Sygn. akt: KIO 3806/24
WYROK

Warszawa, dnia 8 listopada 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy:Krzysztof Sroczynski

Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
14 pazdziernika 2024 r. przez Odwotujgcego wykonawce Budimex spotka akcyjna z siedzibg
w Warszawie

w postepowaniu, w ktdrym Zamawiajgcym jest Miasto Gorzow Wielkopolski w imieniu ktérego postepowanie prowadzi
Gorzowskie Inwestycje Miejskie spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w z siedzibg w Gorzowie Wielkopolskim

przy udziale uczestnika zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
wykonawcy Strabag Infrastruktura Potudnie spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg we Wroctawiu

orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie
czesci nr 1 i czesci nr 2 postepowania, powtorzenie w zakresie czesci nr 1 i czeSci 2 postepowania czynno$ci
badania i oceny ofert i w jej toku odrzucenie oferty wykonawcy Strabag Infrastruktura Poludnie spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r.
Prawo zamowien publicznych w zakresie czesci nr 1 i czesci 2 postepowania.

2.Kosztami postepowania obcigza uczestnika postepowania odwotawczego wnoszgcego sprzeciw wykonawce Strabag
Infrastruktura Potudnie spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg we Wroctawiu i:

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt (dwudziestu tysiecy ziotych) uiszczong
Odwotujgcego wykonawce Budimex spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od uczestnika postepowania odwolawczego wnoszgcego sprzeciw wykonawcy Strabag Infrastruktura
Potudnie spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg we Wroctawiu na rzecz odwotujgcego Budimex spétka
akcyjna z siedzibg w Warszawie kwote w wysoko$ci20 000 zt (dwadziescia tysigcy ztotych) stanowigcg
rébwnowarto$¢ kwoty wpisu od odwotania.

Na orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie — Sgdu Zamowien Publicznych.

Sygn. akt: KIO 3806/24
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Gorzéw Wielkopolski w imieniu ktérego postepowanie prowadzi Gorzowskie Inwestycje
Miejskie spotka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w z siedzibg w Gorzowie Wielkopolskim, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg Pzp”
lub ,Pzp”) postepowanie pn. Rozwoj terenow inwestycyjnych w Gorzowie Wielkopolskim poprzez rozbudowe ukfadu
komunikacyjnego pdinocnej czesci miasta w podziale na dwie cze$ci: Cze$¢ | — ul. Mironicka, Cze$c Il — Pdinocna
Obwodnica Gorzowa WIkp. (nr referencyjny: GIM.271.14.2023). (dalej ,Postepowanie”).

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 6 wrze$nia
2023 r. pod nr 2023/S 171-537770.

Szacunkowa warto$¢ zaméwienia, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane, jest wyzsza od kwot wskazanych



w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp.
Dnia 14 pazdziernika 2024 r. Budimex spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie (zwany dalej: ,Odwotujgcym”) wniost
odwotanie wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego podjetych
w Postepowaniu w zakresie:
1) wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Strabag Infrastruktura Potudnie sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu,
zwanego dalej: ,Strabag”, pomimo ze oferta ta powinna podlega¢ odrzuceniu jako niezgodna z warunkami zamowienia,
2) zaniechania odrzucenia oferty Strabag pomimo, Ze jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamoéwienia;
3) zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej ztozonej w Postepowaniu.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1)art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp i w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez zaniechanie

odrzucenia oferty Strabag, a w konsekwencji wybor oferty tego wykonawcy, pomimo, ze jej tresS¢ jest niezgodna z

warunkami zamowienia, w zakresie przekroczenia limitu — ograniczenia wartosci pozycji o nazwie ,WWymagania

ogolne” do 5% warto$ci zamowienia w ramach wykazow cen dla zadan czeSciowych nr 1 i nr 2, co w efekcie
prowadzi do naruszenia zasady uczciwej konkurencji, rownego trakiowania wykonawcéw, przejrzystosci
postepowania, a co zostato szczegotowo opisane w treSci uzasadnienia niniejszego odwotania;

2)art. 239 ust. 1 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty Strabag jako

najkorzystniejszej i zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy w sytuacji, gdy jego oferta jest niezgodna z

warunkami zamoéwienia.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wniést o rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania oraz nakazanie
Zamawiajgcemu:

1.uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty Strabag i powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert;
2.odrzucenia oferty Strabag na podstawie okoliczno$ci opisanych w uzasadnieniu Odwotania;
3.uznania oferty ztozonej przez Odwotujgcego za najkorzystniejszg w Postepowaniu..

Odwolujacy wyjasnit, ze ma interes w uzyskaniu zaméwienia bedacego przedmiotem postepowania, gdyz oferta
Odwolujacego uzyskata odpowiednio 93,46 pkt w zakresie Czesci nr 1 oraz 88,49 pkt w zakresie Czesci nr 2. W obu
Czesciach oferta Odwotujgcego uplasowata sie na pozycji nr 2 w rankingu ofert niepodlegajgcych odrzuceniu, a
podlegajacych ocenie. Oferta Strabag zostata natomiast sklasyfikowana na pierwszej pozyciji. Na skutek niezgodnych z
prawem czynno$ci Zamawiajgcego, Odwotujgcy, ktory ziozyt prawidlowag oferte, zostat tym samym pozbawiony
mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamdwienia oraz zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego. W
przypadku uznania przez Krajowg lzbe Odwotawcza (dalej ,KIO”) zasadnosci niniejszego odwotania, a nastepnie po
dokonaniu przez Zamawiajgcego zgdanych czynnosci, Odwotujgcy ma realng szanse uzyskania przedmiotowego
zamoéwienia. Niewatpliwie w niniejszym stanie faktycznym istnieje takze mozliwos¢ poniesienia szkody przez spotke
Budimex S.A. Szkoda ta polega na braku mozliwosci osiggniecia zysku w zwigzku z realizacjg zaméwienia.

W uzasadnieniu Odwotujgcy w pierwszej kolejnosci przywotat elementy stanu faktycznego,
zgodnie z ktérym w dokumentacji postepowania udostepnionej w dniu 6 wrzesnia 2023 r., Zamawiajgcy umiescit m.in.
zatgcznik nr 2Ai 2B do SWZ — Wykaz cen dla obu zadan. Zgodnie z Rozdziatem 14 Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia,
ust. 14.3: ,Wykonawcy przedstawiajg oferte zgodnie ze wszystkimi wymaganiami okre$lonymi w SWZ.”Pod lit. b) tego
ustepu Zamawiajgcy wskazat na konieczno$é przediozenia Wykazu cen (sporzadzonego wg wzoru stanowigcego
zatgcznik nr 2A — zad. czesciowe nr 1/ zalgcznik nr 2B — zadanie cze$ciowe nr 2) sporzgdzonego pod rygorem
niewaznos$ci, w formie elektronicznej. Jak sie okazato po dokonaniu publikacji dokumentaciji, oba zatgczniki réznity sie od
siebie. W pierwotnej wersji zatgcznika nr 2A do SWZ — Wykaz cen dla zadania nr 1 — ul. Mironicka Zamawiajgcy wskazat

w kolumnie ,Forma rozliczenia za kompletnie wykonany element’, w odniesieniu do Czesci | — Wymagania ogolne:
Sryczaft do 5%”.
W odniesieniu do Czesci Il ,Dokumenty wykonawcy — prace projektowe” Zamawiajgcy wyszczegolnit przede

wszystkim w pkt 1, dokumentacje projektowg wraz z dokumentacjg geodezyjng i kartograficzng i innymi dokumentami, a
nastepnie wyszczegdinit cztery dalsze pozycje, ktére miaty by¢ wycenione w ramach tego punktu 1 w nastepujacy
Sposob:

