Sygn. akt: KIO 1890/20

WYROK
z dnia 14 wrzesnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Ewa Kisiel

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 wrzesnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 sierpnia 2020 r. przez wykonawce Budimex
S.A. z siedzibg w Warszawie przy ul. Siedmiogrodzkiej 9 w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Przedsiebiorstwo Panstwowe ,Porty Lotnicze” z siedzibg w

Warszawie przy ul. Zwirki i Wigury 1,

przy udziale wykonawcy Korporacja Budowlana DORACO Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku
przy ul. Opackiej 12, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie przy
ul. Siedmiogrodzkiej 9 i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong wykonawce Budimex
S.A. z siedzibg w Warszawie przy ul. Siedmiogrodzkiej 9 tytutem wpisu od
odwotania;
2.2. zasadza od odwotujgcego Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie przy ul.
Siedmiogrodzkiej 9 na rzecz zamawiajgcego Przedsiebiorstwo Panstwowe
»Porty Lotnicze” z siedziba w Warszawie przy ul. Zwirki i Wigury 1 kwote 3 600
zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. 22019 r., poz. 1843 j.t.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia

przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........ccccciiiiiiiiiiinnnnnne,



Sygn. akt KIO 1890/20

Uzasadnienie

Przedsiebiorstwo Panstwowe ,Porty Lotnicze” z siedzibg w Warszawie przy ul. Zwirki i
Wigury 1 (dalej: ,Zamawiajacy” lub ,PPPL”) prowadzi, na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r., poz. 1843 j.t.), zwanej dalej:
Lustawg” lub ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamdowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Budowa drog kotowania i ptyt postojowych wraz z infrastrukturg
techniczng po wschodniej stronie lotniska, stanowigcych czes¢ zadania inwestycyjnego pn.
,Rozbudowa Portu Lotniczego Radom - Sadkéw" (znak postepowania: 49/PN/ZP/TLLZP/20;

dalej: ,Postepowanie").

Wartos¢ zamodwienia przekracza kwote okreSlong w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 4 czerwca 2020 r. pod nr 2020/S107-260279.

W dnia 31 lipca 2020 r. Zamawiajgcy zamiescit na platformie SMART PZP PPL Porty
Lotnicze htpps://portal.smartpzp.pl/ppl informacje o odrzuceniu oferty wykonawcy Budimex S.A.
z siedzibg w Warszawie przy ul. Siedmiogrodzkiej 9 (dalej: ,Odwotujgcy” lub ,Budimex”) na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Odwotujgcy w dniu 10 sierpnia 2020 r. wnidst odwotanie wobec czynnosci
Zamawiajgcego niezgodnej z przepisami ustawy, polegajagcej na odrzuceniu oferty
Odwotujgcego z uwagi na niezgodnosé tresci tej oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia (dalej: ,SIWZ" lub ,specyfikacja”) a w konsekwencji zaniechaniu zaproszenia

Odwotujgcego do udziatu w aukcji elektroniczne;..
Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez uznanie, ze oferta Odwotujgcego nie odpowiada tresci
specyfikacji, gdy tymczasem wartosci procentowego udziatu poszczegdlnych elementow
robot w kwocie kontraktu (pkt 5.1, 5.3, 7, 7.1, 7.2 i 8 tabeli z pkt 2 formularza ofertowego)

zaoferowane przez Odwotujgcego w tresci jego oferty (kolumna 3 tabeli) odpowiadaja
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wymogom procentowym Zamawiajgcego wynikajgcym z tresci tego formularza (kolumna
4 tabeli), a zatem oferta Odwotujgcego jest zgodna z trescig specyfikacji, a tym samym
Zamawiajgcy nie miat podstaw do odrzucenia oferty;

ewentualnie, na wypadek, gdyby rozpoznanie niniejszego odwotania nastgpito po
dokonaniu zaproszen i przeprowadzeniu aukcji elektronicznej - art. 91b ust. 1 Pzp przez
zaniechanie zaproszenia Odwotujgcego do udziatu w aukcji elektronicznej i jej
przeprowadzenie, pomimo, iz zlozyt on prawidtowg oferte, ktéra nie podlegata
odrzuceniu,

art. 7 ust. 1 Pzp przez przeprowadzenie Postepowania w sposdb niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurenci, rownego traktowania wykonawcéw, proporcjonalnosci

i przejrzystosci.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wnosit o:

uwzglednienie odwotania,

nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

na wypadek, gdyby rozpoznanie niniejszego odwotania nastgpito po przeprowadzeniu
aukcji elektronicznej Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu jej uniewaznienia
i powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert zlozonych w Postepowaniu, a w
konsekwencji zaproszenia Odwotujgcego do przewidzianej dla Postepowania aukcji

elektronicznej jej ponownego przeprowadzenia.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotania wykonawca Budimex podnosit, ze:

W ramach Postepowania Zamawiajgcy wymagat, aby oferty zostaty przez wykonawcow

ztozone w oparciu o Zatgcznik nr 1 do SIWZ ,Formularz Oferta", gdzie w pkt 2 zawarto tabele

wskazujgcg oczekiwany przez Zamawiajgcego ,procentowy udziat w kwocie kontraktu”.

