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ODWOLANIE
whniesione w post¢powaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym w trybie



przetargu nieograniczonego, o wartosci szacunkowej powyzej rownowartosci 5.548.000
euro na wykonanie robot budowlanych pn.: ,,Budowa budynku dydaktycznego dla
potrzeb Uniwersytetu Technologiczno-Przyrodniczego w Bydgoszczy” — postepowanie o
numerze referencyjnym nadanym przez Zamawiajacego: AZZP.243.030.2020 (zwane
dalej: ,,Postepowaniem”™)

Na podstawie art. 180 i nast. ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity: Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 — dalej: ,,ustawa PZP”), dzialajac w
imieniu i na rzecz Konsorcjum WEGNER Sp. z 0.0. Sp.k. 1 Healthcare Building Solutions Sp.
z 0.0. (zwanego dalej ,,Odwotujacym”), pelnomocnictwa w zataczeniu, niniejszym pismem

sktadam

ODWOLANIE
wobec czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu
z zaniechaniem odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawc¢ — BUDIMEX Spotki akcyjnej w

Warszawie (dalej ,,BUDIMEX™).

Decyzji Zamawiajacego zarzucam naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 89 ust. 1 pkt 6,

art. 26 ust. 3 oraz art. 7 ust. 1 ustawy PZP, poprzez zaniechanie odrzucenia zlozonej w
Postgpowaniu oferty BUDIMEX pomimo tego, iz jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej: SIWZ), zawiera bledy w obliczeniu ceny, co
jednoczesnie $wiadczy o przeprowadzeniu Postgpowania w sposodb niezapewniajacy

zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Majac powyzsze na uwadze zgltaszam zadanie:
1) uniewaznienia czynnosci Zamawiajacego polegajacej na wyborze jako oferty
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez BUDIMEX;
2) nakazania powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert;
3) nakazania odrzucenia oferty BUDIMEX na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 89
ust. 1 pkt 6 ustawy PZP;
4) uznania oferty ztozonej przez Odwotujacego jako najkorzystniejszej oferty ztozonej w

Postgpowaniu.

Zwigzle przytoczenie zarzutow



oraz
okolicznosci faktycznych i prawnych

uzasadniajacych wniesienie odwolania:

1. Interes we wniesieniu odwolania:

Zamawiajacy wszczal Postgpowanie o udzielenie zamdwienia publicznego poprzez
publikacje Ogloszenia o zaméwieniu w dniu 30 kwietnia 2020 r. w Dzienniku Urz¢gdowym
Unii Europejskiej pod nr Dz.U./S S85 200197-2020-PL. Warto$¢ zamédwienia przekracza

kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy PZP.

Odwotujacy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia, gdyz jest
wykonawcg zdolnym do jego wykonania, ktory ztozyt oferte, ktora powinna zosta¢ uznana za
najkorzystniejsza w postepowaniu sposrod ofert niepodlegajacych odrzuceniu. Odwotujacy
domaga si¢ nakazania Zamawiajacemu dokonania czynno$ci, w wyniku ktérych oferta
BUDIMEX, wadliwie uznana aktualnie za najkorzystniejsza, ulegnie odrzuceniu na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy PZP. W konsekwencji druga pod wzgledem
kryteriow oceny ofert oferta Odwotujacego, ktora nie podlega odrzuceniu, moze zostaé
uznana za najkorzystniejsza. Oznacza to, ze Odwotujacy, w wyniku naruszenia przez
Zamawiajacego przepisoOw ustawy PZP, moze ponie$¢ realng szkod¢ w postaci nie uzyskania

zamoéwienia, ktore ma mozliwo$¢ uzyskac.

Jak wskazano w wyroku z dnia 9 stycznia 2009 r. Krajowej Izby Odwotawczej przy

Prezesie Urzedu Zamoéwien Publicznych (KIO/UZP 1493/08): ,, Interes prawny moze byc

rozumiany, bagdz jako mozliwos¢ wuznania oferty zlozomej przez wykonawce za
najkorzystniejszq w postepowaniu i zawarcia przez wykonawceg umowy w sprawie zamowienia

publicznego (interes prawny sensu stricto) lub mie¢ swe uzasadnienie we wnoszeniu srodkow

prawnyvch w_celu zapewnienia prawidfowosci postepowania o udzielenie zamowienia

prowadzqgcym do skutku w postaci zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego

zgodnie z prawem, nawet jesli zawarcie umowy nastqpi z innym wykonawcq (interes prawny

sensu largo).”

Powyzsze orzeczenie ma zastosowanie takze do interesu w uzyskaniu zamowienia w



stanie faktycznym przedmiotowej sprawy. Odwotujacy winien bowiem wykazaé, w aktualnie
obowigzujacym stanie prawnym, we wnoszonym odwolaniu, ze ,,ma interes w uzyskaniu
danego zamowienia” oraz ,,moze ponies¢ szkodg w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy PZP”. W trakcie Postgpowania Zamawiajacy zaniechal prawidlowego
zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy PZP i dokonat wyboru oferty
BUDIMEX jako najkorzystniejszej, pomimo ze oferta ta winna ulec odrzuceniu. Dokonany
wybor najkorzystniejszej oferty odbyl si¢ z naruszeniem przepisOw ustawy PZP, ktore
negatywnie skutkuje w sferze interesow Odwotujacego, ktory nie moze uzyska¢ zamowienia

w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepisow ustawy PZP.