Il. DOKUMENTY WYKONAWCY — PRACE PROJEKTOWE

1. Dokumentacja projektowa wraz z dokumentacjg geodezyjng i kartograficzng, opiniami,
uzgodnieniami, decyzjami wymaganymi przepisami szczegélnymi, niezbedna do
uzyskaniaw organie administracji architektoniczno-budowlanej decyzji ZRID i o ile
zajdzie taka konieczno$¢ decyzji o pozwoleniu na budowe lub/i dokonania zgtoszenia
budowy lub wykonywania innych robét budowlanych, do ktérego organ administraciji
architektoniczno-budowlanej, w ustawowo wyznaczonym terminie nie wniesie sprzeciwu
w drodze decyzji. Uzyskanie ZRID, pozwolenia na budowe dokonanie zgtoszeh wraz z
prawami autorskimi. W tym:




1.1. Projekt budowlany zawierajacy czeS¢ - projekt zagospodarowania dziatki lub terenu

i cze$¢ — projekt architektoniczno-budowlany wraz z dokumentacjg geodezyjng

i kartograficzng (w tym dotyczgcg podziatow nieruchomosci), wraz z pozyskaniem
ostatecznej decyzji ZRID, pozwolenia na budowe, wraz z dokumentacjami technicznymi
stanowigcymi podstawe do dokonania zgtoszenia budowy lub wykonywania innych rob6t ryczatt
budowlanych do organu administracji architektoniczno-budowlanej, do ktdérego organ ten
w ustawowo wyznaczonym terminie nie wniost sprzeciwu w drodze decyzji wraz z
potwierdzeniem dokonanego zgtoszenia wraz z prawami autorskimi.

1.2 Geologia i geotechnika (Projekt robo6t geologicznych, Dokumentacja geologiczno-
inzynierska, Dokumentacja hydrogeologiczna, Program badan geotechnicnzych, Opinia

geotechniczna, Dokumentacja badan podioza gruntowego, Projekt geotechniczny) wraz | "YcZatt
z prawami autorskimi.
1.3. | Uzyskanie pozostatych opinii, uzgodnien, decyzji, opracowan niezbednych do
opracowania dokumentacji, o ktérej mowa w pozycji 1.1. wraz z prawami autorskimi ryczatt
1.4. Projekt budowlany w zakresie czesci Projekt Techniczny wraz z prawami autorskimi it
rycza
2. Projekt wykonawczy wraz z prawami autorskimi
ryczatt

Nalezy jednocze$nie zaznaczyé, ze w pierwotnej wersji zatgcznika nr 2A do SWZ — Wykaz cen dla zadania nr 1 —
ul. Mironicka Zamawiajgcy jako forme rozliczenia podat ryczatt, bez Zadnego limitu.

Dla poréwnania, w zatgczniku nr 2B do SWZ —Wykaz cen dla zadania nr 2 — Pétnocna obwodnica Gorzowa Wikp
Zamawiajgcy zastosowal podobny schemat rozpisania pozycji, ti. dla wymagan ogélnych przewidziat rozliczenie
ryczattowe do 5% wartosci zamowienia, a jednoczesnie w ramach Czesci Il formularza z wykazem cen —Dokumenty
wykonawcy — prace projektowe Zamawiajgcy w wierszu pierwszym opisat dokumentacje projektowg wraz z
dokumentacjg geodezyjng i kartograficzng i innymi dokumentami, a w kolejnych pieciu wierszach zamiescit
doszczegotowienie tej dokumentacji wskazujgc ostatecznie, ze w zakresie catej czeSci obejmujacej prace projektowe
Zamawiajacy przewidziat rozliczenie ryczattowe do 5% warto$ci zamoéwienia:

Il DOKUMENTY WYKONAWCY — PRACE PROJEKTOWE

1. Dokumentacja projektowa wraz z dokumentacjg geodezyjng i kartograficzna, opiniami,
uzgodnieniami, decyzjami wymaganymi przepisami szczegolnymi, niezbedna do uzyskania w
organie administracji architektoniczno-budowlanej decyzji ZRID i o ile zajdzie taka koniecznos¢
decyzji o pozwoleniu na budowe lub/i dokonania zgtoszenia budowy lub wykonywania innych
robot budowlanych, do ktérego organ administracji architektoniczno-budowlanej, w ustawowo
wyznaczonym terminie nie wniesie sprzeciwu w drodze decyzji. Uzyskanie ZRID, pozwolenia na
budowe dokonanie zgtoszeh wraz z prawami autorskimi. W tym:

1.1. | Projekt budowlany zawierajacy czes¢ - projekt zagospodarowania dziatki lub terenu i czeS¢ —
projekt architektoniczno-budowlany wraz z dokumentacjg geodezyjng i kartograficzng (w tym
dotyczgcg podziatéw nieruchomosci), wraz z pozyskaniem ostatecznej decyzji ZRID, pozwolenia
na budowe, wraz z dokumentacjami technicznymi stanowigcymi podstawe do dokonania
zgtoszenia budowy lub wykonywania innych robét budowlanych do organu administracii ryczatt
architektoniczno-budowlanej, do ktérego organ ten w ustawowo wyznaczonym terminie nie wnidst
sprzecliwu w drodze decyzji wraz z potwierdzeniem dokonanego zgtoszenia wraz z prawami
autorskimi.

1.2. | Przeprowadzenie ponownej oceny oddziatywania przedsiewziecia na Srodowisko wraz z raportem
0 oddziatywaniu przedsiewziecia na sSrodowisko i pozostatymi opracowaniami wykonywanymi na

potrzeby ponownej oceny oddziatywania przedsiewziecia na Srodowisko wraz z prawami ryczatt
autorskimi.
1.3. | Geologia i geotechnika (Projekt robét geologicznych, Dokumentacja geologiczno-inzynierska,
Dokumentacja hydrogeologiczna, Program badan geotechnicnzych, Opinia geotechniczna, ryczatt
Dokumentacja badan podtoza gruntowego, Projekt geotechniczny) wraz z prawami autorskimi.
1.4. | Uzyskanie pozostatych opinii, uzgodnien, decyzji, opracowan niezbednych do opracowania
dokumentaciji, o ktorej mowa w pozycji 1.1. wraz z prawami autorskimi ryczatt
1.5. | Projekt budowlany w zakresie czesci Projekt Techniczny wraz z prawami autorskimi ryczatt
2. Projekt wykonawczy wraz z prawami autorskimi ryczatt
3. Szczegdtowe Specyfikacje Techniczne Wykonania i odbioru Robét Budowlanych, Przedmiar,
Zasadniczy Przedmiar Robot Statych (ZPRS) wraz z prawami autorskimi ryczatt
4. Projekty statej organizacji ruchu wraz z prawami autorskimi ryczatt
5. Projekty czasowej organizacji ruchu wraz z prawami autorskimi ryczatt
6. Plan bezpieczenstwa i ochrony zdrowia. System Zarzadzania JakoScig oraz pozostate

opracowania niezbedne do wykonania przedmiotu umowy nie wymienione w pkt 1-5 i pkt 7 wraz z ryczatt
prawami autorskimi




