Sygn. akt: KIO 3538/20
WYROK
z dnia 08 lutego 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Miacka

Protokolant: Szymon Grzybowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 04 lutego 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 31 grudnia 2020 r. przez Wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum: FADBET S.A., STEKOP
S.A. (ul. 42 Putku Piechoty 46, 15-181 Bialystok) w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego 12 Terenowy Oddziat Lotniskowy w Warszawie (Al. Jerozolimskie 97,
00-909 Warszawa)

przy udziale:

- wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum: CEKOM
Sp. z 0.0., Przedsigebiorstwo Instalacyjno-Budowlane ,,UNI-SAN” A. M. (ul. Zaborowska
1A/2, 01-462 Warszawa) zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego;

- wykonawcy STRABAG Sp. z 0.0. (ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw) zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Konsorcjum: FADBET S.A., STEKOP S.A. (ul. 42 Putku Piechoty 46,
15-181 Biatystok) i

2.1  zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia Konsorcjum: FADBET S.A.,
STEKOP S.A. (ul. 42 Putku Piechoty 46, 15-181 Bialystok) tytutem wpisu od

odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz.1843) oraz art. 580 ust.1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zwigzku z art. 92 ust. 1
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U z 2019 r. poz. 2020 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiennnn



Sygn. akt: KIO 3538/20
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy 12 Terenowy Odziat Lotniskowy w Warszawie prowadzi postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego na wykonanie robét
budowlanych w ramach zadania ,Budowa budynku archiwalno - biurowego” na terenie
kompleksu wojskowego nr 8602 w Legionowie.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 15.06.2020 r. pod numerem 2020/S 114-277767.

Odwotujgcy — wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum firm:
.FADBET" S.A. oraz STEKOP S.A. wniesli odwotanie, w ktérym zarzucili Zamawiajgcemu
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez btedne przyjecie, iz tre$¢ oferty Odwoltujgcego
nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia, co skutkowato
odrzuceniem zitozonej przez Odwotujgcego oferty, pomimo iz tres¢ oferty Odwotujgcego
odpowiada tresci SIWZ; art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez uniewaznienie postepowania
pomimo braku zaistnienia bezwzglednych przestanek do jego uniewaznienia; art. 7 ust. 1 i
ust. 3 w zwigzku z art. 91 ust. 1 Pzp poprzez naruszenie zasady zapewnienia zachowania
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw poprzez odrzucenie oferty
Odwotujgcego, pomimo iz byta to oferta najkorzystniejsza spoérod ofert nie podlegajgcych
odrzuceniu i ofert wykonawcéw nie podlegajgcych wykluczeniu.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwofania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnos$ci uniewaznienia postepowania, uniewaznienia czynnosci odrzucenia
oferty Odwotujgcego, przeprowadzenie ponownego badania i oceny ofert; obcigzenie

Zamawiajgcego kosztami postepowania i orzeczenie o ich zwrocie na rzecz Odwotujgcego.

22.12.2020 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty na
podstawie art. 89 ust. pkt 2) Pzp z uwagi na to, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ. W
uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat: ,Wykonawca ztozyt oferte na kwote 27.437.329,77 zt
netto (33.747.915,62 zt brutto). Wartos¢ pozycji Nr 2 ,Budowa budynku” w Tabeli elementow
scalonych wynosi 12.347.312,91 zI, co stanowi 45,001875% wartosci oferty. Zamawiajgcy
wymagat, aby warto$¢ pozycji Nr 2 ,Budowa budynku” nie przekroczyta 45% wartosci oferty.
W zwigzku z powyzszym wartos¢ poz. Nr 2 nie powinna przekroczy¢ kwoty 12.346.798,40 zt.
W zlozonej ofercie warto$¢ pozycji Nr 2 przekracza wymagany poziom o 514,51 zl, co
stanowi 0,001875% wartosci oferty. Tym samym warto$¢ poz. Nr 2 przekracza 45% wartosci
oferty. W zwigzku z powyzszym powotujgc sie na pkt 14.4 SIWZ Zamawiajgcy odrzuci oferte

Wykonawcy, ktory sporzadzi Tabele Elementow Scalonych niezgodnie ze wzorem



przekazanym wraz z Zaproszeniem do sktadania ofert.”