Majac powyzsze na uwadze, Odwolujagcemu przystuguje interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamodwienia w S$cistym tego stowa znaczeniu (sensu stricto), albowiem

zaniechanie odrzucenia oferty BUDIMEX pozbawia Odwolujacego zamowienia.

2. Zarzuty oraz okolicznosci faktyczne i prawne wuzasadniajace wniesienie
odwolania:
2.1.

Zgodnie z SIWZ (Rozdziat XIV. Pkt 2 lit. e) oferta musi pod rygorem niewaznos$ci

zawiera¢ zalacznik w postaci wypelnionej Tabeli Elementéw Rozliczeniowych (dalej

réwniez: ,,TER”) wedlug zasad opisanych w Zalaczniku nr 8§ — Opis przedmiotu zamowienia.
Powyzsze potwierdza postanowienie § 1 ust. 2 in fine oraz § 3 ust. 2 zdanie pierwsze wzoru
umowy (zalgcznika nr 9 do SIWZ), zgodnie z ktorym TER wchodzi w zakres oferty

wykonawcy.

Rowniez w SIWZ (Rozdziat XVII. Sposoéb obliczenia ceny, pkt 4) ustalono, iz ceng
ryczattowa nalezy podzieli¢ na elementy rozliczeniowe w TER wedlug zasad opisanych w
Zataczniku nr 8 — Opis przedmiotu zamowienia.

Powyzsze potwierdzono w stanowigcej wyjasnienia SIWZ odpowiedzi na pytanie nr 7,
gdzie podano, iz ,,Zasady wypetniania TER zamieszczono w Zatgczniku nr 8 OPZ p. 3.4.”

Zgodnie natomiast z Opisem przedmiotu zamowienia:

o cze$¢ 3, pkt 3.4.1 ppkt 3: ,,Podstawg ptatnosci jest kwota ryczattowa, skalkulowana

przez Wvykonawce w Wycenionej Tabeli Elementow Rozliczeniowyvch dla danej




pozycji Tabeli Elementow Rozliczeniowych.”;

o czg$¢ 3, pkt 3.4.1 ppkt 4: . Kwota ryczaltowa danej pozycji winna uwzgledniad

wszystkie materialy, czynnosci, wymagania i badania niezbedne do wilasciwego

wykonania i odbioru Robét wycenionych w danej pozycji bez wzgledu na to, czy

zostato to szczegotowo wymienione w Specyfikacjach Technicznych i Tabeli
Elementow Rozliczeniowych czy tez nie.”;

o cze$¢ 3, pkt 3.4.1 ppkt 5: ,,Roboty opisane w kaZdej pozycji Tabeli Elementow
Rozliczeniowych winny by¢ wykonywane w  sposob kompletny opisany w
Specyfikacjach Technicznych, z zachowaniem jakosci i zgodnie z wymaganiami IZ.

W taki sposob Roboty bedg odbierane. Wartos¢ podana w_kazdej pozycji Tabeli

Elementow Rozliczeniowych jako cena jednostkowa pokrywa wszystkie wymogi

kompletnego wykonania prac niezaleznie od tego czy sq one szczegotowo, czy nie

opisane w dokumentach Kontraktu.”;

o czgs¢ 3, pkt 3.4.1 ppkt 6: ., Kwoty ryczaltowe i wartosci pozycji wprowadzone do
Tabeli Elementow Rozliczeniowych dla danych Robét muszg pokrywaé koszt
danych Robot wykonanych jak pokazano w Dokumentacji projektowej i opisano
w Specyfikacji oraz wszelkie koszty wynikle i zwigzane, jak tez wydatki wigczajqgc
te, ktore sq w zwiqzku z (...)”;

o czgs¢ 3, pkt 3.4.1 ppkt 9: ,,Stosowne kwoty ryczaltowe muszg byé podane dla

kazdej pozycji TER. Niekompletne wypelnienie TER moZe by¢ wystarczajacym

powodem dla odrzucenia oferty.”;

o czgs¢ 3, pkt 3.4.1 ppkt 10: ,,Uwaza sie, ze kwoty ryczattowe wprowadzone dla

kazdej pozycji pokrywajqg wszystko co jest konieczne dla catkowitego i poprawnego

wvykonania przedmiotowych(ej) Robot(v).”

Powyzsze zostatlo uzupetnione w wyjasnieniach SWIZ zawartych w odpowiedzi
Zamawiajacego na pytanie nr 155, gdzie podano: ,Zamawiajgcy wyjasnia, Ze wartosc
swiadczenia Wykonawcy w ramach danej pozycji Tabeli Elementow Rozliczeniowych nie
moze by¢ nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztow prac sktadajgcych sie na dany
przedmiot zamowienia, zakladajqcg wyceng pozycji w sposob odmienny od jego rzeczywistych
kosztow i w takim sensie nie bedgcq ceng rynkowq, tzn., ze generalnie nie wystepujgcq na
rynku, na ktorym ceny wyznaczane sq m.in. poprzez ogolng sytuacje gospodarczg panujgcg w
danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnosc

i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotow racjonalnie na nim dziatajgcych.”



stanowi:

W stanowigcym zatacznik nr 9 do SIWZ wzorze umowy dodatkowo podano, iz TER

integralna cze¢s¢ umowy, wedlug ktorej ma zosta¢ wykonany przedmiot tej
umowy, tj. przedmiotowe zamoéwienie (postanowienie § 1 ust. 2 in fine wzoru
umowy);

podstawe podziatu poszczegolnych pozycji sktadajacych si¢ na wynagrodzenie (§ 2
ust. 1 in fine wzoru umowy);

podstawe okreslenia wartosci robot zaniechanych w przypadku zmniejszenia
zaKkresu przedmiotu umowy (tj. przedmiotowego zaméwienia) lub rezygnacji z
okreslonych robot (§ 2 ust. 10 wzoru umowy);

podstawe rozliczania za realizacj¢ przedmiotu umowy (postanowienia § 3 ust. 2-
4 oraz ust. 12 wzoru umowy);

podstawe uznania zakonczenia danego zakresu robot (postanowienie § 3 ust. 10
WZOoru umowy);

podstawe sporzadzania kosztorysow robot dodatkowych, zaniechanych lub
zamiennych (postanowienia § 3 ust. 24 i1 25 wzoru umowy);

podstawe sporzadzenia harmonogramu rzeczowo-finansowego 1 platno$ci
(postanowienie § 4 ust. 4 wzoru umowy);

podstawe sporzadzenia Wniosku o platnos¢, ktéorego ztozenie warunkuje
rozpoczecie czynnosci odbiorowych (§ 8 ust. 2 pkt 1 zdanie pierwsze wzoru
umowy);

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

podstawe okreslenia wartosci zrealizowanych robot w Kkosztorysie
powykonawczym w przypadku odstapienia od umowy (§ 13 ust. 12 pkt 1 wzoru

umowy).

Jednoczesnie nalezy podkresli¢, iz zgodnie z § 3 ust. 2 zdanie drugie wzoru

umowy mozliwe jest jedynie doszczegolowienie TER bez zmiany poszczegélnych,

odpowiednich warto$ci z niej wynikajacych, co oznacza, iz niemozliwe jest uzupelnienie

niewvcenionvch pozyciji.

Dowdd: - ogloszenie o zamowieniu z dnia 30 kwietnia 2020 r.;

- SIWZ wraz z zatacznikami;



- wyjasnienia tresci SIWZ.

Tymczasem w zalaczonej do oferty BUDIMEX Tabeli Elementow
Rozliczeniowych nie wyceniono pozycji 1.5.1 ,,Konstrukcja stalowa i obudowa dachu

blachg”.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy w ramach Postgpowania wezwat BUDIMEX
do zlozenia wyjasnien.

W odpowiedzi w pis§mie BUDIMEX z dnia 31 lipca 2020 r. wskazano, iz taczna cena
ofertowa obejmuje rowniez koszt pozycji 1.5.1 TER, za$ koszt wykonania robdt objetych ta
pozycja (tj. konstrukcji stalowej i obudowy dachu blachg) zostal ujety w innej pozycji TER —
1.10.7 ,,1.14 Pokrycie dachu — wszelkie roboty zwigzane z wykonaniem podktadow
spadkowych, izolacyjnych przeciwwilgociowych i termicznych, zabezpieczajgcych i
pokrywczych z papy, lekkiej obudowy z plyt warstwowych oraz membran PCV wraz z
niezbednymi obrobkami, orynnowaniem, wpustami i wszelkimi pracami towarzyszgcymi do
wykonania pokrycia dachowego nad projektowanym budynkiem. Ponadto zakup i montaz
wszelkich przejs¢ systemowych, klap oddymiajgcych.”, ktoérej opis — wedlug BUDIMEX —
wskazywal rdwniez na objecie jej zakresem prac z pozycji 1.5.1 TER. Dodatkowo w ww.
pismie BUDIMEX wskazano, iz w pozycji 1.5.1 TER nie wskazano wartosci liczbowej w
kolumnie ,,ilo$¢”, za$ lgczna wycena wszystkich prac zwigzanych z wykonaniem dachu
dokonana zostata przez potencjalnych podwykonawcéw. Podniesiono rdwniez, iz prace
dotyczace wszystkich warstw konstrukcyjnych i materiatowych dachu agregowane sa w tresci
dokumentacji technicznej jako jeden element, za§ pozycje z TER nalezy traktowaé
wskaznikowo, jako pomocnicze narzgdzie w mechanizmie comiesi¢cznego rozliczania

kontraktu pomiedzy wykonawcg a Zamawiajacym.

Pismem z dnia 30 lipca 2020 r. Odwotujacy zwrdcit uwage Zamawiajacemu na brak
wycenienia ww. pozycji TER w ofercie BUDIMEX i konsekwencje z tego wynikajace. Na

pismo to Zamawiajacy nie odpowiedziat.

Z oferty BUDIMEX wynika, ze BUDIMEX zamierza powierzy¢ podwykonawcom
wykonanie przedmiotowego zamowienia m.in. w zakresie wykonania prac konstrukcyjnych, a

wiec dotyczacych pozycji 1.5.1 TER.



Dodatkowo zaznaczam, iz pismem z dnia 20 lipca 2020 r. Zamawiajacy zawiadomit
Odwotujacego o poprawieniu oczywistej omyltki rachunkowej w podaniu w ofercie
(wypelionym formularzu ofertowym) ceny tacznej brutto. Poprawienie tej omylki nastgpito
wskutek zweryfikowania i zsumowania wszystkich pozycji TER zataczonej do oferty

Odwotujacego.