Procentowy
Element E\?vzoigiiew
L.p. Kwota netto kontraktu
1 Budowa drogi patrolowej 8%
2 Budowa nawierzchni DK 50%
3 Sieci sanitarne 10%
4 | Kanalizacja teletechniczna i energetyczna 10%




Budowa pompowni wod deszczowych w 8%
5 tym
5.1 zbiornik retencyjny 5%
5.2 Pompownia 2%
5.3 Zasilanie pompowni 1%
6 Pozostate roboty 6%
7 Dokumentacja w tym 6%
7.1 | Projekty wykonawcze 3%
7.2 Dokumentacja powykonawcza 3%
8 Proby i odbiory kohcowe 2%
9 Razem netto poz 1+2+3+4+5+6+7+8 100%

Nastepnie Odwotujgcy argumentowat, ze w trakcie Postgpowania ze strony
wykonawcow pojawity sie watpliwosci, co do sposobu rozumienia wartosci zawartych w ostatniej
kolumnie ww. tabeli (pn. ,procentowy udziat w kwocie kontraktu"). W tym zakresie zadano

pytanie nr 13 o nastepujgcej tresci:
Pytanie 13:

Dot. pkt 2. Prosimy o wyjasnienie, czy podane w ostatniej kolumnie tabeli wartosci procentowe
(odpowiadajgce udziatowi procentowemu danego elementu prac w wartosci kontraktu) moga
by¢ modyfikowane przez Wykonawce. Zwracamy uwage, ze w razie uznania, ze wartosci te
majg charakter sztywny (1j. nie mogg by¢ modyfikowane), to w istocie tabela zawarta w pkt 2 nie
bedzie zawierac i kalkulacji dokonanej samodzielnie przez Wykonawce, a jedynie sztuczne
,rozbicie" ceny oferty ustalonej przez Wykonawce na poszczegdine elementy wedtug odgérnie
przyjetej proporcji. Jezeli intencjag Zamawiajgcego bylo ustalenie maksymalnego udziatu
poszczegdlnych elementéw cenotworczych w wartosci kontraktu (tak, aby Wykonawca
zachowat wzgledng swobode przy, dokonywaniu kalkulacji tych elementéw), to ujete w ostatniej
kolumnie tabeli wartosci procentowe powinny byé okre$lone ,widetkowo" (tak jak zostato to
zrobione w Zatgczniku nr 1 do Formularza ofertowego w réwnolegtym postepowaniu
prowadzonym przez tego Zamawiajgcego, ktérego przedmiotem jest: ,Wykonanie w formule

projektuj i wybuduj obiektéw kubaturowych B1, B2 i B3 w Porcie Lotniczym Radom - Sadkéw").

Nastepnie Odwotujgcy wskazywat, ze skutkiem analizy powyzszej kwestii Zamawiajgcy
z dniem 19 czerwca 2020 r. dokonat modyfikacji formularza oferta, zawierajgc w kolumnie nr 4
informacje zatytutowang ,Maksymalny i minimalny procentowy udziat w kwocie kontraktu”

podajgc wiekszos¢ wymaganych wartosci procentowych poprzez wskazanie dwoch wysokosci
o



potgczonych myslnikiem. Jednoczesnie Zamawiajgcy dodat przypis dolny nr 1. Zdaniem
wykonawcy Budimex istotne byto to, ze zaréwno tytut kolumny 4 jak rowniez tres¢ przypisu
wskazujg wyraznie na zakresy (przedziaty) procentowe, nie wspominajgc w zadnym razie o
istnieniu, pozgdanym sposobie rozumienia i konsekwencjach ewentualnego naruszenia tych
punktéw formularza (elementy pod nr 5.1, 5.3, 7, 7.1, 7.2 i 8), co do ktérych w kolumnie 4

pojawita sie jedna wartos¢ procentowa.

Cena oferty wynika z ponizszej kalkulacji

Udziat Maksymalny
procentowy i minimalny
w kwocie procentowy
kontraktu udziat w
oferowany kwocie
Element przez kontraktu?
Wykonawce
(w zakresie
wynikajgacym
z kolumny nr
L.p. Kwota netto 4)
1 2 3 4
1 Budowa drogi patrolowej 6-8%
Budowa nawierzchni DK 45-50%
3 Sieci sanitarne 10-15%
Kanalizacja teletechniczna 8-10%
4 i energetyczna
Budowa pompowni wod 7-8%
5 deszczowych w tym
5.1 |zbiornik retencyjny 5%
5.2 | Pompownia 1-2%
5.3 | Zasilanie pompowni 1%
6 Pozostate roboty 1-9%
7 Dokumentacja w tym 6%
7.1 | Projekty wykonawcze 3%
7.2 Dokumentacja powykonawcza 3%
8 Proby i odbiory koncowe 2%
Razem netto poz 100%
9 1+2+3+4+5+6+7+8

1 W przypadku rozbieznosci pomiedzy zadeklarowang w kolumnie nr 3 warto$cig procentowsg, a faktycznym
procentowym udziatem warto$ci danego elementu wynikajacym z wyliczen arytmetycznych, jako prawidtowa
Zamawiajgcy przyjmie warto$¢ kwotowg okreslong w kolumnie nr 2. Jednak w przypadku gdy faktyczny procentowy
udziat wyceny danego elementu zamdwienia wynikajacy z wyliczen arytmetycznych nie bedzie miescit sie w
przedziale okreslonym w kolumnie nr 4 Zamawiajacy odrzuci oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2)



Odwotujgcy podnosit rowniez, ze w ramach weryfikacji dokumentacji przetargowej
dostrzegt rozbieznos¢ pomiedzy trescig ww. formularza oferty a wzorem umowy, dotyczaca
wymaganego przez Zamawiajgcego udziatu procentowego w kwocie kontraktu wykonania

dokumentacji. W zwigzku z tym Odwotujgcy zadat Zamawiajgcemu pytanie nr 185.4 o tredci:
4. Formularz ofertowy a wzor umowy.