7. Dokumentacja powykonawcza wraz z uzyskaniem decyzji administracyjnej pozwolenia na

uzytkowanie lub/i zaswiadczenia o braku podstaw do wniesienia sprzeciwu do zawiadomienia
organu nadzoru budowlanego o zakoriczeniu budowy lub tez dokonania zawiadomienia organu
nadzoru budowlanego o zakonczeniu budowy, do ktorego organ ten w terminie 14 dni od dnia ryczatt
doreczenia zawiadomienia nie zgtosit sprzeciwu w drodze decyzji wraz z prawami autorskimi

8. Nadzér autorski ryczatt
Razemll poz. 1 - poz. 8. : ryc?;\/%t do
0

W zwigzku z dostrzezong rozbieznoscig pomiedzy okresSleniem limitu wynagrodzenia w zakresie prac
projektowych dla zadania nr 1 i nr 2, Zamawiajgcy w dniu 13 pazdziernika 2023 r. zmodyfikowat dokumenty postepowania
w taki sposéb, ze zgodnie z pkt 3 (strona 4 pisma) zmienit Wykaz Cen dla zadania czesciowego nr 1 w zakresie
ograniczenia wartosci prac projektowych do 5% warto$ci zamdwienia, celem ujednolicenia dokumentéw postepowania ;.
wykazow cen dla zadan czeSciowych
nrii2.

W toku prowadzenia badania i oceny ofert Zamawiajgcy wezwat Strabag w dniu 24 lipca 2024 r. do ztozenia

wyjasnien w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie wykazu cen zaréwno co do zadania czesciowego nr 1, jak i
zadania czesciowego nr 2. Jak zauwazyt Zamawiajacy, ,w wykazie cen — zatgczniku nr 2A do SWZ dla zadania
czesciowego nr 1 - ul. Mironicka, w zakresie podstanwowym
w zestawieniu tabelarycznym dziat || Dokumenty wykonawcy — Prace projektowe w pkt. 1, Zamawiajgcy opisat dzial, a
konkretne szczegdtowe pozycje do wyceny wykazat ponizej w punktach od 1.1 do 1.4.
W wyszczegdlnieniu elementdw rozliczeniowych, na koncu opisu dokumentdw, uzgodnien opinii (...) Zamawiajgcy dodat:
W tym:” i ponizej oddzielnie rozpisat podpunkty od 1.1 do 1.4, wyszczegdlniajgc konkretne elementy rozliczeniowe do
wyceny. Po zsumowaniu przez Zamawiajgcego wycenionych przez Wykonawce wartosSci netto podpunktéw od 1.1 do 1.4
okazafto sie, ze tgczna warto$¢ netto dla tych podpunktow jest rézna od warto$ci wykazanej w punkcie 1. Wedfug wyceny
Wykonawcy warto$¢ netto dla punktu 1, obejmujgcego podpunkty od 1.1 do 1.4 wynosi 400 000,00 zt, a tgczna warto$c
netto podpunktéw od 1.1 do 1.4 wynosi 1.365.000,00 zt.”W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wezwat Strabag do
wyjasnienia, z czego wynika opisana rozbieznos¢.

Analogicznie w odniesieniu do zadania czeSciowego nr 2, Zamawiajgcy wezwat Strabag w dniu 24 lipca 2024 r.
réwniez do ziozenia wyjasnien w tym zakresie. Jak zauwazyt Zamawiajacy, ,w wykazie cen — zatgczniku nr 2B do SWZ
dla zadania czesSciowego nr 2 - Podtocna obwodnica Gorzowa Wlkp., w zakresie podstawowym w zestawieniu
tabelarycznym dziat |l Dokumenty wykonawcy — Prace projektowe w pkt. 1, Zamawiajgcy opisat dziat a konkretne
szczegotowe pozycje do wyceny wykazat ponizej w punktach od 1.1 do 1.5. W wyszczegdlnieniu elementow
rozliczeniowych, na koricu opisu dokumentéw, uzgodnien opinii (...) Zamawiajgcy dodat: W tym:” i ponizej oddzielnie
rozpisat podpunkty od 1.1 do 1.5, wyszczegdiniajac konkretne elementy rozliczeniowe do wyceny. Po zsumowaniu przez
Zamawigjgcego wycenionych przez Wykonawce warto$ci netto podpunktow od 1.1 do 1.5 okazafto sie, Ze tgczna wartos$c
netto dla tych podpunktow jest rézna od wartosci wykazanej w punkcie 1. Wedtug wyceny Wykonawcy warto$¢ netto dla
punktu 1, obejmujgcego podpunkty od 1.1 do 1.5 wynosi 800 000,00 zt, a tgczna warto$¢ netto podpunktéw od 1.1 do 1.5
wynosi 2 350 000,00 zt.”

Udzielajac odpowiedzi na powyzsze wezwania wykonawca Strabag w dniu 29 lipca 2024 r. przekazat
Zamawiajgcemu pisma, w ktorych odniost sie do dostrzezonej przez Zamawiajgcego rozbieznosci.W odniesieniu do
zadania czesciowego nr 1 Strabag wyjasnit mianowicie, ze ,w pozycji 1.1 Wykazu cen omytkowo wpisat jako warto$¢
netto tej pozycji kwote 400 000,00 zt podczas gdy intencjg i zamiarem byfto wpisanie tam wartosci (kwoty) 1 365 000,00 zt
wynikajgcej z zsumowania poz. od 1.1 do 1.4. Wykazu cen’ Jednocze$nie Strabag opisang rozbieznos¢ okreslit mianem
Lomytki polegajgcej na bfednym obliczeniu sumy poz. 1.1 — 1.4. ww wykazu, co Zamawiajgcy sam zauwazyt wskazujgc
dodatkowo sposob jej poprawienia’.

Analogicznie w odniesieniu do zadania cze$ciowego nr 2, Strabag wyjasnit, ze w pozyciji [l.1 Wykazu cen dla tego
zadania ,omytkowo wpisalismy jako wartos$¢ netto tej pozycji kwote 800 000,00 zt podczas gdy naszg intencjg i zamiarem
byto wpisanie tam wartosci (kwoty) 2 350 000,00 zt wynikajgcej z zsumowania poz. od 1.1 do 1.5. Wykazu cen
sktadajgcych sie na poz. 11.1.” Wykonawca wyjasnit tez, ze ,,Opisana rozbiezno$¢ wynika wiec z omyitki polegajgcej na
btednym obliczeniu sumy poz. 1.1 — 1.5. ww. wykazu’”.

Konsekwencje powyzszych dziatan sg takie, ze w wyniku poprawienia wskazanych pozycji w Wykazie cen
przedstawionych przez Strabag, zmianie ulegta warto$¢ ,,og6tem netto” za zakres podstawowy. | tak, w odniesieniu do
zadania czesciowego nr 1 warto$¢ ogétem netto dla zakresu podstawowego:

Byto: 54.183.474,05 zt netto

Powinno byc¢: 53.783.474,05 zt netto
Dla zadania czeSciowego nr 2 warto$¢ ogétem netto dla zakresu podstawowego:




Bylo: 94.301.416,03 zt netto

Powinno by¢: 93.501.416,03 zt netto

O ile réznice te moga wydawac sie nieznaczne, sg jednak zdaniem Odwolujgcego istotne z punktu widzenia
narzuconych przez Zamawiajgcego limitbw procentowych przypadajgcych na poszczegdlne czesci elementow
rozliczeniowych. Zamawiajgcy bowiem jasno okreslit — dla obu zadan cze$ciowych —
ze wymaga, aby wykonawcy podali kwoty ryczattowe w zakresie wymagan ogodinych i prac projektowych wynoszace
maksymalnie 5% wartosci przedmiotu zamdwienia.