W dniu 20 sierpnia 2020 r. Zamawiajacy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej
oferty, za ktdrg zostata uznana oferta ztozona przez BUDIMEX. Oferta Odwotujacego zostala

sklasyfikowana na drugim miejscu.

Dowéd: - oferta BUDIMEX;
- wezwanie do ztozenia wyjas$nien oferty z dnia 27 lipca 2020 r.;
- odpowiedz BUDIMEX na ww. wezwanie z dnia 31 lipca 2020 r.;
- pismo Odwotujacego z dnia 30 lipca 2020 r.;
- zawiadomienie o poprawieniu oczywistej omytki rachunkowej z dnia 20
lipca 2020 r.;

- informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 20 sierpnia 2020 r.

2.2.

Uzasadniajac zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP, tj. nieodpowiadania
tresci oferty BUDIMEX tresci SIWZ wskazuje w pierwszej kolejnosci, iz zgodnie z pogladem
przywotanym w publikacji "Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz aktualizowany"
autorstwa Jozefa Edmunda Nowickiego (publ. LEX/el. 2018, zwanej dalej "Komentarzem"),
»ires¢ oferty” to tre§¢ zobowigzania wykonawcy do zgodnego z Zadaniami zamawiajacego
wykonania przedmiotu zamdéwienia publicznego. Na tak rozumiang tres¢ oferty sklada sie
formularz ofertowy oraz wszystkie dokumenty dookreslajace i precyzujace zobowigzanie
wykonawcy dotyczace przedmiotu oraz zakresu lub wielkosci zamowienia, skladane
wraz z formularzem ofertowym. TreScig oferty jest zarowno opis 1 charakterystyka
wymaganych elementow w formularzu ofertowym, jak i okreslenie modeli, ilosci i cen w
formularzu cenowym (zob. wyrok KIO z 30.10.2014 r., KIO 2121/14; KIO 2129/14; KIO
2139/14, LEX nr 1592738). To, ze zalaczona do oferty TER stanowi jej integralng cze$é
nie ulega watpliwosci w kontekscie wyzej przywolanych postanowien SIWZ i OPZ, ktore
wskazuja na koniecznos$¢ wypelnienia i zalaczenia TER do oferty oraz istotne znaczenie,

jakie maja wypelnione pozycje TER.



Sposob interpretacji niezgodnos$ci treSci oferty z trescia SIWZ jako przestanki
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP jest w orzecznictwie KIO
utrwalony. Jako przyktad tego orzecznictwa nalezy poda¢ wyrok z dnia 14.08.2014 r., KIO
1543/14, publ. LEX nr 1514851, gdzie Krajowa Izba Odwotawcza zwrocila uwage, ze:
,Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ, stanowigca przestanke odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p., zachodzi wowczas, gdy zawartos¢ merytoryczna
oferty nie odpowiada miedzy innymi pod wzgledem przedmiotu zamowienia lub sposobu jego
wykonania wymaganiom zawartym w SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ustawy P.zp. W tvm

zakresie wskazac nalezy, ze oferta nieodpowiadajgca tresci SIWZ to taka, ktora jest

sporzgdzona odmiennie, niz okreslajg to postanowienia specyfikacji. Odmiennos¢ ta moze

przejawiac si¢ w zakresie proponowanego przedmiotu zamowienia, jak tez w sposobie jego

realizacji. Niezgodnos¢ tresci oferty z tresciq SIWZ zamowienia ma miejsce w sytuacji, gdy

zaoferowany przedmiot dostawy badz tez ustugi nie odpowiada opisanemu w_specyfikacji

przedmiotowi zamowienia co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkow realizacji i innych

elementow istotnych dla wykonania przedmiotu zamowienia w stopniu zaspokajajacym

oczekiwania i interesy Zamawiajgcego”. Bardziej dobitnie (zwlaszcza w kontek$cie stanu

faktycznego stanowigcego kanwe ztozenia niniejszego odwotania) opisano to w wyroku Sadu
Okregowego w Gdansku z dnia 8.05.2013 r., XII Ga 186/13, publ. LEX nr 1718353, gdzie

zwrdcono uwage¢ na to, ze oferta w swej warstwie merytorycznej musi odpowiadad

oczekiwaniom zamawiajacego wyrazonym w_specyfikacji. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, iz -

uwzgledniajac postulaty wyrazone w wyroku KIO z dnia 19.03.2014 r., KIO 419/14, publ.
LEX nr 1445016 - "Ustalenie zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ nie moze opierac si¢ na

przypuszczeniach, domystach czy interpretacji  dokumentow  dokonywanej  przez

zamawiajgcego. Tres¢ oferty winna byé na tvle precyzyjna i jednoznaczna, aby umozliwic¢

Zamawiajgcemu dokonanie jednoznacznej oceny oferty, pod wzgledem jej zgodnosci z trescig

SIWZ." Przytoczy¢ w tym miejscu nalezy roOwniez najnowsze orzecznictwo KIO (wyrok z
dnia 16 stycznia 2020 r., KIO 2651/19, publ. LEX nr 2923272), zgodnie z ktorym
,Niezgodnosci oferty z trescig SIWZ nie mozna sprowadzaé wylqcznie do ptaszczyzny

zwiqzanej z oceng parametrow oferowanego produktu, niezgodnos¢ takg stanowié¢ moze takze

nieskonkretyzowanie przez wvkonawce tresci  oferty w _zakresie wymaganym przez

zamawiajqcego.”