Wykonawca wnosi 0 wyjasnienie rozbieznosci pomiedzy trescig formularza ofertowego poz. 7 z
trescig art. 3 ust. 4 wzoru umowy. Zgodnie z trescig formularza ofertowego procentowy udziat
kwocie kontraktu za wykonanie dokumentacji nie moze przekroczyé 6% wartosci oferty
natomiast zgodnie z art. 3 ust. 4 zd. 3 wzoru umowy, cyt. ,Wynagrodzenie za wykonanie
Dokumentacji Wykonawczej dla danego elementu Robét nie moze przekracza¢ 5% wartosci

tych Robot”. Ktéra wartosc¢ jest wigzaca dla Wykonawcy?”

Zdaniem Odwotujgcego z tresci pytania wynikato, ze pomiedzy formularzem ofertowym
i wzorem umowy istniata z jednej strony rozbieznosc¢, co do wysokos$ci udziatu procentowego, z
drugiej zas w samej tabeli brak byto wyraznego wskazania, ze jest to wartos¢ maksymailna,
umowa natomiast w art. 3 ust. 4 zawierata wprost wskazanie, ze wynagrodzenie za wykonanie
dokumentacji ,nie moze przekraczaé¢" wymienionej tam wartosci. Stad tez juz w tresci pytania
wykonawca dat wyraz przyjetemu rozumowaniu, zgodnie, z ktérym takze wartosci z kolumny 4
formularza ofertowego nalezy poczytywaé, jako wartosci maksymalne w przedziatach od
wartosci ,0", skoro Zamawiajgcy w kilku miejscach (tj. tytule kolumny 4, przypisie 1, a takze w
tresci wzoru umowy) powotuje sie na warto$ci min/max oraz przedziaty. Rozumowaniu temu
Zamawiajgcy w zaden sposob nie zaprzeczyt, co wiecej, w tresci odpowiedzi z dnia 8 lipca 2020
r. dokonat zmiany tresci art. 3 ust. 4 zatgcznika nr 4 do SIWZ - wzoru umowy dostosowujgc jego
tres¢ do wymogow formularza ofertowego poprzez ujednolicenie wartosci udziatu procentowego
przedmiotowego elementu prac do poziomu 6% z zachowaniem wszakze stéw ,nie moze

przekraczac".

,Ad. 4. Zamawiajgcy informuje, ze art. 3 ust. 4 zatgcznika nr 4 do SIWZ otrzymuje brzmienie:
»,Harmonogram Robét (HR) okresla szczegotowe terminy wykonania prac projektowych i Robét.
Harmonogram Rzeczowo - Finansowy (HR-F) okresla kluczowe elementy Robét oraz
przewidywane ptatnosci. Wykonawca przedstawi prace projektowe i Roboty jako oddzielne
pozycje w HR i HR-F. Wynagrodzenie za wykonanie Dokumentacji Wykonawczej dla danego

elementu Robdt nie moze przekraczac 6% wartosci tych Robét”.



Biorgc pod uwage powyzsze, Odwotujgcy ztozyt w Postepowaniu oferte, ktdra zostata
jednak przez Zamawiajgcego odrzucona w oparciu o art. 89 ust. 2 pkt 2 Pzp z uwagi na to, ze
jej tres¢ - w ocenie PPPL- nie odpowiada tresci SIWZ. W uzasadnieniu swej decyzji wskazat,
ze zaoferowany przez wykonawce udziat procentowy 6 elementéw robét ,nie miesci sie w

okreslonych przez Zamawiajgcego wartosciach, a mianowicie:

Udziat procentowy
s elementu w cenie
Lp. Nazwa elementu robét Warto:c elt:)rE;ntu oferty, d zakres lproce?towz ; Réznica
nettow zadeklarowany przez anego e gmen urobo
Wykonawce w cenie oferty
dopuszczony przez
Zamawiajgcego
o ] 1 290 000,00
5.1 zbiornik retencyjny 4,78% 5% 0,22%
o ] 174 327,00
5.3 Zasilanie pompowni 0,65% 1% 0,35%
7 Dokumentacja w tym 1120 000,00 4,16% 6% 0,84%
7.1 Proiekty 800 000,00 2,97% 3% 0,03%
wykonawcze
Dokumentacia
7.2 powykonawcza 320 000,00 1,97% 3% 1,03%
. Préby i odbiory koricowe 247 500,00 0,92% 2% 1,08%