Dostrzezone przez Zamawiajgcego rozbieznosci w ofercie Strabag, ktére nastepnie zostaly samodzielnie
poprawione przez tego wykonawce prowadzg zatem wprost do zmniejszenia wysokosci wyceny dokonanej przez
Strabag w zakresie obu zadan czesciowych. Takie zmniejszenie wyceny og6tem netto prowadzi jednoczesnie do
koniecznosci ponownego przeliczenia, czy wartosci podane przez Strabag w zakresie wymagan ogolnych i prac
projektowych mieszczg sie w wyznaczonych przez Zamawiajgcego 5% limitach.

Jak sie okazuje, po dokonaniu przeliczenia, wykonawca Strabag przekroczyt wyznaczony przez Zamawiajgcego
limit w zakresie wymagan ogéinych ponad 5%:
sw odniesieniu do zadania czeSciowego nr 1 — do wartosci 5,0170374%,

Lp. Wyszczegdlnienie elementdw rozliczeniowych - nazwa | Forma rozliczenia za | WartoS¢ netto [PLN]
kompletnie wykonany
element
| WYMAGANIA OGOLNE
1. Koszt Ogdlne Wykonawcy, w tym koszty ubezpieczenia | ryczatt 2698 337,01
i gwaranciji, zaplecze budowy, koszt obstugi geodezyjnej
i geotechnicznej
ryczatt do 5% 2 698 337,01

Warto$¢ w %: 5,02%
sw odniesieniu do zadania czesciowego nr 2 — do wartosci 5,0226089%.

Lp. Wyszczegolnienie elementow rozliczeniowych - nazwa | Forma rozliczenia za | Wartos¢ netto
kompletnie wykonany | [PLN]
element
| WYMAGANIA OGOLNE
1. Koszt Ogoine Wykonawcy, w tym koszty ubezpieczenia | ryczatt 4 696 210,52
i gwaranciji, zaplecze budowy, koszt obstugi geodezyjnej
i geotechnicznej
Razem [: | 4 696 210,52 4696 210,52

Wartos¢ w %: 5,02%
W tych okolicznosciach faktycznych istotnych dla sprawy, Zamawiajgcy dokonat w dniu

4 pazdziernika 2024 r. wyboru jako najkorzystniejszej oferty Strabag, a jednocze$nie poinformowat

o odrzuceniu oferty wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia, tj. Kobylarnia S.A. z siedzibg w
Brzozie oraz Mirbud S.A. z siedzibg w Skierniewicach (dalej jako: ,Konsorcjum Kobylarnia”). Podstawg odrzucenia oferty
tego wykonawcy byt art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, a jednocze$nie rowniez pkt 5). Jak wynika z uzasadnienia

prawnego i faktycznego dokonanego odrzucenia oferty Konsorcjum Kobylarnia, ,Dziatajgc z upowaznienia Zamawiajgcego
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 3 ustawy z dnia 11 wzednia 2019 r. Prawo zamowien publicznych stanowigcego, iz

Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: 5) jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamdwienia. Niezgodno$c¢ treSci oferty z
warunkami zamowienia, stanowigca przestanke odrzucenia oferty wykonawcy, o ktérej mowa w art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp,

ma migjsce w sytuacji, gdy zawarto$¢ merytoryczna oferty nie odpowiada uksztattowanym przez Zamawiajgcego i
zawartym w dokumentach zamdwienia wymaganiom, bgdz tez polega na sporzgdzeniu i przedstawieniu oferty w sposob

niezgodny z wymaganiami Zamawiajgcego. W toku prowadzonego postepowania nr GIM.271.14.2023 Zamawiajgcy w
dniu 3 stycznia 2024 r. dokonat modyfikacji zatgcznikow do SWZ: zatgcznika nr 2 (formularz oferty wraz z zatgcznikami).

Wykonawca ztozyt swojg oferte na nieaktualnym formularzu oferfowym, co wigZe sie ze ztozeniem zafgcznika do

formularza ofertowego (dane kontraktowe) zawierajgcego o$wiadczenia w zakresie warunkow niezgodne z warunkami

okreslonymi w SWZ: warunek z pkt 18.2 Limit na koszty rozbidrki, usuniecia pozostatosci po szkodzie i honoraria
konsultantow — nie mniej niz 10% Zaakceptowanej Kwoty kontraktowej. Zamawiajgcy wskazywat w zafgczniku
zaktualizowanym 3 stycznia 2024 r. na: ,Nie mnigj niz 10% Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowej brutto”. (...) W przypadku
oferty ztozonej przez Konsorcjum firm: Kobylarnia SA i Mirbud SA zfozone zostato o$wiadczenie w zakresie warunku
sformutowanego odmiennie od warunku okre$lonego przez Zamawajgcego: tj. przewidywany limit na koszty rozbiorki,



usuniecie pozostatosci po szkodzie i honoraria konsultantow Wykonawca zadeklarowat na poziomie nie nizszym niz 10%

Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej, podczas gdy Zamawajgcy oczekiwat deklaracji na nie mniej niz 10%
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej Brutto. Definicje zarowno Kwoty Kontraktowej jak i Kwoty Kontraktowej Brutto
znajdujg sie w zatgczniku 4B do SWZ Warunki Szczegdine, poz. 1.1.4.1(a)

i 1.1.4.1(b). Zamawiajgcy wobec stwierdzonych rozbieznosci nie wzywat Wykonawcy do zfoZzenia w tym zakresie
wyjasnien, albowiem kwestia ta w sposob oczywisty jest zdefiniowana, a korekta w tym zakresie nie jest moZliva,

albowiem prowadzitaby do swoistej ,negocjacji” warunkow oferty i modyfikacji tresci oferty w niedozwolonym zakresie.

Biorgc powyzsze pod uwage ztoZenie formularza oferfowego — zatgcznika ,Dane Kontraktowe” na nieaktualnym druku,
zawierajgcym oswiadczenie Wykonawcy

w odniesieniu do warunku innego niz wskazany w SWZ stanow przestanke do odrzucenia oferty jako niezgodnej z
warunkami zamowienia.” Analogiczne uzasadnienie znalazto sie w informacji o odrzuceniu oferty Konsorcjum Kobylarnia
w odniesieniu do zadania cze$ciowego nr 2.

Odwolujacy w zakresie podnoszonego zarzutu niezgodnosci oferty Strabag z warunkami zamowienia i nierébwne
traktowanie wykonawcow w postepowaniu ponownie wskazat, iz w wyniku poprawienia omytki w zakresie przedstawienia
danych liczbowych z wykazu cen dla obu zadan czesciowych, zmianie ulegta catkowita wycena kazdego z zadan
czesciowych oferty Strabag. Dalsze konsekwencje wykonania odpowiednich dziatan liczbowych prowadzg do
konstatacji, ze wykonawca ten nie sprostat wymaganiu Zamawiajgcego polegajgcym na ,zalimitowaniu” wyceny
wymagan ogoélnych na 5%, bowiem w przypadku obu zadan cze$ciowych przekroczyt wymagany limit.