Nie ma przy tym wigkszego znaczenia fakt, iz wynagrodzenie Wykonawcy za



wykonanie przedmiotowego zamowienia ma charakter ryczaltowy. Zaznaczy¢ bowiem
nalezy, iz w Postepowaniu jednoznacznie przewidziano, Ze oferenci maja obowiazek
zlozenia wypelnionej TER przygotowanej w taki sposob, by cena ofertowa obejmowala
caly przedmiot Zamoéwienia. JednoczeSnie w OPZ (czesci skladowej SIWZ) wprost
przewidziano, iz niekompletne wypelnienie TER moze by¢ wystarczajacym powodem

dla odrzucenia oferty.

Jak juz zaznaczono powyzej wypeliona TER ma by¢ réwniez uzywana jako:
podstawa platnosci za dany element rozliczeniowy i uznania jego stanu za zakonczony,
podstawa okreslenia warto$ci robot zaniechanych, zamiennych Iub dodatkowych, podstawa
okreslenia maksymalnego wynagrodzenia podwykonawcy za zakres robot w niej okreslony
czy wreszcie podstawa okre§lenia wartosci zrealizowanych robot w  kosztorysie
powykonawczym w przypadku odstgpienia od umowy. Oznacza to, Ze w tym przypadku
wypelniona TER — bedaca integralna czescia oferty — nie pelni jedynie roli pomocniczej
(jak podniesiono w wyjasnieniach BUDIMEX), a jest dokumentem, ktory stanowig tres¢
oferty (patrz wyrok KIO z dnia 21.07.2015 r., KIO 1455/15, LEX nr 1821161).

Ponadto TER stanowila podstawe weryfikacji prawidlowosci ustalenia ceny
ofertowej wykonawcy, co mialo miejsce cho¢by w przypadku oferty Odwolujacego i
poprawienia oczywistej omylki rachunkowej poprzez zweryfikowanie i zsumowanie
wszystkich pozycji TER. Trafnie opisano to w wyroku KIO z dnia 9.08.2012 r., KIO
1595/12, LEX nr 1217142, gdzie stwierdzono, iz ,Istotne jest, aby w zamowieniach, w
ktorych przyjeto ryczattowq forme wynagrodzenia zamawiajgcy w SIWZ w sposob wyrazny

okreslit wwmog przedlozenia wraz z ofertq kosztorysu ofertowego. Konkretne postanowienia

SIWZ w _konkretnym postepowaniu o udzielenie zamowienia mogq nadawaé takiemu

kosztorysowi badz walor nieistotnego dokumentu z punktu widzenia tresci oferty, badz walor

dokumentu, ktory stanowi tresc oferty. Cena ofertowa stanowi tres¢ oferty wykonawcy — skoro
zamawiajgcy okreslit w postanowieniach SIWZ dotyczqgcych opisu sposobu obliczenia ceny
ofertowej w sposob wyrazny wymogi dotyczqce kosztorysu ofertowego dla celow weryfikacji
prawidtowosci ustalenia ceny ofertowej wykonawcy, ich niespetnienie musi by¢ traktowane

Jjako sprzecznosc tresci oferty z trescig SIWZ.”
Zgodnie z orzecznictwem KIO w takiej sytuacji uznaé¢ nalezy, iz wypeliona TER —
kosztorys powinna w pelni odpowiada¢ wymaganiom Zamawiajacego, w tym zawierac

wszystkie wymagane pozycje.
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Pomini¢cie obligatoryjnej wyceny jednej z pozycji TER przez BUDIMEX
sSwiadczy o tym, ze tres¢ oferty tego wykonawcy nie odpowiada tresci SIWZ, a w
konsekwencji winna byé¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP. Jako
przyktady tego orzecznictwa podaje:

- wyrok KIO z dnia 1.10.2012 r., KIO 1994/12, LEX nr 1223130 ,,Ryczattowy charakter ceny
nie zwalnia wykonawcow z obowigzku skiadania ofert, ktorych tres¢ w petni odpowiadata
bedzie wymaganiom zamawiajgcego i potwierdzata zgodnos¢ z SIWZ w zakresie w
dokumencie tym wymaganym, rowniez w odniesieniu do przygotowanego kosztorysu
ofertowego.”;

- wyrok KIO z dnia 18.02.2019 r., KIO 173/19, LEX nr 2656683 ,,Pominigcie przez
wykonawce w kosztorysie ofertowym pozycji i podpozycji przedmiarow robot musi skutkowac
stwierdzeniem niezgodnosci oferty z trescig SIWZ.”,

- wyrok KIO z dnia 9.06.2016 r., KIO 897/16, LEX nr 2106301 ,,Niezgodnosc¢ tresci oferty
wyrazajqgca sie w niezgodnosci wyliczen kosztorysu ofertowego z SIWZ jest niezgodnoscig
merytoryczng, ktora w sytuacji kiedy brak byto mozliwosci poprawy tej niezgodnosci, jako
omytki skutkuje odrzuceniem oferty w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.”;

- wyrok KIO z dnia 15.01.2016 r., KIO 2835/15, LEX nr 1973817 ,,Nie ma znaczenia, czy
niedoskonatosci oferty dotyczq jednej, czy wielu pozycji kosztorysu, ale istotne znaczenie ma
catosciowa ocena prawidlowosci skonstruowania oferty w oparciu o jednakowe dla
wszystkich wymagania zamawiajgcego odzwierciedlone w zapisach SIWZ, ktorym to
odpowiadac ma przedstawienie oferty przez wykonawce.”;