Odwotujgcy wyjasniat, ze z tresci zamieszczonej powyzej tabeli wynika, ze mianem
niezgodnych z SIWZ Zamawiajgcy okreslit wartosci podane w ofercie wykonawcy Budimex dla
tych elementoéw robdt, co do ktérych formularz: ofertowy zawierat pojedyncze wartoéci udziatu
procentowego, w tym takze pkt 7, 7.1 i 7.2 traktujgce o wykonaniu dokumentacji, co do ktorej
Zamawiajgcy sam w odpowiedzi na pytanie nr 185.4 dokonujgc zmiany wzoru umowy okreslit
wartos¢ udziatu procentowego, jako ,niemoggcg przekroczy¢ 6%". Jak wynika z wyliczenia
zawartego w treéci odrzucenia oferty, w odniesieniu do tych elementéw robdét Budimex
zaoferowat wartos¢ 4,16% a wiec bezsprzecznie nie przekroczyt wymaganych przez
Zamawiajgcego w SIWZ 6%.Takze, co do pozostatych elementéw wykonania (pkt 5.1, 5.3 i 8)
Odwotujgcy nie zgadzat sie z interpretacjg Zamawiajgcego o niezgodnosci oferty w tym zakresie
z SIWZ.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu niezasadne odrzucenie jego oferty, jako
nieodpowiadajgcej tresci SIWZ w zakresie wymaganych przez Zamawiajgcego trescig

formularza ofertowego wartosci udziatéw poszczegdlnych elementéw robot w kwocie kontraktu.
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Wprawdzie Zamawiajgcy w tresci decyzji o odrzuceniu nie wskazuje, wprost, ze podane w pkt
5.1,5.3,7,7.1,7.2i 8 wartosci nalezato rozumiec, jako ,sztywne", wydaje sie jednak, ze wtasnie
tak nalezy rozumiec€ jego stwierdzenie, iz ,udziat procentowy nastepujgcych elementow robot
nie miesci sie w okreslonych przez Zamawiajgcego wartosciach. Zdaniem Odwotujgcego z
takim rozumowaniem, a takze jego efektem w postaci decyzji o odrzuceniu oferty Budimex, nie

sposob sie jednak zgodzié.

Po pierwsze, dokonujgc zmiany tresci formularza oferta w dniu 19 czerwca 2020 r.,
bedacej skutkiem zapytania wykonawcy o charakter pojedynczych wartosci w ostatniej kolumnie
tabeli z pkt 2 tego formularza, Zamawiajgcy wyjasnit jedynie, ze ,podane w ostatniej kolumnie
tabeli wartosci procentowe moga by¢ modyfikowane przez Wykonawce w zakresie podanym w
formularzu, uniewazniajgc jednoczesnie dotychczasowy wzor tego formularza i zastepujgc go
wzorem, w ktorym zaréwno w tytule kolumny 4, jak i w przypisie 1 mowa jest o wartosciach
minimalnych i maksymalnych oraz przedziale. Podkreslone sformutowania jednoznacznie
prowadzg do rozumowania zgodnie, z ktérym takze pojedyncze wartosci zamieszczone w
kolumnie 4 tabeli mozna byto traktowac, jako przedziatly/zakresy o maksymalnej wartosci tg
liczbg okreslonej. Zdaniem Odwotujgcego takie rozumienie zapiséw formularza potwierdzit
Zamawiajgcy takze w tresci odpowiedzi na pytanie wykonawcy Budimex dotyczgce rozbieznosci
pomiedzy trescig formularza ofertowego i wzoru umowy w odniesieniu do pozadanej przez
Zamawiajgcego wartosci udziatu procentowego wynagrodzenia za wykonanie dokumentaciji.
Skoro, bowiem w odniesieniu do pkt 7 tabeli (dokumentacja), a w konsekwencji takze
wchodzacych w jego sktad punktow 7.1 i 7.2 (projekty wykonawczy i dokumentacja
powykonawcza), Zamawiajgcy zastosowat pojedyncza wartos¢ (6%, 3% i 3%) rozumiejac ja,
jako maksymalng, (czemu dat wyraz W art. 3 ust. 4 umowy uzywajgc stébw: ,nie moze
przekraczac"), przy braku zastrzezen Zamawiajgcego nie bylo podstaw by uznac, ze inaczej

nalezy rozumie¢ pozostate pojedyncze wartosci zawarte w pkt 5.1. 5.3 i 8 przedmiotowej tabeli.

Po wtére, Zamawiajgcy w zaden sposob nie dat wykonawcom do zrozumienia, ze
wartosci zawarte w pkt 5.1, 5.3, 7, 7.1, 7.2 i 8 tabeli z pkt 2 formularza ofertowego nalezy
odczytywac inaczej jak tylko maksymalne wartosci przedziatow, o ktérych mowa w tytule
kolumny 4 oraz przypisie dolnym nr 1. Warto zauwazy¢, ze dokonujgc modyfikacji formularza
dokonanej z dniem 19 czerwca 2020 r. Zamawiajgcy ani w tresci odpowiedzi na pytanie nr 13,
ani w samym formularzu (tytut kolumny-czy przypis) nie rozréznit, jakoby cze$¢ podanych tam
wartosci nalezato rozumie¢ inaczej niz jak to opisat (kwoty graniczne przedziatdw). Takze

udzielajgc odpowiedzi na pytanie Budimex nr 185.4, w ktérym Odwotujgcy wprost wskazat
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spos6b rozumienia wartosci 6% jako maksymalnej (,nie moze przekroczy¢") Zamawiajacy nie
zwrocit uwagi na potencjalne nieprawidtowosci interpretacyjnego stronie wykonawcy Budimex,
wrecz przeciwnie, swoim dziataniem polegajgcym na zmianie wzoru umowy utwierdzit

Odwotujgcego w prawidtowosci rozumowania w tym zakresie.

