, Izba uznata, ze w konsekwencji oddalenia
wczesniejszych zarzutéw, oddaleniu podlega takze zarzut wynikowy naruszenia art. 16 ust. 1
PZP.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 553 zdanie pierwsze
i art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp oraz orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono z uwzglednieniem przywotanych ponizej



przepisdw, w tym takze w oparciu o § 8 ust. 2 zdanie pierwsze rozporzadzenia wskazanego
ponizej. Jednoczes$nie, obcigzajgc kosztami Odwotujgcego.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 Pzp
oraz art. 575 Pzp, z uwzglednieniem postanowien Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U.

z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniCzacCy: .....cccooereveiriiene e
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