23.12.2020r. Zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu przedmiotowego postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4) Pzp, wskazujgc, ze oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote,
ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

W ocenie Odwolujgcego, Zamawiajgcy odrzucajagc oferte Odwotujgcego w sposdb razgcy
naruszyt przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych, bowiem tres¢ oferty odpowiada
tresci SIWZ. Zdaniem Odwotujgcego nie mozna podzieli¢ oceny Zamawiajgcego, ze Tabela
Elementéw Scalonych, stanowigca zatgcznik nr 1 do oferty Odwotujgcego, zostata
sporzgdzona niezgodnie ze wzorem przekazanym przez Zamawiajgcego wraz z
Zaproszeniem do sktadania ofert.

Odwotujgcy wskazat, ze nie jest prawdziwe stwierdzenie, iz Zamawiajgcy wymagat, aby
wartos¢ pozycji Nr 2 ,Budowa budynku” nie przekroczyta 45% wartosci oferty, jak czytamy w
uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Jedyne wymaganie co do sposobu
wypetnienia Tabeli Elementow Scalonych, ktére Zamawiajgcy przekazat Wykonawcom,
znajdowato sie wytgcznie w tresci samego wzoru tejze Tabeli. W kazdej z pozycji ww. Tabeli
Wykonawcy musieli uzupetni¢ dwa pola: w kolumnie | pole opisane jako ,udziat procentowy”
oraz w kolumnie Il pole opisane jako ,wartos¢ oferty netto”. Istotnym przy tym jest, ze wymog
o tresci: ,nie wiecej niz 45% wartosci oferty”, ktéry rzekomo naruszyt Odwotujgcy, dotyczyt
udziatu procentowego wyrazonego w ktéry znajdowat sie w kolumnie, a nie, jak przedstawit
to Zamawiajgcy w uzasadnieniu, wartosci oferty wyrazonej w ztotych, ktéra znajdowata sie w
kolumnie II. Jak wskazat Odwotujgcy, to, ze Zamawiajacy utozsamia pojecie: ,wartosé
pozycji Nr 2” z danymi wpisanymi w kolumnie I, wynika wprost z tresci uzasadnienia decyz;ji
0 odrzuceniu oferty z 22.12.2020 r., gdzie czytamy: ,Wartos¢ pozycji Nr 2 ,Budowa budynku”
w Tabeli elementéw scalonych wynosi 12.347.312,91 zt, co stanowi 45,001875% wartoSci
oferty. Zamawiajgcy wymagat, aby wartosc¢ pozycji Nr 2 ,Budowa budynku” nie przekroczyta
45% wartoSci oferty.”

Odwotujgcy wskazat takze, ze w SIWZ nie bylo Zzadnych zapisow dotyczacych sposobu
wypetnienia w Tabeli Elementéw Scalonych pozycji 2 ,Budowa budynku” kolumna Il. W
zwigzku z powyzszym, zastosowanie przez Zamawiajgcego sankcji w postaci odrzucenia
oferty z powotaniem sie na pkt 14.4 SIWZ, stanowigcy, ze Zamawiajgcy odrzuci oferte
Wykonawcy, ktory sporzadzi Tabele Elementow Scalonych niezgodnie ze wzorem
przekazanym wraz z Zaproszeniem do sktadania ofert, byto nieuprawnione.

Odwotujgcy wskazat takze, ze wartos¢ procentowa opiewajgca na 45%, wskazana przez
Odwotujgcego w pozycji 2 ,Budowa budynku” kolumna |, jest wynikiem wyliczen
przeprowadzonych przez narzedzie informatyczne w postaci arkusza kalkulacyjnego Excel.
Istotne przy tym jest, ze korzystanie z tego instrumentu przy wypetnianiu Tabeli Elementow

Scalonych przewidziat rowniez Zamawiajgcy, gdyz w dniu 22.10.2020 r. na swojej stronie



internetowej zamiescit arkusz kalkulacyjny Excel w wersji edytowalnej. Nie mozna zatem
czyni¢ Odwotujgcemu zarzutu z tego, ze korzystajgc z instrumentu wskazanego przez
Zamawiajgcego wypemit Tabele Elementéw Scalonych rzekomo w sposob nieprawidiowy,
skoro formuty obliczeniowe wynikajace z zastosowaniu tego instrumentu daly wynik w
pozycji 2 kolumna | zgodny z wynikiem wymaganym przez Zamawiajgcego, tj. udziatem
procentowym wynoszacym 45%.