Zdaniem Odwotujgcego warto nadto zauwazy¢, Ze nie tylko Odwotujgcy w opisany wyzej
sposob zrozumiat i zastosowat formularz ofertowy przygotowany przez Zamawiajgcego.
Odwotujgcemu jest wiadome, Ze, takze wykonawca wystepujgcy, jako Konsorcjum podmiotéw:
Roboz P. P. ul. Kosciuszki 25/20 05-300 Minsk Mazowiecki, Drogomex Sp. z 0.0. ul. Bryly 4 05-
800 Pruszkéw uznat wartosci zawarte w pkt 5.1, 5.3, 7, 7.1, 7.2 i 8 tabeli z pkt 2 formularza
ofertowego, jako maksymalne, przez co jego oferta takze zostata przez Zamawiajgcego

odrzucona.

Biorgc pod uwage fakt, ze dwdch z pieciu wykonawcow, ktérzy zdecydowali sie ztozyé
oferty w Postepowaniu zastosowato interpretacie SIWZ, kitéra zdaniem Zamawiajgcego
determinuje odrzucenie ich ofert, nalezy skioni¢ sie ku wnioskowi, iz w sprawie niniejszej
wystepuje przypadek niejednoznacznosci w tresci SIWZ, ktére nalezy interpretowac¢ na korzys¢
wykonawcow. Zastosowanie wskazanej zasady jest w ocenie Odwotujacego takze niezbedne
dla realizacji zasady uczciwej konkurencji i rwnego traktowania wykonawcow. Przy zatozeniu
mozliwo$ci zastosowania réznych wyktadni postanowien SIWZ w przedmiocie wysokoSci
procentowego udziatu wynagrodzenia za poszczegdine elementy rob6t w kwocie kontraktu,
Zamawiajgcy powinien zastosowaé wyktadnie wzgledniejsza dla wykonawcy, kierujgc sie
zasadg, iz wszelkie niejednoznacznosci w tresci SIWZ nalezy interpretowac na korzysc

wykonawcy.

Biorgc pod uwage powyzsze, w ocenie Odwolujgcego, w sprawie niniejszej doszto do
sytuacji, w ktorej istniejg uzasadnione watpliwosci, co do prawidtowego sposobu rozumienia
tresci w zakresie wartoéci zawartych w kolumnie 4 tabeli z pkt 2 formularza ofertowego. Jak
wynika z dokonanego powyzej opisu stanu faktycznego, jak réwniez powotanych dowodow, to
Zamawiajgcy wprowadzit do SIWZ postanowienie o niejednoznacznej tresci, ktérych nie
zweryfikowat ani nie objasnit wykonawcom na etapie przed ztozeniem ofert, mimo ze kilkukrotnie
miat ku temu mozliwos¢ a wykonawcy zgtaszali w tym zakresie watpliwosci. Takze dziatania
Zamawiajgcego polegajgce, na przygotowaniu dokumentacji przetargowej do innych czesci
zadania pn. ,Rozbudowa Portu Lotniczego Radom-Sadkéw" nie dawata Odwotujgcemu

wskazowek interpretacyjnych w odniesieniu do problematycznych zapiséw formularza

10



ofertowego Zamawiajgcy, bowiem raz stosuje tabele z udziatami procentowymi poszczegélnych
elementow w wartosci kontraktu wytgcznie poprzez wskazanie przedziatéw, innym razem

natomiast oczekuje zaoferowanie ceny catkowitej bez potrzep jakiegokolwiek jej rozbicia.

Nie kwestionujgc w zadnym razie uprawnien ani zasadnos$ci dziatan Zamawiajgcego do
ksztattowania dokumentacji przetargowej zgodnie z wtasnym przekonaniem o prawidtowosci
tych dziatan Odwotujgcy wskazywat na te dokumenty jedynie pomocniczo, aby wykaza¢ brak
podstaw sktaniajgcych go do innego - niz to przedstawit w ofercie - rozumienia spornych
zapiséw. Ponadto Odwotujgcy zauwazat, ze tej sprawie zaoferowana cena ma charakter
ryczattowy, zatem jej rozbicie wedtug kryteribw procentowych wymaganych przez
Zamawiajgcego nie zmienia w zaden sposob jej catkowitej wartosci ani zakresu

odpowiedzialnosci Wykonawcy - za kompleksowe wykonanie zadania.

W dniu piSmie z dnia 13 sierpnia, ktére Zamawiajacy przestat do Izby poinformowat, ze

wnosi o oddalenie odwotania w catosci.