- wyrok KIO z dnia 17.03.2015 r., KIO 420/15, LEX nr 1676167 ,,Kosztorys ofertowy byt
wymaganym elementem tresci oferty, a jego kompletnos¢ podlegata ocenie w sSwietle
przedmiarow zatqczonych do SIWZ. Zamawiajgcy nie musiat zatem dodatkowo zastrzegac, ze
braki w kosztorysie podlegajq ocenie w swietle art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., gdyz jest to

konsekwencjq wprowadzenia kosztorysu ofertowego jako obligatoryjnego elementu tresci

oferty.”.

Powyzszy poglad potwierdzono rowniez w Komentarzu, gdzie podano, iz ,Jezeli
kosztorys ofertowy jest dokumentem, w ktorym wykonawca robot budowlanych wycenia
zestawienie przewidywanych do wykonania robot budowlanych, to niezgodnosc¢ tresci
ztozonego kosztorysu ofertowego z trescig przedmiaru robot budowlanych zawartego w
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia stanowi niezgodnosc tresci oferty z trescig

specyfikacji w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2.”
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W zwiazku z powyzszym uznac nalezy, iz oferta zlozona przez BUDIMEX - przez
to, ze nie obejmuje wyceny pozycji 1.5.1 TER, pomimo tego, ze Zamawiajacy obowiazek
takiej wyceny przewidzial — nie odpowiada oczekiwaniom Zamawiajacego wyrazonym w
SIWZ, a tym samym nie odpowiada treSci SIWZ. Zamawiajacy bowiem wprost wyrazil
oczekiwania co do tego, ze wypelnione maja zosta¢ wszystkie pozycje TER, a_co wiecej

wycena poszczegolnych pozveji ma by¢ realistyczna i rynkowa, a za taka w zadnym

razie nie mozna uznaé¢ niewyceniona pozycje TER.

Zaznaczy¢ przy tym nalezy, iz wskutek powyzszego cena oferty BUDIMEX nie
obejmuje calego przedmiotu zamowienia, poniewaz nie jest zawarta w niej wlasnie ta,
pomini¢ta pozycja zawierajaca — niezbedne przeciez dla realizacji przedmiotowego
zamowienia — roboty polegajace na wykonaniu konstrukcji stalowej i obudowy dachu

blacha.

Nie mozna przy tym zasadnie twierdzi¢, iz Zamawiajacy jest uprawniony do
poprawienia omytki BUDIMEX w tym zakresie. Zgodnie z jednolitym pogladem
orzecznictwa (np. wyrok KIO z dnia 30.05.2011 r., KIO 1066/11, LEX nr 845944, wyrok
KIO z dnia 16.06.2014 r., KIO 1101/14, LEX nr 1495664 czy wyrok KIO z dnia 26.03.2014
r., KIO 479/14, LEX nr 1455077) za omylki nienadajace si¢ do poprawienia w trybie art. 87
ust. 3 pkt 3 ustawy PZP uznawane s3 m.in. wtasnie brak pozycji kosztorysowej, brak podania
ceny jednostkowej, zaoferowanie czy taka zmiana opisu, ktora dla ustalenia omytki wymaga
ztozenia nowego o$wiadczenia woli sktadajacego oferte. Co wigcej, poprawienie oferty nie
moze prowadzi¢ do dowolnego wypelnienia o$wiadczenia woli wykonawcy dodatkowa
trescig, co do ktdrej Zamawiajacy nie posiada zadnych danych i informacji, Zamawiajacy nie
moze zastgpowaé wykonawcy w tworzeniu tresci oferty, dlatego poprawienie omytki jest
uzasadnione wylacznie w sytuacji, gdy mozliwe jest wywiedzenie wyraznej woli wykonawcy
z tre$ci oferty i nie moze prowadzi¢ do wytworzenia o§wiadczenia woli o nowej tresci. Do
poprawienia omylki w tym zakresie nie moglo zatem doj$¢ poprzez przyjecie wyjasnien

BUDIMEX przez Zamawiajacego.

Wyjasnienia BUDIMEX w tym zakresie zreszta nie zmieniaja powyzszych wnioskow.
Po pierwsze zauwazy¢ nalezy, iz twierdzenie, Ze dang pozycje wyceniono w innej pozycji
jest przyznaniem si¢ do tego, ze TER zostala nieprawidlowo uzupelniona przez

BUDIMEX. Niezasadne przy tym jest akceptowanie powyzszego tlumaczenia, ktore
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pozbawia TER jakiegokolwiek znaczenia. Uznanie tego tlumaczenia spowodowatoby
bowiem, ze btgdne wypelienie TER na etapie ofertowania byloby w istocie niemozliwe.
Przyjmujac bowiem wyjasnienia przedstawione przez BUDIMEX zasadniczo zawsze
mozliwe bytoby stwierdzenie, ze dana pozycja TER, ktéra nie zostala wyceniona przez
wykonawce zostala wyceniona w innej pozycji, ktora wykazuje z nig jakakolwiek analogig.
Pozbawia to TER jego faktycznego znaczenia. Wyjasnienia te nie moga by¢ réowniez
uznane z tej racji, iz postanowienie § 3 ust. 2 zdanie drugie wzoru umowy (czyli czesci
SIWZ) przewiduje, ze zmiana TER (nie majaca charakteru jej doszczegolowienia), do
czego w istocie zmierza BUDIMEX, nie jest mozliwa.