Odwolujacy wskazat, ze w piSmiennictwie utrwalony jest poglad, ze oferta nieodpowiadajgca warunkom
zamoOwienia to taka, ktdra jest sporzgdzona odmiennie, niz okreslajg to postanowienia SWZ sformutowane przez
Zamawiajgcego. W przypadku niniejszego postepowania wykonawca Strabag przekazat zatgczniki do SWZ — Wykaz cen
dla kazdego zaméwienia czesSciowego z okresleniem wartosci w zakresie wymagan ogélnych na poziomie
przekraczajgcym limit wyznaczony przez Zamawiajgcego,
tj. limit 5% i niezgodno$¢ ta jest widoczna gotym okiem. W tych okolicznosciach faktycznych Zamawiajgcy powinien byt
podjg¢ decyzje o odrzuceniu oferty Strabag na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp jako niezgodnej z warunkami
zamowienia.

Bez znaczenia w ocenie Odwotujacego przy tym pozostaje, ze przekroczenie limitu 5%

w odniesieniu do wymagan ogdlnych wynosi odpowiednio dla zadah czesciowych: 0,0170374% dla zadania czesciowego
nr 1 oraz 0,0226089% dla zadania czgSciowego nr 2, a wiec teoretycznie nie odnosi sig¢ do elementu kwotowo bardzo
istotnego. Bez znaczenia pozostaje tez potencjalny argument strony przeciwnej, ze rozliczenie w przypadku niniejszego
postepowania odbywa sie na zasadzie ryczattowe;.

W przypadku tak oczywistej rozbieznoSci miedzy postanowieniami dokumentacji postepowania odnoszgcymi sie do
warunkdéw zamowienia a Wykazami cen przedstawionymi przez Strabag, zaniechanie zastosowania przepiséw
dotyczgcych odrzucenia oferty nalezy zdaniem Odwolujgcego uzna¢ za naruszenie przepiséw ustawy Pzp, bez wzgledu
na jego wartos¢ czy zakres.

Zaréwno w doktrynie, jak i orzecznictwie oczywiste jest, ze przyczyng odrzucenia oferty, w tym
w szczegdlnosci z powodu niezgodnosci jej treSci z treScia SWZ sa dziatania badz zaniechania wykonawcy
sporzadzajgcego oferte. W tym przypadku to wykonawca Strabag najpierw w sposéb nieprawidtowy wypenit Wykazy
cen, a nastepnie w wyniku poprawienia tych formularzy w nastgpstwie wezwania do wyjasnieh — dokonat zmiany
poszczegdlnych wartosci liczbowych, co doprowadzito do zmiany ceny globalnej, a w konsekwencji réwniez do
przekroczenia narzuconego limitu w zakresie wymagan ogolnych.

Odwotujacy podkreslit, ze w swoich dziataniach i zaniechaniach Zamawiajgcy pozostaje niekonsekwentny. W
ramach pisma z dnia 4 pazdziernika 2024 r. z informacjg o wyborze oferty Strabag, Zamawiajacy odrzucit przeciez oferte
Konsorcjum Kobylarnia (w zakresie obu zadan czesciowych) powotujgc sie na nic innego, jak wtasnie niezgodno$é oferty
z warunkami zaméwienia, ktéra zdaniem Zamawiajgcego ,,ma migjsce w sytuacji, gdy zawarto$¢ merytoryczna oferty nie
odpowiada uksztaftowanym przez Zamawiajgcego i zawartym w dokumentach zamowienia wymaganiom, bgdz tez polega
na sporzgdzeniu i przedstawieniu oferty w sposob niezgodny z wymaganiami Zamawiajgcego”.

Odwotujacy wskazat, ze z doktadnie z takg wtadnie sytuacjg mamy do czynienia w przypadku formularzy Wykaz
cen przedstawionych przez Strabag, chociaz w przypadku tych dokumentéw Zamawiajgcy zadnej niezgodnosci zdaje sie
nie dostrzega¢. Dalej w przypadku Konsorcjum Kobylarnia Zamawiajacy wskazuje, ze ztoZzone zostato o$wiadczenie w
zakresie warunku sformutowanego odmiennie od warunku okre$lonego przez Zamawiajgcego: (...)". W przypadku oferty
zfozonej przez Strabag zadnej niezgodno$ci Zamawiajacy nie dostrzega. Réwniez w zakresie konsekwencji dziatania
Strabag Zamawiajgcy pozostaje bardzo pobtazliwy twierdzac, ze korekta w tym zakresie nie jest moZliwa, albowiem
prowadzitaby do swoistej ,negocjacji”’ warunkdéw oferty i modyfikacji tresci oferty w niedozwolonym zakresie”oraz:
,Zawierajgcym os$wiadczenie Wykonawcy w odniesieniu do warunku innego niz wskazany w SWZ stanowi przestanke do



odrzucenia oferty jako niezgodnej z warunkami zamowienia.”

Odwolujacy stwierdzit, ze o ile w odniesieniu do ofert pozostatych wykonawcow Zamawiajgcy dochowat nalezytej
staranno$ci w ich analizie i badaniu, o tyle w odniesieniu do oferty Strabag stracit wymagang czujno$¢ i ocenit ztozong
przez tego wykonawce oferty niedostatecznie skrupulatnie. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy dokonat oceny oferty
wykonawcy Strabag w sposob faworyzujgcy tego wykonawce, a dyskryminujgcy pozostatych biorgcych udziat w
postepowaniu.

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat na zblizony stan faktyczny byt analizowany przez Krajowg Izbe
Odwotawczg przyktadowo w wyroku z dnia 15 wrzes$nia 2017 r. (sygn. akt KIO 1808/17 i KIO 1809/17), gdzie Izba
oddalita odwotanie wykonawcy, ktorego oferta zostata odrzucona w zblizonym stanie faktycznym oraz zacytowat
obszerne fragmenty omawianego orzeczenia. W ocenie Odwotujgcego w przypadku sprawy KIO 1808/17 i KIO 1809/17
sytuacja byta bardzo zblizona do tej, w jakiej swojg oferte ztozyt wykonawca Strabag w niniejszym postepowaniu.
Niezgodnos¢ z warunkami zamdwienia miata miejsce juz po ztozeniu oferty, w wyniku poprawienia wartosci w
formularzu Wykaz cen, ktéry stanowit zatgcznik do SWZ, za$ konsekwencjg poprawienia okreslonych cen byto
zmniejszenie wartosci catej oferty, co z kolei doprowadzito do przekroczenia wyznaczonego przez Zamawiajgcego limitu.
Takie dziatanie i taki stan faktyczny determinowat w ocenie Izby konieczno$¢ odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie
przepiséw odnoszacych sie do niezgodnosci oferty z warunkami zamoéwienia.