W uzasadnieniu swojej decyzji wyjasnit, ze w rozdziale X ust. 6 SIWZ okreslit, iz
Formularz ,Oferta” powinien zosta¢ przygotowany przez Wykonawce na podstawie wzoru,
stanowigcego Zatgcznik nr 1 do SIWZ. W ww. zatgczniku Zamawiajgcy okreslit zakresy
procentowe udziatu danego elementu robét w cenie oferty. Na trzynascie wierszy formularza w
siedmiu Zamawiajgcy wskazat zakresy procentowe w formule zapisu ,od ... % -do ...% , zas w
pozostatych szesciu wskazat konkretne wartoéci liczbowe, np. 6%. Zdaniem Zamawiajgcego
zwazywszy jednoznaczng tre$¢ ww. zatgcznika trudno zgodzi¢ sie z argumentacja
Odwotujgcego, iz w tych wierszach tabeli, w ktérych podane zostaty konkretne wartosci liczbowe
(bez widetek), Zamawiajgcy wskazat jedynie wartosci maksymalne. Gdyby tak byto podatby
widetki od 0 do np. 6%. Wobec tego w ocenie PPPL szeroko omawiana przez Odwotujgcego
zasada interpretacji niejasnosci SIWZ na korzys¢ wykonawcy nie znajduje w tym przypadku
zastosowania. W opinii Zamawiajgcego w powotanym kontekscie nietrafione jest powofanie
przez Odwotujgcego art. 3 ust. 4 istotnych postanowien umowy (zatgcznik nr 4 do SIWZ).
Zamawiajgcy zwracat uwage, ze tres¢ przywofanego postanowienia istotnych postanowien
umowy (dalej: ,IPU") dotyczy sposobu konstruowania harmonogramow: finansowo-rzeczowego
i robét: ,Harmonogram Robd6t (HR) okresla szczegdtowe terminy wykonania prac projektowych
i Robot. Harmonogram Rzeczowo - Finansowy (HR-F) okresla kluczowe elementy Roboét oraz
przewidywane ptatnosci. Wykonawca przedstawi prace projektowe i Roboty jako oddzielne

pozycje w HR i HR-F. Wynagrodzenie za wykonanie Dokumentacji Wykonawczej dla danego
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elementu Robdt nie moze przekracza¢ 5% wartosci tych Roboét.” Zdaniem Zamawiajgcego z
powyzszego wynika, ze w omawianym postanowieniu IPU sprecyzowat on, ze wartos¢
dokumentacji wykonawczej danego elementu Robdét nie moze przekroczy¢ 6% wartosci tych
robét, a nie - jak wskazuje Odwotujgcy - 6% ceny oferty, do ktérej odnosit sie zapis formularza
ofertowego. Podsumowujgc Zamawiajgcy stwierdzit, ze zwazywszy powyzsze, wobec
oczywistej niezgodnosci tresci oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ, oferte wykonawcy Budimex

nalezato odrzucié.

Uwzgledniajac  dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia
przedstawiong przez Zamawiajgcego, stanowiska i oswiadczenia Stron oraz
Przystepujacego, ztozone w pismach procesowych oraz na posiedzeniu i rozprawie, Izba

ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Stan faktyczny sprawy zostat wyczerpujgco i zgodnie z rzeczywisto$cig przytoczony w
tresci odwotania (zreferowanej powyzej). Jedynie dodatkowo Izba ustalita, ze: w odpowiedzi na
powotane przez Odwotujgcego pytanie nr 13 (pismo z dnia 18 czerwca 2020 r.) Zamawiajgcy
odpowiedziat w nastepujgcy sposoéb: ,Zamawiajgcy dokona zmiany tresci formularza
ofertowego. Zamawiajgcy wyjasnia, ze podane w ostatniej kolumnie tabeli wartosci procentowe
(odpowiadajgce udziatowi procentowemu danego elementu prac w wartosciach kontraktu)
moga by¢ modyfikowane przez Wykonawce w zakresie podanym w Formularzu. Tym samym

zamawiajgcy uniewaznia dotychczasowy wzor zatgcznikow - majg one status ,nieaktualne”;

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkow ochrony prawnej, o ktorym stanowi przepis art. 179
ust. 1 Pzp, wedtug ktorego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamdwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez

Zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Wszechstronna analiza zarzutdw podniesionych w tresci odwotania doprowadzita sktad

orzekajacy Izby do przekonania, ze odwotanie podlega oddaleniu.
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Przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce podstawe
prawng zapadtego rozstrzygniecia, a ktérych naruszenie przez Zamawiajgcego zarzucat
Odwotujgcy, wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci. Wedtug ust. 3 wspomnianego przepisu zamoéwienia udziela

sie wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Natomiast przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte jezel
jej tres¢ jest nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia, z zastrzezeniem
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Natomiast wedtug art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Zamawiajgcy poprawia w
ofercie omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw

zamoéwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

Na wstepie rozwazan poczynionych przez |zbe wskazac¢ nalezy, ze specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia jest jednym z najwazniejszych dokumentéw w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego, bowiem jest swoistg instrukcjg dla wykonawcy zawierajacg
miedzy innymi wymogi Zamawiajgcego w zakresie formy i tresci sktadanej oferty, do ktorych

wykonawca zobowigzany jest sie stosowac.