Ponadto Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze z zadnego zapisu czy to SIWZ, czy to dodatkowych
wyjasnien i odpowiedzi Zamawiajgcego, nie wynikato, ze formuta przyjeta do ustalenia
udziatu procentowego w pozycji 2 kolumna | Tabeli Elementéw Scalonych ma prowadzi¢ do
uzyskania wyniku z doktadnoscig do trzech miejsc po przecinku, a wiec tysiecznych czesci
procenta. Zatem, skoro w pozycji 2 ,Budowa budynku” kolumna | Tabeli Elementéw
Scalonych, zatgczonej do oferty, Odwotujgcy wpisat: ,45%”, to niewatpliwie nie moze to
zosta¢ poczytane za wypetnienie jej niezgodnie z przekazanym wzorem Tabeli Elementéw

Scalonych.

Zgodnie z SIWZ umowa podpisana z Wykonawcg wybranym w toku przedmiotowego
postepowania zaktada rozliczenie kosztorysowe wykonanych robdét. Ze wzgledu na
rozliczenie kosztorysowe okreslone na podstawie przyjetych i zatwierdzonych przez
Zamawiajgcego kosztoryséw powykonawczych sporzgdzonych przez Wykonawce (§ 3 ust. 1
Istotnych postanowien Umowy) nalezy zatozyé, ze i tak dojdzie do zmiany ilosci
obmiarowych, a wiec zakres robét i tak ulegnie zmianie, co w konsekwencji spowoduje
zmiane wartoéci udziatu procentowego poszczegdlinych pozycji, w tym poz. 2 Tabeli
Elementéw Scalonych ,Budowa budynku”, jak tez innych elementéw robét zaréwno in plus,

jak i in minus.

Nigdzie w SIWZ, wzorze umowy i udzielonych Wykonawcom wyjasnieniach Zamawiajgcego
nie znalazto sie postanowienie o koniecznosci zastosowania zatozonego udziatu
procentowego nie wiekszego niz 45% wartosci oferty dla poz. 2 Tabeli Elementéw Scalonych
,Budowa budynku”.

Faktyczny udziat procentowy wartosci pozycji 2 ,Budowa budynku” i pozostatych elementow
wyniknie z rozliczenia kosztorysowego po zrealizowaniu wszystkich robét i na pewno bedzie
odbiegat od wstepnych, orientacyjnych wartosci uwzglednionych w Tabeli Elementow

Scalonych, w tym 45% dotyczacych pozycji 2 ,Budowa budynku”.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 4 Pzp, pomimo braku zaistnienia bezwzglednych przestanek do jego uniewaznienia.

Zdaniem Odwotujgcego, w sytuacji gdy czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu



oferty Odwolujgcego zostanie uniewazniona, to Zamawiajgcy bedzie miat mozliwos¢
zwigkszenia kwoty, ktérg zamierza przeznaczyé na sfinansowanie zaméwienia. Swiadczy o
tym fakt, ze Zamawiajgcy w toku przedmiotowego postepowania dokonat uprzednio wyboru
oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej, pomimo iz cena jego oferty przekraczata
kwote 33.553.684,74 zt brutto, ktérg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zaméwienia. Cena ofertowa brutto Odwotujgcego wynosi 33.747.915,62 zt, a zatem
przekracza kwote jaka dysponuje Zamawiajgcy jedynie nieznacznie. R6znica w wysokosci
194.230,88 zt stanowi jedynie 0,57% kwoty, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczyé na
sfinansowanie zamowienia. Zamawiajgcy zdecydowat sie¢ na uniewaznienie postepowania
dopiero wéwczas, gdy odrzucit oferte Odwotujgcego, gdyz kolejna oferta w rankingu ofert
ztozona przez Konsorcjum firm: STRABAG sp. z 0.0. i KONSMETAL ALIANS sp. z 0.0. byta
wyzsza az o 1.587.717,24 zt od kwoty, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na

sfinansowanie zamodwienia.