Nieuzasadnione réwniez jest twierdzenie, ze pozycja 1.10.7 TER mogta by¢ uznana
jako zawierajaca pozycj¢ 1.5.1. Pierwsza z tych pozycji dotyczy bowiem poszycia dachu —
robot wykonczeniowych (na co wskazuje zreszta podzial pozycji przyjety w TER), zas
druga — konstrukcji stalowej i obudowy dachu blacha, czyli robot konstrukcyjnych
poprzedzajacych mozliwos¢ wykonania poszycia dachu. Oznacza to, ze zakresy tych
robot si¢ nie pokrywaja i nie ma zadnych przestanek merytorycznych, by wycena robot
z pozycji 1.5.1 TER mogla nastgpi¢ w pozycji 1.10.7.

Kompletnie chybione jest ttumaczenie braku uzupetienia pozycji 1.5.1 TER brakiem
wskazania warto$ci liczbowej w kolumnie ,,i1l08¢” tej pozycji. Oczywistym bowiem jest, ze
w ramach przedmiotowego zamowienia konieczne jest wykonanie jednej konstrukcji
stalowej i obudowy dachu blachg zwlaszcza w Swietle tego, iz wynagrodzenie dotyczace
tej pozycji ma charakter ryczaltowy. Jednostkowa ilo$¢ zreszta dotyczyta wszystkich
zryczattowanych pozycji z punktéw 1-5 TER. Na marginesie zaznaczy¢ nalezy, iz brak
wskazania wartosci liczbowej w kolumnie ,,ilo$¢” nie przeszkodzit BUDIMEX w wycenie
i uzupekieniu pozycji 1.7.1 ,,Konstrukcja plyty posadzki na gruncie wraz z niezbednymi
robotami towarzyszgcymi”.

Podobnie chybione jest twierdzenie, iz TER ma charakter pomocniczy i dotyczy
wylacznie rozliczania kontraktu o roboty budowlane. Jak wykazano powyzej TER stanowi
tres¢ oferty i jednoczesnie podstawe nie tylko rozliczen, ale rowniez sporzadzenia innych
dokumentow, jak rowniez ustalenia okreslonych wartosci. Wobec braku wyceny pozycji
1.5.1 TER przez BUDIMEX niemozliwe w istocie bedzie rozliczenie wykonania elementu
robot budowlanych w postaci konstrukeji stalowej i obudowy dachu blacha. Niemozliwa
w szczegolnosci bedzie rowniez wycena robot zamiennych lub zaniechanych w tym
zakresie.

Niemozliwe wreszcie bedzie okreslenie maksymalnej wartosci wynagrodzenia
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podwykonawcy za ten zakres robot, co w konsekwencji wobec brzmienia postanowienia
§ 9 ust. 1 in fine wzoru umowy uniemozliwi planowane przez BUDIMEX
podwykonawstwo w tym zakresie. W kazdym bowiem przypadku wynagrodzenie
przewidziane dla podwykonawcy za wykonanie robot objetych pozycja 1.5.1 TER

przekroczy niewycenione w TER wynagrodzenie za wykonanie tej pozycji.

Tym samym uzna¢ nalezy, iz tres¢ oferty BUDIMEX nie odpowiada oczekiwaniom
Zamawiajagcego w tym zakresie, co §wiadczy o tym, ze oferta BUDIMEX nie odpowiada
tresci SIWZ, a co w konsekwencji winno prowadzi¢ do odrzucenia oferty BUDIMEX na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP, czego jednak Zamawiajacy w sposob bezzasadny

zaniechal.

2.3
Opisane powyzej pomini¢cie pozycji w TER zalgczonym do oferty BUDIMEX jest
réwniez bledem w obliczeniu ceny, co stanowi odrgbng przestanke odrzucenia oferty na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy PZP.

W niniejszym przypadku kalkulacja ceny oferty obliczona na podstawie
kosztorysow ofertowych nie obejmuje bowiem calego przedmiotu zamowienia, pomija
bowiem ww. pozycje wchodzgca w zakres przedmiotu zamowienia.

Powyzszy poglad znajduje potwierdzenie w orzecznictwie - patrz wyrok KIO z dnia
27.11.2017 r., KIO 2383/17, LEX nr 2415564, gdzie podano ,,Zgodnie z trescig art. 89 ust. 1
pkt 6 p.z.p. oferta podlega¢ winna odrzuceniu, jezeli zawiera bledy w obliczeniu ceny lub
kosztu. Nalezy zaznaczyé jednoczesnie, ze ustawa nie definiuje pojecia "blgd w obliczeniu
ceny", niemniej przyjmuje sie, ze bledem w obliczeniu ceny jest blqd polegajqcy na przyjeciu
niewtasciwych danych do jej obliczenia, wynikajqgcy np. z nieprawidtowego ustalenia stanu

faktycznego. Z bledem w obliczeniu ceny oferty bedziemy mieli zatem do czynienia w sytuacii,

ady wykonawca nie wyceni wszystkich pozycji kosztorysowych, poniewaz nie ujgt w swojej

ofercie wszystkich pozvcji kosztorysowych - czyli tak jak w rozpoznawanym przypadku.” oraz

wyrok KIO z dnia 11.05.2011 r., KIO 910/11, LEX nr 824325, zgodnie z ktérym z bltedem w

obliczeniu ceny bgdziemy mieli do czynienia rowniez w sytuacji, w ktorej kalkulacja ceny

oferty nie obejmuje calego przedmiotu zamowienia.