W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy nie byto sporne miedzy stronami, ze
Zamawiajgcy w tresci SIWZ w rozdziale X ust. 6 ,Opis sposobu przygotowania oferty”
sprecyzowat, ze formularz ,Oferta” powinien zosta¢ przygotowany przez wykonawce na
podstawie wzoru, stanowigcego zatgcznik nr 1 do SIWZ, w formie pliku opatrzonego

kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

W odpowiedzi na pytanie 13 pismem z dnia 18 czerwca 2020 r. Zamawiajgcy dokonat
modyfikacji formularza ofertowego w pkt. 2, tj. tabeli poprzez zmiane kolumny nr 4 pt.
.Procentowy udziatu w kwocie kontraktu” na ,Maksymalny i minimalny procentowy udziat w
kwocie kontraktu, ktory zostat opatrzony przypisem nr 1 o nastepujgcej tresci: ,W przypadku
rozbieznosci pomiedzy zadeklarowang w kolumnie nr 3 wartoscig procentowa, a faktycznym

procentowym udziatem wartosci danego elementu wynikajgcym z wyliczen arytmetycznych,
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jako prawidtowg Zamawiajgcy przyjmie wartos¢ kwotowg okreslong w kolumnie nr 2. Jednak w
przypadku, gdy faktyczny procentowy udziat wyceny danego elementu zamdéwienia wynikajacy
z wyliczen arytmetycznych nie bedzie miescit sie¢ w przedziale okreslonym w kolumnie nr 4

Zamawiajgcy odrzuci oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2)”.

We wskazanym formularzu oferty ponizsze pozycje PPPL okredlit za pomocg
pojedynczych cyfr w nastepujacy sposob: poz. 5.1. — 5%, poz. 5.3 — 1%., poz. 7 — 6%, poz. 7.1.
— 3%, poz. 7.2 — 3%, poz. 8 — 2%. Natomiast pozostate pozycje formularza okreslono w postaci
~widetek” w nastepujgcy sposob: poz. 1. — 6-8%, poz. 2 — 45-50%, poz. 3 — 10-15%, poz. 4 — 8-
10%, poz. 5 — 7-8%, poz. 5.2 — 1-2%, poz. 6 — 1-9%.

Odwotujagcy w kolumnie nr 3 ,Udziat procentowy w kwocie kontraktu oferowanych przez
Wykonawce (w zakresie wynikajgcym z kolumny nr 4)” w tabeli zawartej w pkt 2 formularza
ofertowego podat nastepujgce dane wzgledem nastepujgcych pozycji: poz. 5.1 — 4,78%, poz.
5.3. - 0,65%, poz. 7 —4,16%, poz. 7.1 — 2,97%, poz. 7.2 — 1,97%, poz. 8 — 0,92%.

Spor miedzy stronami koncentrowat sie na kwestii, czy w tak zakreslony stanie
faktycznym sprawy, w przypadku pozycji wyrazonych w formularzu ofertowym w kolumnie nr 4
pojedynczg cyfrg dopuszczalne byto podanie w kolumnie nr 3 procentowego udziatu w kwocie
kontraktu w przedziale nizszym niz wskazany przez Zamawiajgcego okreslong cyfrg w kolumnie
nr 4? Izba staneta na stanowisku, ze na tak zadane pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi

przeczgce;.

Za przyjeciem takiego stanowisko przemawia to, ze Zamawiajgcy w tresci
wspomnianego formularza oferty we wskazanych pozycjach nie zawart jakiegokolwiek
procentowego przedziatu, w ktérym wykonawca mogtby sie poruszacé, a podat tam konkretne
cyfry tj. odpowiednio 5%, 1%, 6% i 3%. Przy okresleniu tych wielko$ci nie zawart rowniez
przyimka, ,do”, ktéry pozwataby na przyjecie za trafng argumentacji, iz wykonawca mogt podaé
dowolny udziat procentowy w kwocie kontraktu, z tym zastrzezeniem, aby nie przekraczat on
wartosci wyrazonej konkretng cyfrg w kolumnie nr 4. Podkresli¢ réwniez nalezy, ze w SIWZ brak
jest jakichkolwiek informacji na temat dolnej granicy udziatu procentowego w kwocie kontraktu
dla elementow z poz. 5.1, 5.3, 7, 7.1, 7.2 i 8. Tym samym nalezy uznac za niemajgce oparcia w
tresci SIWZ zatozenie Odwotujgcego, ze wykonawcy mogli w omawianym zakresie ksztattowac

udziat procentowy poczynajgc od zera.
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W kontekscie powyzszego, w $wietle tak uksztattowanej tresci specyfikacji, wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego, Izba nie stwierdzita wystepowania w tresci SIWZ niejasnosci, czy
tez postanowien, ktére mogtyby budzi¢ watpliwosci. Zwrécenia uwagi wymaga, ze juz w tresci
pytania nr 13, w odniesieniu do pojedynczych cyfr, czy tez liczb, zawartych w ostatniej kolumnie
tabeli (kolumna nr 4) wykonawca zadajgcy pytanie stwierdzit, ze w przypadku braku mozliwos$ci
modyfikacji tych wartosci uzna¢ nalezy, ze te majg one charakter sztywny. Natomiast w
przypadku, gdyby intencja Zamawiajgcego byto ustalenie maksymalnego udziatu
poszczegodlnych elementéw cenotworczych w wartosci kontraktu (tak, aby Wykonawca
zachowat wzgledng swobode przy, dokonywaniu kalkulacji tych elementéw), to ujete w ostatniej
kolumnie tabeli wartosci procentowe powinny by¢ okreslone ,widetkowo". Z powyzszego jasno
wynika, ze nie budzito zadnych watpliwosci wykonawcow, ze warto$ci wyrazone za pomocg
konkretnych cyfr majg charakter sztywny. Natomiast w zakresie wartosci procentowych
okreslonych ,widetkowo” wykonawcy mogli mie¢ pewng swobode przy ustalaniu zaréwno
minimalnego jak i maksymalnego poziomu udziatu poszczegdlnych elementoéw cenotwoérczych
w wartosci kontraktu. Potwierdzeniem powyzszego byta udzielona przez Zamawiajgcego
odpowiedz w ramach, ktérej Zamawiajgcy wyjasnit, ze podane w ostatniej kolumnie tabeli
wartosci procentowe (odpowiadajgce udziatowi procentowemu danego elementu prac w
wartosciach kontraktu) moga by¢ modyfikowane przez Wykonawce, ale tylko w zakresie
podanym w formularzu. Nie budzito Zadnych watpliwosci Izby, ze z tak uksztattowanej tres¢
specyfikacji nalezato wywiesé, ze te elementy zaméwienia, ktére Zamawiajacy okreslit za
pomocg pojedynczych cyfr nalezato uznac za ,sztywne”, tj. niepodlegajgce zadnej modyfikacji,
a te, ktére zostaty okreslone za pomoca tzw. widetek mogty by¢ zmieniane przez wykonawce w