Odwotujgcy wskazat takze, ze postanowienia SIWZ powinny byé sformutowane w taki
sposoéb, aby nie stwarzato to mozliwosci ich odczytywania w sposob dowolny i jednoczesnie
réozny w zaleznosci od osoby zapoznajgcej sie z tymi postanowieniami. Nalezy stad
wyprowadzi¢ nakaz, aby warunki zastrzezone przez Zamawiajgcego w SIWZ byly
odczytywane w sposob literalny, co jest podyktowane ochrong Wykonawcéw
uczestniczgcych w postepowaniu w sprawie zaméwienia publicznego przed dowolng
interpretacjg zapiséw SIWZ mogacg prowadzi¢ do naruszenia zasady zapewnienia
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania Wykonawcoéw zapisanej w art. 7
ust. 1iust. 3 Pzp.

Nie mozna uzna¢ za dopuszczalng wyktadni rozszerzajgcej przedstawionej przez
Zamawiajgcego w pismie informujgcym o odrzuceniu oferty z dnia 22.12.2020 r., odnoszgcej
sie do wymogu okreslonego w tresci Tabeli Elementow Scalonych. Za takg wyktadnie nalezy
uzna¢ oceny formutowane przez Zamawiajgcego w stosunku do sposobu wypetnienia przez
Odwotujgcego pozycji 2 kolumna Il Tabeli Elementow Scalonych, w sytuacji gdy wzor Tabeli
przekazany przez Zamawiajgcego wraz z Zaproszeniem do sktadania ofert nie zawierat
zadnych wymagan w stosunku do danych z kolumny Il (dotyczgcych wartosci kwotowych w
ztotych), a zawierat taki warunek tylko odnosnie danych z kolumny | (dotyczgcych udziatu
procentowego).

Odwotujgcy wskazat takze, ze Zamawiajgcy w zadnym miejscu SIWZ nie wyjasnit czemu
miato stuzy¢ zapisanie warunku w pozycji 2 kolumna | Tabeli Elementéw Scalonych. W takiej
sytuacji tym bardziej nalezy ocenia¢ fakt spetnienia tego warunku w sposob $Scisty,
odnoszacy sie jedynie do wyktadni literalnej zapiséw zawartych w Tabeli przekazanej

Wykonawcom.



Z ostroznosci Odwotujgcy dodatkowo podnidst, ze zarzut Zamawiajgcego o przekroczeniu
zatozonej wartosci w pozycji 2 ,Budowa budynku” Tabeli Elementéw Scalonych o
0,001875% wartosci oferty (co odpowiada kwocie 514,51 zt), stanowi nadmierny formalizm i
rodzi pytanie o racjonalnosS¢ postepowania Zamawiajgcego w wydatkowaniu pieniedzy
publicznych, gdyz pozostate oferty z rankingu ofert byly znacznie drozsze od oferty

Odwotujgcego.

Zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie. Wnidst o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze niezgodnos¢ tresci oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ polegata
na przekroczeniu przez Odwotujgcego okreslonej przez Zamawiajgcego dopuszczalnej
proporcji ceny netto zaoferowanej przez poszczegolnych Wykonawcow tytutem
wynagrodzenia naleznego za realizacje robo6t budowlanych w ramach zadania: Budowa
budynku, w odniesieniu do catkowitej ceny netto sktadanej przez danego Wykonawce, oferty
— ktéra to proporcjia — zgodnie z jednoznacznym sformutowaniem okreslonym przez
Zamawiajgcego we wzorze przekazanym wraz z zaproszeniem Wykonawcow do sktadania
ofert w Postepowaniu — miata wynosic¢ ,nie wiecej niz 45% wartosci oferty”. Odwotujgcy
zaoferowat wykonanie robét budowlanych w ramach zadania: Budowa budynku, za kwote
netto 12.347.312,91 zt za$ wykonanie wszystkich robo6t skfadajgcych sie na przedmiot
postepowania za cene netto 27.437.329,77 zt.

Przyréwnanie do siebie w/w wartosci implikuje uznanie, iz Odwotujgcy uchybit okreslonemu
przez Zamawiajgcego, wymaganiu w zakresie dopuszczalnej proporcji ceny netto
zaoferowanej tytutem wynagrodzenia naleznego za realizacje robét budowlanych w ramach
zadania: Budowa budynku (tj. 12.347.312,91 zl), w odniesieniu do catkowitej ceny netto
oferty (27.437.329,77 zt), ktéra wynosita 45,001875 %.