Zaznaczy¢ przy tym nalezy, iz zgodnie z wyzej wymienionymi postanowieniami
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OPZ kazda z wycenionych pozycji TER ma charakter ryczaltu, ktory pokrywa
calkowity koszt wykonania danego elementu rozliczeniowego. Brak wyceny elementu z
pozycji 1.5.1 TER oznacza, ze BUDIMEX nie wycenil przedmiotowego zamdwienia jako
calosci, a zatem oferta tego wykonawcy nie moze by¢ porownywalna z ofertami innych
wykonawcow, ktorych cena zostala obliczona w oparciu o wszystkie pozycje TER.

W uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011 r., sygn. akt III CZP
53/11, publ. LEX nr 1808525 podano wtasnie, iz ,,Ustawowy obowiqzek zamawiajqcego
odrzucenia oferty zawierajgcej bledy w obliczeniu ceny zaklada wole ustawodawcy

zapewnienia stanu porownywalnosci ofert, 7 uwzglednieniem regul uczciwej konkurencji.”
24.

Zaniechanie przez Zamawiajacego zastosowania w toku Postgepowania zasad, ktore
sam ustalit stanowi o prowadzeniu Postgpowania z oczywistym naruszeniem zasady

wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy PZP.

W tak zakre§lonym stanie faktycznym niniejsze odwolanie jest w peini uzasadnione i

konieczne.

3. Odniesienie si¢ do poszczegélnych przestanek odrzucenia odwolania przez

Krajowa Izb¢e Odwolawcza na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy PZP:

3.1) W sprawie maja zastosowanie przepisy ustawy PZP:

Zamawiajacy jest podmiotem obowigzanym do stosowania przepisoéw o zamowieniach

publicznych z mocy art. 3 ust. 1 ustawy PZP.

3.2) Odwolanie zostalo wniesione przez podmiot uprawniony:

Odwotujacy dziata poprzez osobe upowazniong do reprezentacji, a dziatajaca w

oparciu o stosowne pelnomocnictwo.
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3.3) Odwolanie nie zostalo wniesione z uchybieniem terminow okreslonych w ustawie

PZP:

Ogloszenie o wyniku postepowania zostalo opublikowane w dniu 20 sierpnia 2020 r.
na stronie internetowej Zamawiajacego 1 przestane wykonawcom. Odwotujacy wnosi
niniejsze odwotanie w formie pisemnej w postaci elektronicznej, poprzez jego dorgczenie
bezposrednio w formie elektronicznej na skrzynke podawcza Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej w Urzedzie Zamowien Publicznych w Warszawie w dniu 31 sierpnia 2020 r.

34) Odwolujacy nie powoluje si¢ wylacznie na te same okolicznosci, ktore byly
przedmiotem rozstrzygniecia przez Krajowa Izbe Odwolawcza w sprawie innego
odwolania dotyczacego tego samego postepowania wniesionego przez tego samego

odwolujacego sie:

Odwotujacy nie korzystal wezesniej ze srodkow ochrony prawnej w Postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego po terminie sktadania ofert, od ktérych bytoby mozliwe

wydanie rozstrzygniecia przez Krajowa Izbe Odwotawcza.

3.5) Odwolanie nie dotyczy czynnosci, ktora zamawiajacy wykonal zgodnie z trescia
wyroku Krajowej Izby Odwolawczej lub sadu lub, w przypadku uwzglednienia

zarzutow w odwolaniu, ktora wykonal zgodnie z zadaniem zawartym w odwolaniu:
Odwotujacemu nie jest wiadome, aby uczestnicy Postepowania wnosili wcze$niej
srodki ochrony prawnej w przedmiotowym zakresie.
3.6) Odwolujacy przekazal kopi¢ odwolania Zamawiajacemu, zgodnie z art.
180 ust. S ustawy PZP:
W dniu 31 sierpnia 2020 r. Odwotujacy wnidst niniejsze odwotanie w formie
pisemnej, w postaci elektronicznej, poprzez jego dorgczenie w formie elektronicznej

bezposrednio na skrzynke Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej w Urzedzie Zamoéwien
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Publicznych w Warszawie. W tym samym dniu Odwotujacy przekazat kopie niniejszego
odwotania wraz z wszelkimi wymaganymi zatacznikami Zamawiajagcemu poprzez platforme
zakupowa wskazang jako wyltaczna do komunikacji i porozumiewania si¢ z Zamawiajagcym

(dowdd przekazania w zataczeniu do niniejszego odwotania).

Majac powyzsze na uwadze, w ocenie Odwotujacego nie zachodza przestanki

odrzucenia niniejszego odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy PZP.

Do odwotania nie zalacza si¢ dokumentéw majacych stanowi¢ dowdd w sprawie w
oparciu o zatozenie, ze Zamawiajacy dostarczy je w przestanej do KIO kopii dokumentacji

Postgpowania.

Z ostroznosci, Wykonawca niniejszym pismem przedtuza termin zwigzania oferta o

kolejnych 60 dni.
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