Odwolujacy podkreslit, ze zakres wymaganej treSci oferty ustala zamawiajgcy poprzez okreslenie w SWZ
elementdw, z ktérych ma sie sktada¢ oswiadczenie woli wykonawcy. Sformutowane przez siebie wymagania ma prawo
nastepczo weryfikowa¢ i wycigga¢ wzgledem wykonawcow konsekwencje wynikajgce z braku ich respektowania. Jak
wskazane zostato chociazby w wyroku z dnia 29 kwietnia 2014 r. (sygn. akt KIO 743/14),w przypadku uméw nazwanych,
a do takich zaliczy¢ nalezy umowe o roboty budowlane, postanowienia przedmiotowo istotne okreslone sg przez ustawe.
Nie oznacza to jednak, ze tresc¢ oferty moze pomijac wymagania okreslone przez zamawajgcego w tresci SWZ oraz by
wymagania zamawiajgcego mozna byfo a priori uznawac za nieistotne elementy oferty. (...) Nawet przyjecie ryczatfowego
wynagrodzenia w umowie o roboty budowlane nie moze przesgdza¢ automatycznie, ze na etapie sktadania ofert
wskazanie sposobu wyceny nie moze miec¢ charakteru koniecznego elementu oferty - zwlaszcza gdy zamawiajgcy nie
zastrzega, Ze skfadana wycena ma mie¢ charakter informacyjny. (...) Niezaleznie wiec od charakteru wynagrodzenia
istotne znaczenie ma ustalenie na podstawie tresci SIWZ, jakiego zakresu uszczegdtowienia tresci oferty wymagat od
wykonawcow zamawiajgcy".

W  przedmiotowym przypadku wymagania Zamawiajgcego co do koniecznosci okreSlenia wartosci
rozliczeniowych za wykonanie poszczeg6lnych kategorii elementéw rozliczeniowych zgodnie ze wskazanymi etapami,
wedlug schematu przedstawionego we wzorach dokumentdéw wykazu cen byly jasne i klarowne, nie wymagajgce
jakiejkolwiek interpretaciji. Zamawiajgcy w sposob nie budzacy jakichkolwiek watpliwosci wskazat, ze koniecznym jest
przedstawienie w ramach oferty dokumentu wykazu cen z okreSlonymi jego parametrami (dla kazdego zadania
czeSciowego), okreslajgc jednoczesnie wage tego dokumentu, wprost traktujgc go jako oferte i zrownujgc jego range z
formularzem ofertowym. Co wiecej, informacji na temat limitu 5% przewidzianego dla wymagan ogolnych i prac
projektowych w zakresie formularzy wykaz cen nie dato sie inaczej rozumie¢ niz wprost jako wymagania wigzacego,
narzuconego przez Zamawiajgcego i stuzgcego do obowigzkowego zastosowania.

Odwolujacy zwraca uwage, ze Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 27 listopada 2017 r. (sygn. akt KIO
2383/17) omdwita, co nalezy rozumie¢ pod sformutowaniem ,niezgodno$¢ oferty z warunkami zaméwienia” wskazujac,
ze: ,,0 zgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ przesgdza ich poréwnanie. Niezgodnos¢ tresci oferty z treScig specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem pojecia oferty zdefiniowanego w art. 66 k.c., czyli
niezgodnosci o$wiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami Zamawajgcego w odniesieniu do merytorycznego zakresu
przedmiotu zamdwienia - w przedmiotowym postepowaniu. Izba podkresla, ze nalezy mie¢ na uwadze, Zze niezgodno$¢
treSci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia - ktéra to stanow obligatoryjng przestanke odrzucenia
oferty z postepowania o udzielenie zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. - zachodzi, gdy zawartos¢
merytoryczna ztoZonej w danym postepowaniu oferty nie odpowiada pod wzgledem przedmiotu zamowienia albo sposobu
wykonania przedmiotu zamowienia uksztattowanym przez Zamawiajgcego i zawartym w specyfikacji istotnych warunkoéw
zamOdwienia wymaganiom lub rowniez w sytuacji, gdy dany wykonawca nie ztozyt oferty bowiem nie ztozyt o§wiadczenia o
tresci, ktéra stanowitaby odpowiedZ na okres$lone przez Zamawiajgcego w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia
wymagania”.

Z kolei zgodnie ze stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej wyrazonym w wyroku z dnia 9 maja 2023 r. (sygn.
akt KIO 1152/23): ,,Przepis art. 226 ust. 1 pkt 5) Prawa zamdwien publicznych stanow,

Ze zamawigjgcy odrzuca oferte, jezZeli jej treS¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia. Oznacza to, Ze niezgodno$c¢
tresci oferty z warunkami zamowienia polega na niezgodnosci zobowigzania wykonawcy wyraZzonego w jego ofercie ze
Swiadczeniem, ktorego zaoferowania wymaga Zamawiajgcy i ktére opisat w dokumentach zamoéwienia.” \Wymagania



Zamawiajgcego byty jednoznaczne, a wiec rownie jednoznacznie powinien by¢ sankcjonowany brak zastosowania sie do
nich przez wykonawce. Juz sama ta okolicznos¢ powinna byé podstawg do ,zero — jedynkowej” oceny tej sytuacji i
determinowac koniecznos¢ odrzucenia oferty Strabag jako niezgodnej z treScig SWZ

Biorgc pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, w ocenie Odwotujgcego usankcjonowanie sposobu
dziatania wykonawcy Strabag uchybiajgcego zasadom rzetelnej wyceny oferty w sposéb oczywisty i razgcy naruszatoby
podstawowe zasady prawidtowego prowadzenia postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego.

Odwolujacy przypomniat, ze wdrozenie zasad rownosci oraz uczciwej konkurencji wymaga traktowania
wykonawcow w sposéb jednakowy, umozliwiajgcy prawidtowe poréwnanie ztozonych ofert. ,W orzecznictwie Trybunatu
Sprawiedlivosci wskazuje sie takze, ze zasada rownego traktowania oraz powigzany z nig obowigzek przejrzystosci i
niedyskryminacji wymagajg jednakowego traktowania przez instytucje zamawiajgcg oferentéw pod wzgledem stawianych
im w postepowaniu wymagan (dotyczgcych warunkdw podmiotowych oraz odnoszacych sie do przedmiotu zamoéwienia), a
takze stosowania jednakowych zasad na etapie poZniejszej weryfikacji ich spetiania. Oznacza to, Ze zamawiajgcy majg
obowigzek zapewnienia wykonawcom takich samych szans zaréwno na etapie formutowania wnioskdw lub ofert, jak i ich
badania oraz oceny (por. wyr. TSUE: z 7.4.2016 r. w sprawie C-324/14, PARTNER Apelski Dariusz v. Zarzad
Oczyszczania Miasta, EU:C:2016:214; z 24.5.2016 r. w sprawie C-396/14, MT Hgjgaard A/S i Ziblin A/S v.
Banedanmark, EU:C:2016:347; z 16.12.2008 r. w sprawie C-213/07, Michaniki AE v. Ethniko Symvoulio Radiotileorasis i
Ypourgos Epikrateias, EU:C:2008:731). Zasada rownego traktowania wykonawcow oznacza wiec jednakowe traktowanie
wykonawcow na kazdym etapie postepowania, bez stosowania ulg i przywilejow, ale takze Srodkdw dyskryminujgcych
wykonawcow ze wzgledu na ich wlasciwosci. Jej przestrzeganie polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich
wykonawcow znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej sytuacji, nie za$ na jednakowej ocenie wykonawcow lub
ztoZzonych przez nich ofert (tak SO w Bydgoszczy w post. z 17.3.2008 r., VIII Ga 22/08, niepubl., cyt. za: wyr. KIO z
15.7.2013 r., KIO 1567/13, Legalis).”

Podsumowujgc, Odwolujacy wskazat, ze oferta Strabag nie moze zosta¢ zaakceptowana jako spetniajgca
warunki postepowania, z uwagi na:

- przygotowanie przez Strabag formularzy Wykaz cen w sposob niezgodny z wytycznymi Zamawiajgcego i w
konsekwenciji oferta tego wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp.