Postanowienia okreslonego przez Zamawiajgcego wzoru Tabeli Elementéw Scalonych miaty
w tym zakresie charakter oczywisty i jednoznaczny prowadzac do wniosku, iz kazde nawet
najmniejsze przekroczenie rownowartosci 45% wynikajgcej z okreslenia proporcji ceny netto
zaoferowanej przez danego Wykonawce za realizacje robét budowlanych w ramach zadania:
Budowa budynku, w odniesieniu do catkowitej ceny netto oferty sktadanej przez danego
Wykonawce, skutkowaé bedzie uznaniem, iz doszto do sporzgdzenia Tabeli Elementow
Scalonych w sposdb niezgodny ze wzorem przekazanym przez Zamawiajgcego
Zamawiajgcy wskazal, ze jego obowigzkiem byto dokonanie odrzucenia oferty
Odwotujgcego, gdyz wymaganie takie wynikato z ppkt. 14.4 SIWZ, zgodnie z ktérym
,<Zamawiajgcy odrzuci oferte Wykonawcy, ktoéry sporzadzi Tabele Elementéw Scalonych

niezgodnie ze wzorem przekazanym wraz z Zaproszeniem do sktadania ofert”.



W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 4 P.z.p. Zamawiajgcy
wskazat, ze naktada on na zamawiajgcego obowigzek uniewaznienia postepowania o
udzielenie zamowienia, gdy cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng
przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia.
Wyktadnia jezykowa powyzszego przepisu wskazuje, iz kazdorazowo w przypadku
zaistnienia sytuacji objetej hipotezg, w ktorej cena najkorzystniejszej oferty lub oferty z
najnizszg ceng przewyzsza kwote, kitérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, zamawiajgcy jest zobligowany uniewazni¢ prowadzone
postepowanie - chyba, Zze istnieje mozliwos¢ zwigekszenia tej kwoty do ceny
najkorzystniejszej oferty. Decyzja o zwiekszeniu kwoty, jaka zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia, stanowi suwerenng i niezawistg decyzje
podmiotu prowadzacego postepowania. Kazda z ofert zlozonych w toku postepowania
przewyzsza kwote, jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia
stanowigcego jego przedmiot, a zatem nie sposob czyni¢ zarzutu, iz Zamawiajgcy nie

skorzystat z przewidzianego w tresci art. 93 ust. 1 pkt 4 P.z.p. uprawnienia.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 7 ustawy Prawo zamowien
publicznych Zamawiajgcy wskazat, ze wymog spetnienia odpowiedniej proporcji pomiedzy
ceng netto zaoferowang tytutem wynagrodzenia naleznego za realizacje robo6t budowlanych
w ramach zadania: Budowa budynku, a catkowitg ceng netto ztozonej oferty, zostat
okreslony przez Zamawiajgcego w sposob jednoznaczny, niebudzacy jakichkolwiek
watpliwosci interpretacyjnych, uniemozliwiajagcy jakgkolwiek swobode interpretacyjng a tym
bardziej - rozszerzajgcg wyktadnie.

Kategorycznos¢ postanowien SIWZ dotyczacych odrzucenia oferty Wykonawcy, ktory
sporzadzi Tabele Elementéw Scalonych niezgodnie ze wzorem przekazanym wraz z
zaproszeniem do skfadania ofert czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego nie moze zostaé
uznana jako przejaw nadmiernego formalizmu ze strony Zamawiajgcego.

Zdaniem Zamawiajgcego nie dosztio do nieréwnego traktowania biorgcych w nim udziat
Wykonawcéw tym bardziej, iz na identycznej podstawie Zamawiajgcy odrzucit oferte
Konsorcjum firm: CEKOM Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie i A. M. prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Przedsigbiorstwo Instalacyjno-Budowlane ,UNI-SAN” A.
M. .

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Z ppkt. 14.4 SIWZ wynikato, ze ,Zamawiajgcy odrzuci oferte Wykonawcy, ktéry sporzgdzi

Tabele Elementéw Scalonych niezgodnie ze wzorem przekazanym wraz z Zaproszeniem do



sktadania ofert”.

Zgodnie z trescig Tabeli Elementéw Scalonych, w pozycji: ,Budowa budynku” w kolumnie
pod nazwg udziat procentowy Zamawiajgcy wskazat: ,nie wiecej niz 45% wartosci oferty”. W
kolumnie kolejnej, Wykonawcy byli zobowigzani wpisa¢ warto$¢ oferty netto w
poszczegodlnych pozycjach tabeli.