ramach przedziatu zakreslonego przez Zamawiajgcego.

Z przedstawiony wyzej wzgledow Izba uznata za btedng argumentacje Odwotujgcego,
ktory wskazywat, ze w tej mierze postanowienia SIWZ byly nieprecyzyjne i budzity watpliwosci.
Jedli za$ chodzi o argumentacje, ktérg Odwolujgcy opierat sie o okresleniu przez
Zamawiajgcego zarowno maksymalnego jak i minimalnego procentowego udziatu w kwocie
kontraktu to I1zba uznata jg za nietrafng. Izba zwraca uwage, ze w sytuacji, gdy Zamawiajacy
udziat w kontrakcie okreslit za pomoca jednej cyfry, bez zakreslenia jakiegokolwiek przedziatu,
to w takim przypadku oznacza to, ze jest ona zaréwno wartoscig minimalng jak i maksymaina,
co sprowadza sie do tego, ze jest konkretng wartoscig ustalong na ,sztywno” okreslong przez
Zamawiajgcego. Tym samym stwierdzi¢ nalezy, ze niedopuszczalne jest jej przedstawianie w
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innej postaci niz w konkretnej, wymaganej przez Zamawiajgcego wartosci procentowej. Wobec
tego stwierdzi¢ nalezy, ze przedstawienie przez Odwotujgcego w formularzu ofertowym w
kolumnie 3 wartosci udziatu procentowego odmiennego od tego wskazanego w ww. tabeli, (1j. o
wartodci nizszej w kolumnie 4) przesgdzato o wystgpieniu w tredci oferty Odwotujgcego
niezgodnosci z trescig specyfikacji, co stanowito podstawe do odrzucenia oferty wykonawcy
Budimex na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Bez znaczenia w tej sprawie jest to, czy
niezgodnosc ta jest znikoma, czy tez ma znacznie wieksze rozmiary oraz to, ze inny wykonawca

biorgcy udziat w postepowaniu popetnit ten sam btad, co Odwotujgcy.

Kolejno odnoszac sie do twierdzen wykonawcy Budimex w zakresie tresci formularza
ofertowego w réwnolegtym postepowaniu prowadzonym przez tego Zamawiajgcego, ktérego
przedmiotem jest: ,Wykonanie w formule projektuj i wybuduj obiektéw kubaturowych B1, B2 i
B3 w Porcie Lotniczym Radom - Sadkéw" to zwrdcenia uwagi wymaga, ze w toku rozprawy
Przystepujgcy wskazatl, ze w jego ramach jedna z pozycji formularza (dot. projektu) zawiera

wartos¢ sztywng na poziomie 5%, czemu Odwotujgcy nie zaprzeczyt.

Izba nie zgodzita sie rowniez ze stanowiskiem Odwotujgcego, opierajgcym sie o tresc
odpowiedzi na pytanie 185 pkt 4. i stwierdzita, ze z tresci odpowiedzi udzielonej przez
Zamawiajgcego na ww. pytanie nie sposob wywiesé wnioskéw, kiore formutuje Odwotujgey.
Dostrzec nalezy, ze trescig odpowiedzi na ww. pytanie Zamawiajgcy poinformowat, ze art. 3 ust.
4 zatgcznika nr 4 do SIWZ otrzymat brzmienie, z ktérego wynikat, ze wynagrodzenie za
wykonanie Dokumentacji Wykonawczej dla danego elementu Robét nie moze przekracza¢ 6%
wartosci tych Robdt. I1zba staneta na stanowisku, ze z powyzszego wcale nie wynika, ze
Zamawiajgcy w tresci formularza oferty w odniesieniu do tego elementu dopuscit jakgkolwiek
tolerancje w zakresie udziatu procentowego w kwocie kontraktu, co jednoczesnie miatoby sie

przektada¢ na pozostate elementy wskazywane przez wykonawce Budimex w tresci odwotania.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy wskazywanych przez Odwotujgcego w tresci odwotania, co skutkowato

oddaleniem odwotania. Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Prawo zamodwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. 2018, poz. 972).

Przewodniczacy: ........cceiiiiiiinnnen
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