- Formularz Wykaz cen dla kazdego z zadanh czesciowych zostat wprost okre$lony przez Zamawiajgcego jako cze$é
oferty (Rozdziat 14 ust. 14.3 SWZ), co oznacza koniecznos¢ rozpatrywania nieprawidtowosci ich dotyczacych przez
pryzmat art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp.

- Postanowienia SWZ byly czytelne i konsekwentne w zakresie znaczenia i sposobu przygotowania dokumentow
wykazu cen.

W dniu 28 pazdziernika 2024 r. Zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy datowang na 24 pazdziernika 2024 r.
odpowiedz na odwotanie, w ktorej oSwiadczyt, ze uwzglednia w catoSci zarzuty odwotania ztozonego przez
Odwolujgcego.

Przystgpienie do postgpowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtositwykonawca Strabag
Infrastruktura Potudnie sp6tka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg we Wroctawiu.

W dniu 30 pazdziernika 2024 r. wykonawca zgtaszajacy przystapienie ztozyt pismo procesowe razem

z zatgcznikami, w ktdérym dziatajgc na podstawie art. 523 ust 1 Pzp, wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia przez
Zamawiajgcego odwotania w cato$ci, wnidst o oddalenie odwotania oraz odniést sie do zarzutéw odwotania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, zlozonych dowodoéw oraz biorgc pod uwage
stanowiska stron i uczestnika postepowania odwofawczego, Izba ustalifa i zwazylfa, co nastepuje:

Izbastwierdzita, ze nie zostata wypelniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwofania na
podstawie art. 528 Pzp i skierowata odwotanie na rozprawe.

Izba uznata, ze odwotujgcy posiadat interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz mégt ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw ustawy, czym wypetnit materialnoprawne przestanki
dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 Pzp.

Wobec spetnienia przestanek okreSlonych w art. 525 Pzp, Izba stwierdzita skuteczno$¢ zgtoszonego
przystgpienia przez wykonawce Strabag Infrastruktura Potudnie spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg we
Wroctawiu (zwanego dalej jako: ,,Uczestnik”), do udziatu
w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego. W zwigzku z tym ww. wykonawca stat sie uczestnikiem
postepowania odwotawczego.



Uczestnik dziatajgc na podstawie art. 523 ust 1 Pzp, w pi$mie z dnia 30 pazdziernika 2024 r.,
a nastepnie ustnie do protokotu w trakcie posiedzenia niejawnego z udziatem stron i uczestnikéw w dniu 6 listopada 2024
r. wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutow przedstawionych w odwotaniu w catosci.

Tresc¢ przepiséw dotyczgcych zarzutow:

- art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres$c¢ jest niezgodna

Z warunkami zamoéwienia,

- art. 239 ust. 1 Pzp —Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w
dokumentach zamdwienia.

- art. 16 Pzp — Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia
W Sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow;

2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.

- art. 17 ust. 2 Pzp — Zamdwienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje.

Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron i uczestnika postepowania
odwotawczego Izba uznata, Ze odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ jest niezgodna z
warunkami zamoéwienia. Ustawodawca zobowigzat wiec Zamawiajgcego do odrzucenia ofert tych wykonawcow, ktérzy
zaoferowali przedmiot zamoéwienia niezgodny z wymaganiami okreslonymi
w warunkach zaméwienia, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji, parametrow technicznych
i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zaméwienia.

Podkreslic nalezy, ze zamawiajgcy aby odrzuci¢ oferte na podstawie przywotanego przepisu jest zobowigzany
przeprowadzi¢ analize poréwnawczg tresci oferty oraz warunkdéw zaméwienia,

ktére stanowig merytoryczne postanowienia oswiadczen woli odpowiednio: zamawiajgcego,

ktéry w szczegolnosci przez opis przedmiotu zamoéwienia precyzuje i uszczegdtawia, jakiego Swiadczenia oczekuje po
zawarciu umowy w sprawie zamdwienia publicznego, oraz wykonawcy, ktéry zobowigzuje sie do wykonania tego
Swiadczenia w razie wyboru ziozonej przez niego oferty (zdefiniowanej w art. 66 kodeksu cywilnego) jako
najkorzystniejszej. Dokonanie takiego poréwnania przesgdza o tym, czy tres¢ ztozonej w postepowaniu oferty odpowiada
warunkom zamoéwienia. Niezgodno$¢ tresci oferty z warunkami zaméwienia zachodzi wiec, gdy zawartos¢ merytoryczna
zlozonej w danym postepowaniu oferty

nie odpowiada uksztattowanym przez zamawiajgcego i zawartym w SWZ wymaganiom. Istotnym jest,

ze niezgodnos¢ oferty z warunkami zamowienia musi po pierwsze by¢ oczywista i niewatpliwa,

czyli zamawiajgcy musi mie¢ pewnos¢ co do niezgodnosci oferty z jego oczekiwaniami, przy czym postanowienia SWZ
powinny by¢ jasne i klarowne (tak tez: wyrok z dnia 22 wrzesnia 2020 roku,

sygn. akt: KIO 1864/20; wyrok z dnia 20 stycznia 2020 roku, sygn. akt: KIO 69/20).

Przektadajgc powyzsze rozwazania na stan faktyczny zaistniaty w rozpoznawanej sprawie
w pierwszej kolejnosci uznac nalezy, ze:
ewartos¢ podana przez Uczestnika w formularzu zatgcznika nr 2A do SWZ — Wykaz cen dla zadania nr 1 — ul. Mironicka
dla pozycji Koszt Ogoélne Wykonawcy, w tym koszty ubezpieczenia i gwarancji, zaplecze budowy, koszt obstugi
geodezyjnej i geotechnicznej wynosi netto 2 698 37,01 PLN i stanowi 5,017037 % warto$ci ogétem netto” (po poprawieniu
oczywistej omytki rachunkowej z dnia 2 sierpnia 2024 r. Kwota powyzsza przekracza okre$lony limit ,do 5 %” dla tej
pozyciji, zgodnie z wymogiem okreslonym w przedmiotowym zatgczniku;
swarto$¢ podana przez Uczestnika w formularzu zatgcznika nr 2B do SWZ — Wykaz cen dla zadania nr 2 — Péinocna
obwodnica Gorzowa W kp. dla pozycji | Wymagania Ogolne wynosi netto 4 696 210,52 PLN i stanowi 5,02260 % wartosci
ogdtem netto" (po poprawieniu oczywistej omytki rachunkowej z dnia 2 sierpnia 2024 r.). Kwota powyzsza przekracza
okreslony limit ,ryczait do 5 %” dla tej pozycji, zgodnie z wymogiem okreslonym w przedmiotowym zatgczniku.