Odwotujgcy ztozyt oferte na kwote 27.437.329,77 zt netto (33.747.915,62 zt brutto).

Wartosé pozycji Nr 2 ,Budowa budynku” w Tabeli Elementéw Scalonych zostata okreslona
na 12.347.312,91 zt, co stanowi 45,001875% wartosci oferty (okoliczno$¢ bezsporna).
Wartos¢ poz. Nr 2 przekracza zatem 45% wartosci oferty.

Zamawiajgcy wymagat natomiast, aby wartoS¢ pozycji Nr 2 ,Budowa budynku” nie
przekroczyta 45% wartosci oferty. Skoro warto$¢ pozycji nr 2 ,Budowa budynku”
przekroczyta 45% wartosci oferty, oznacza to, ze oferta Odwotujgcego nie odpowiada
wymaganiom SIWZ. Nie mozna zatem uzna¢, aby Zamawiajgcy naruszyt artykut 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych dokonujgc odrzucenia oferty Odwotujgcego. Skoro

oferta nie odpowiadata tresci SIWZ, podlegata odrzuceniu.

Whbrew twierdzeniu Odwotujgcego, wymaganie Zamawiajgcego, wskazanie w kolumnie
,2udziat procentowy” odnosito sie do wartosci cenowej pozycji ,budowa budynku”. Tabela
Elementéw Scalonych zostata opracowana w ten sposéb, ze w kolumnie udziat procentowy
wykonawcy wpisywali wartosci okreslone w procentach, za$ kolejna kolumna stanowita
wynik zastosowania pierwszej kolumny. W kolumnie drugiej zatytutowanej warto$¢ oferty
netto wykonawcy wpisywali wynik udziatu procentowego w stosunku do wartosci netto oferty.
Zatem skoro Zamawiajgcy okres$lit wymaganie, aby pozycja ,budowa budynku” nie
przekraczata 45% wartosci netto oferty, to wykonawca powinien zastosowa¢ sie do tego
wymagania i przedstawi¢ w kolumnie: wartos¢ oferty netto dla pozycji ,budowa budynku”

warto$¢ wyrazong w kwocie zt, nie przekraczajgcg 45% wartosci oferty.

Odwotujgcy podnidst argument, ze w SIWZ nie byto zadnych zapiséw dotyczacych sposobu
wypetnienia w Tabeli Elementéw w Scalonych pozycji 2 ,Budowa budynku” kolumna II.
Nalezy jednak zauwazyc¢, ze wymaganie to zostato ujete w jednym z dokumentow bedacych
czescig dokumentacji przetargowej. Tabela Elementéw Scalonych zostata przekazana
wykonawcom do wypetnienia, stosownie do punktu 14 SIWZ. Zatem wszelkie wymagania
ujete w dokumencie Tabela Elementow Scalonych byly wigzace dla wykonawcow.

Bez znaczenia pozostajg argumenty Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy umozliwit wykonawcom
korzystanie z arkusza kalkulacyjnego Excel przy wypetnianiu Tabeli Elementéw Scalonych,
gdyz w dniu 22.10.2020 r. na swojej stronie internetowej zamiescit taki arkusz kalkulacyjny w

wersji edytowalnej. Okolicznos$¢ ta nie zmienia podstawowego faktu, ze Zamawiajgcy okreslit



jednoznaczne wymaganie w tresci Tabeli Elementéw Scalonych dotyczgce limitu wartosci
pozycji budowa budynku.

Nie ma takze znaczenia fakt, ze Zamawiajgcy nigdzie nie wyjasnit, dlaczego okreslit limit
45% dla pozycji Budowa budynku w Tabeli Elementow Scalonych. Zamawiajgcy nie ma
obowigzku wyjasnia¢ postanowien zawartych w dokumentacji. Istotne znaczenie ma
okoliczno$¢, ze wymaganie to byto okreslone dla wszystkich wykonawcow.

Nie ma takze znaczenia podnoszony argument, ze Odwotujgcy w sposdéb nieznaczny
przekroczyt wymaganie Zamawiajgcego oraz okolicznos¢, ze ,formuta przyjeta do ustalenia
udziatu procentowego w pozycji 2 kolumna | Tabeli Elementow Scalonych ma prowadzi¢ do
uzyskania wyniku z doktadnoscig do trzech miejsc po przecinku, a wiec tysiecznych czesci
procenta”.

Postanowienia wzoru Tabeli Elementéw Scalonych miaty charakter jednoznaczny, wigzgcy
wszystkich wykonawcow, a zatem kazde nawet najmniejsze przekroczenie rownowartosci
45% wynikajgcej z okreslenia proporcji ceny netto zaoferowanej przez danego Wykonawce
za realizacje robdt budowlanych w ramach zadania: Budowa budynku, w odniesieniu do
catkowitej ceny netto oferty skladanej przez danego Wykonawce, powinno skutkowac
uznaniem, ze Tabela Elementéw Scalonych zostata sporzadzona w sposéb niezgodny ze

wzorem przekazanym przez Zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych, zamawiajgcy
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia, gdy cena najkorzystniejszej oferty lub
oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktdrg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia.

Skoro oferta z najnizszg ceng przekraczata kwote, jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢
na sfinansowanie zamowienia, Zamawiajacy, stosownie do ww. artykutu, miat mozliwosé
uniewazni¢ postepowanie.

Zamawiajgcy ma mozliwos¢ zwiekszenia kwoty, ktorg zamierza przeznaczy¢ na realizacje
zamoéwienia do ceny najkorzystniejszej oferty, jednakze decyzja o zwiekszeniu kwoty stanowi
suwerenng i niezawistg decyzje Zamawiajgcego. Nie jest to jego obowigzkiem.

Bez znaczenia dla rozstrzygniecia pozostaje kwestia, ze pierwotnie Zamawiajgcy dokonat
wyboru oferty Odwotujgcego i byt gotowy zwigkszy¢é kwote na realizacje zamowienia do
kwoty zaoferowanej przez Odwotujgcego. Skoro oferta Odwotujgcego podlegata odrzuceniu,
za$ po odrzuceniu oferty Odwotujgcego, w postepowaniu pozostaty oferty zawierajgce
wyzsze ceny za realizacje zamowienia, to nalezato stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy miat prawo
uniewazni¢ postepowanie, na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien

publicznych.

10



W konsekwencji nalezy rowniez uznac, ze Zamawiajgcy nie naruszyt takze art. 7 ust. 1
ustawy Prawo zamdwien publicznych. Zgodnie z tym artykutem Zamawiajacy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Zamawiajgcy dokonat odrzucenia oferty Odwotujgcego, gdyz oferta nie odpowiadata
wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego. Wymaganie obowigzywato wszystkich
wykonawcow. Zatem w sytuacji, gdy Odwolujgcy nie zastosowat sie do wymagania
Zamawiajgcego, jego oferta podlegata odrzuceniu. Nie jest istotne, o jakg wartos¢
Odwotujgcy przekroczyt wymaganie Zamawiajgcego. Istotna jest okoliczno$¢, ze Odwotujgcy
przekroczyt okreslony przez Zamawiajgcego limit wysokosci ceny dla pozycji Nr 2 ,Budowa
budynku”.

Zamawiajgcy okreslit wymog spetnienia odpowiedniej proporcji w sposéb jednoznaczny i nie
jest uprawnione twierdzenie Odwotujgcego o zastosowaniu przez Zamawiajgcego wyktadni

rozszerzajacej.

Nalezy takze zauwazy¢, ze oceny, czy Zamawiajgcy w sposob rowny traktowat wykonawcow
w postepowaniu, nalezy dokonywaé w danym konkretnym postepowaniu. Bez znaczenia
pozostajg wywody Odwolujgcego zgtoszone podczas rozprawy, dotyczgce innego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonego réwnolegle przez tego
samego Zamawiajgcego. Sposéb postepowania Zamawiajgcego w innym postepowaniu nie
moze by¢ przedmiotem oceny w niniejszym postepowaniu odwotawczym. Ztozone zatem
dowody dotyczgce dokumentacji innego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
nie stanowig dowodu w niniejszej sprawie i nie potwierdzajg tezy Odwotujgcego o nieréwnym
traktowaniu wykonawcéw przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu. Na marginesie
nalezy jedynie wskazaé, ze w prowadzonym réwnolegle postepowaniu Zamawiajgcy réwniez
odnosit maksymalnie okreslone wartosci pozycji do ceny catej oferty. Zatem sposdb

formutowania oferty, wypetniania formularzy, powinien by¢ dla Odwotujgcego znany.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
postanowien rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy: .....cccciciiiiiiiiiiiinnnnn

11