Jak wynika z tresci pisma z dnia 2 sierpnia 2024 r., Zamawiajacy, dokonujgc poprawienia oczywistej omyiki
rachunkowej w pkt I.1 wykazéw cen dla obu zadan, dokonat w ramach konsekwencji rachunkowych - poprawy m.in.
wartoéci ,Ogoétem netto”, od wysokosci ktorej zostat ustalony limit do 5 % dla pozycji | Wymagania Ogélne. Tym samym
warto$¢ ogétem netto dla zakresu podstawowego dla zadania czesciowego nr 1 zmieniona zostata nastepujgco

Byfto: 54.183.474,05 zt netto

Powinno by¢: 53.783.474,05 zt netto



Z kolei warto$¢ ogotem netto dla zakresu podstawowego dla zadania czeSciowego nr 2 zmieniono w nastepujacy
sposoéb:

Byfto: 94.301.416,03 zt netto

Powinno byc: 93.501.416,03 zt netto

Podkresli¢ przy tym nalezy, ze Uczestnik nie kwestionowat poprawy omyiki rachunkowej dokonanej w dniu 2
sierpnia 2024 r. Co wiecej w udzielonych uprzednio wyjasnieniach z dnia 29 lipca 2024 r. Uczestnik jednoznacznie
wskazat w odniesieniu do zadania czes$ciowego nr 1, ze ,w pozycji 1.1 Wykazu cen omytkowo wpisat jako warto$¢ netto
tej pozycji kwote 400 000,00 zt podczas gdy intencjg i zamiarem byto wpisanie tam wartoSci (kwoty) 1 365 000,00 zt
wynikajgcej z zsumowania poz. od 1.1 do 1.4. Wykazu ceri’ rozbieznos¢ okre$lajgc mianem ,omytki polegajgcej na
btednym obliczeniu sumy poz. 1.1 — 1.4. wwv wykazu, co Zamawajgcy sam zauwazyt wskazujgc dodatkowo sposob jej
poprawienia’.

Analogicznie w odniesieniu do zadania czeSciowego nr 2, Uczestnik wyjasnit, ze w pozycji 11.1 Wykazu cen dla
tego zadania ,omytkowo wpisalismy jako warto$¢ netto tej pozycji kwote 800 000,00 zt podczas gdy naszg intencjg i
zamiarem byto wpisanie tam warto$ci (kwoty) 2 350 000,00 zt wynikajgcej z zsumowania poz. od 1.1 do 1.5. Wykazu cen
sktadajgcych sie na poz. 11.1” Wykonawca wyjasnit tez, ze ,Opisana rozbieznos¢ wynika wiec z omytki polegajgcej na
btednym obliczeniu sumy poz. 1.1 — 1.5. ww. wykazu’.

Nalezy zatem uznac, ze oferta Uczestnika, w zakresie przedstawienia formularzy Wykazu cen tak dla zadania nr
1, jak i zadania nr 2, zostala przygotowana w sposéb, ktéry nie odpowiada uksztattowanym przez zamawiajgcego i
zawartym w dokumentacji postepowania wymaganiom, gdyz warto§¢ podana przez Odwolujgcego w formularzach
Wykaz Cen w pozycji | ,Wymagania ogolne” przekroczyta podany limit do 5% warto$Sci netto ogétem ustalony dla tej
pozyciji.

Nie mozna przy tym zgodzi¢ sie z twierdzeniami Uczestnika, iz dokumenty pn. ,Wykaz cen”, sktadane przez
wykonawcow w przedmiotowym postepowaniu nie stanowig tresci oferty. W szczegolnosci nie swiadczy o tym fakt
postugiwania sie przez Zamawiajgcego w tresci dokumentacji postepowania odrebnymi pojeciami ,,Oferty”, jak i ,wykazu”
oraz ,wykazu cen”. Przez pojecie treSci oferty nalezy rozumie¢ bowiem deklarowane przez wykonawce spetnienie
wymagan zamawiajgcego przede wszystkim co do zakresu, ilosci, jakosci warunkéw realizacji i innych elementow
istotnych dla wykonania zaméwienia, nie za$ jak chciatby sugerowaé Uczestnik wylgcznie te elementy czy dokumenty,
ktérym przypisano nazwe ,oferta’. Na tak rozumiang tres¢ oferty mogg sktadac sie tak formularz ofertowy, jak rowniez
wszystkie dokumenty dookre$lajgce i precyzujace zobowigzanie wykonawcy, sktadane wraz z formularzem
ofertowym. Niewatpliwie taki charakter okreslajgcy warunki realizacji zamoéwienia i okre$lajgcy istotne elementy
zobowigzania wykonawcy zawarte zostaty w sktadanych wykazach cen. Na takie traktowanie tego dokumentu wskazuje
zresztg nawet przywolywana przez Uczestnika definicja oferty wynikajgca z Subklauzuli 1.1.1.4. Warunkéw
Szczegblnych Kontraktu zgodnie z ktoérg ,Oferfa oznacza zestaw dokumentéw przygotowanych przez Wykonawce
zgodnie z wymaganiami zawartymi w Specyfikacji Warunkéw Zamdwienia, facznie z wypetnionym Formularzem Oferty,
skierowanym do Zamawiajgcego”. Przedmiotowe wykazy cen zostaly wskazane przez Zamawiajgcego w pkt 14.3 lit. b)
SWZ zawartym w Rozdziale 14 — Opis sposobu przygotowania ofert. Nie budzi zatem w ocenie Izby watpliwosci, iz
przedmiotowe dokumenty stanowity element tresci oferty Uczestnika i mogly oraz powinny zosta¢ poddane ocenie pod
katem ich zgodno$ci z wymaganiami Zamawiajgcego postawionymi w dokumentacji postepowania.

Izba nie podzielita takze stanowiska Uczestnika, ze w ramach przedmiotowego postepowania istotne znaczenie
ma jedynie tgczna cena ryczaltowa wskazana w formularzu ofertowym, za$ ziozone wraz z Ofertg dokumenty pn.
Wykazy cen majg jedynie znaczenie pomocnicze. Uczestnik przywotujgc na poparcie powyzszego twierdzenia tres¢
poszczegdinych klauzul Warunkéw Szczegdlnych pomija tresé innych klauzul, ktére wskazujg na istotne znaczenie jakie
posiadajg informacje zawarte w przedtozonych wykazach cen jak np. rola tych wykazoéw dla oszacowania wartosci i
zaawansowania robot (wykazy stanowig m.in. podstawe dla sporzgdzenia Zasadniczy Przedmiar Robét Statych). W
szczegolnosci za$ Uczestnik pomija fakt, iz Warunki Szczegdine wprost wskazujg (m.in. w subklauzuli 1.1.1.6 a) czy tez
w subklauzuli 1.5), ze Wykaz Cen stanowi integralng cze$¢ Kontraktu. Tym samym twierdzenia Uczestnika w tym
zakresie nalezy uzna¢ za bezzasadne. Nadto nalezy wskazaé, iz niezaleznie od tego czy uzna¢ dany element za istotny
czy tez pomocniczy to nie zmienia to faktu, iz nadal stanowi on element tresci oferty i jako taki podlega ocenie zgodnosci
z warunkami zamoéwienia okreslonymi przez Zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym lIzba uznata, Zze odwotanie podlegato uwzglednieniu i na podstawie art. 553 zdanie
pierwsze Pzp orzekia jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na podstawie
art. 557 i 575 Pzp oraz § 5 pkt 1i 2 lit. b) w zw. z § 7 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczego6towych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r.



(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajgc na poczet kosztéw postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania oraz
zasgdzajgc od Uczestnika postgpowania odwotawczego wnoszgcego sprzeciw wobec uwzglednienia przez
zamawiajgcego zarzutow odwotania w catosci na rzecz Odwolujgcego uzasadnione koszty postepowania obejmujgce
kwote odpowiadajgcg wysokosci wpisu wniesionego przez Odwotujgcego.



