Sygn. akt: KIO 628/13

WYROK

z dnia 27 marca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak
Czlonkowie: Honorata topianowska

Jolanta Markowska

Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 marca 2013 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 marca 2013 r. przez odwotujacego — Mostostal
Warszawa S.A., 02-673 Warszawa, ul. Konstruktorska 11A, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajagcego — Pomorska Kolej Metropolitalna S.A., 80-560
Gdansk, ul. Zaglowa 11 /1l p.,

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
publicznego — Konsorcjum: Budimex S.A., Ferrovial Agroman S.A., ul. Stawki 40, 01-
040 Warszawa, zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego — Mostostal Warszawa S.A., 02-673

Warszawa, ul. Konstruktorska 11A, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez odwotujacego
— Mostostal Warszawa S.A., 02-673 Warszawa, ul. Konstruktorska 11A, tytutem

wpisu od odwotania,



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: ......cccciiviieiiennnn.



Sygn. akt: KIO 628/13

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu ograniczonego, postepowanie o udzielenie
zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,zaprojektowanie i budowa Pomorskiej
Kolei Metropolitalnej Etap | - rewitalizacja <<Kolei Kokoszkowskiej>>". Ogtoszenie o
zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 4 lipca
2012 r. pod numerem 2012/S 126-208517.

Odwotujacy wniost odwotanie wobec zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez
wykonawcow ubiegajgcych sie wspdélnie o udzielenie zamoéwienia: (1) Budimex S.A. z
siedzibg w Warszawie oraz (2) Ferrovial Agraman S.A. z siedzibg w Madrycie (Krélestwo
Hiszpanii) (dalej ,Konsorcjum Budimex”), zarzucajac Zamawiajgcemu obraze przepiséw art.
89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp przez jego niezastosowanie, polegajgce na zaniechaniu
odrzucenia oferty Konsorcjum Budimex oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez jego
niezastosowanie, polegajagce na prowadzeniu postepowania o udzielenie zamowienia w
sposob, ktéry nie zapewnia zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow. Wobec powyzszego Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny oferty Konsorcjum
Budimex i odrzucenie oferty Konsorcjum Budimex oraz wybdr oferty Odwotujacego, jak
rowniez zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego wedtug spisu kosztéw, ktory zostanie przediozony na rozprawie przed
Krajowg lzbg Odwotawczg oraz przeprowadzenie dowodow z dokumentéw wskazanych w

uzasadnieniu niniejszego odwofania.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy podniést, ze Zamawiajacy
zatgcznikiem do oferty uczynit m.in. Wykaz Wartosci Elementow Wyceny Oferty (jako
Zatgcznik nr 1 do oferty). Wraz z oferta wykonawcy obowigzani byli ztozy¢ rowniez Wykaz C
(Wykaz Urzadzen i Materiatéw - klauzula 14.5.).

Zdaniem Odwotujacego, z tresci oferty Konsorcjum Budimex wynika, iz wykonawca
ten podat dwie ceny na ten sam element robot. W Zataczniku nr 1 do oferty (tj. w Wykazie
Wartosci Elementow Wyceny oferty) w poz. od 4.8.1. - 4.8.28 zostaty podane ceny za ekrany
akustyczne sprzeczne z cenami za ten sam element robét, podanymi w Wykazie C (Wykaz
Urzadzen i Materiatéw - Klauzula 14.5.).

Jak podaje Odwotujacy, role Wykazu Wartosci Elementéw Wyceny Oferty okreslit

Zamawiajacy w Klauzuli 14.4 [Plan ptatnosci] Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu.
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Odwotujgcy podkresla, ze jak z powyzszego wynika, Wykaz Wartosci Elementéw Wyceny
oferty determinuje rowniez tre$¢ Planu Platnosci, ktéry jest tworzony na podstawie Wykazu
Wartosci Elementow Rozliczeniowych, zas ten dokument musi by¢é zgodny z Wykazem
Wartosci Elementow Wyceny Oferty, ktory stanowi Zatagcznik nr 1 do Oferty.

Wykaz Wartosci Elementow Wyceny Oferty, wedle postanowieh SIWZ, nie jest zatem
kalkulacjg ceny oferty (czyli ceny kontraktowej), ale wigzagcym Wykonawce zobowigzaniem
w zakresie wyceny poszczegodlnych elementéw przedmiotu Swiadczenia wykonawcy, jako
elementdéw cenotwérczych, tworzgcych Zatwierdzong Kwote Kontraktowa.

Odwotujagcy zwraca uwage, ze Zamawiajgcy jednoznacznie okreslit, iz Wykaz
Wartosci Elementéw Rozliczeniowych jest tworzony dla celéw podpunktu (a) klauzuli 14.3
[Wystepowanie o Przejsciowe Swiadectwo Ptatnosci], czyli dla okreslania wysokoéci zaptaty
za ptatnosci czesciowe. Z kolei Wykaz C stuzy celom rozliczen w oparciu o postanowienia
klauzuli 14.5. [Urzadzenia i Materiaty przeznaczone do Robot] Warunkéw Ogdlnych
Kontraktu. Cena podana w przedmiotowym Wykazie stanowi cene za materiaty dostarczone
na teren budowy. Cena ta, zdaniem Odwotujacego, nie moze by¢ wyzsza niz cena za roboty
ujmujace te materiaty, a tak jest w ofercie Konsorcjum Budimex.

De iure jest to zatem zlozenie dwdch ofert, co jest sprzeczne z postanowieniami art.
82 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry nakazuje ztozenie tylko jednej oferty. Odwotujacy podkresla, iz
nie mozna w tym przypadku méwi¢ o podaniu odrebnej wyceny za robocizne (w Wykazie
Wartosci Elementéw Wyceny Oferty) oraz za materiat (w Wykazie C), bowiem na mocy
postanowien klauzuli 14.5. [Urzadzenia i Materiaty przeznaczone do Robof] Warunkow
Ogolnych Kontraktu wartos¢ materiatbw powinna by¢ ujeta w wycenie za roboty, ktérych
dotyczg materiaty z Wykazu C.

Odwotujgcy zwraca uwage, ze Wykonawca, bioracy udziat w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego, przedmiotem swojej oferty czyni nie tylko wykonanie
Swiadczenia rzeczowego (niepienieznego) na rzecz Zamawiajacego, ale takze sposob
spetnienia przez Zamawiajgcego $wiadczenia pienieznego (zaptaty wynagrodzenia) na
swojg rzecz. Umowa w sprawie zamowienia publicznego odpowiada bowiem kodeksowemu
modelowi umowy wzajemnej, uregulowanej w art. 487 § 2 k.c. Obie jej strony zobowigzane
sg w taki sposob, ze swiadczenie jednej z nich ma by¢ odpowiednikiem $wiadczenia drugiej.

Wykonawca sktadajac swojg oferte nie oferuje zatem tylko swiadczenia w postaci
wykonania Robét, ale takze wskazuje, w jaki sposdb oczekuje zaptaty za wykonane Roboty.
W przypadku umowy, ktéra ma by¢é zawarta w wyniku rozstrzygniecia niniejszego
postepowania ma to dodatkowy wymiar prawny, gdyz jest to umowa o roboty budowlane (art.
647 i nast. k.c.). Kodeks cywilny stanowi jednoznacznie, iz o ile strony umowy o roboty
budowlane nie uméwity sie inaczej, to inwestor (Zamawiajacy) powinien dokonywaé ptatnosci

czesciowych (art. 654 k.c.). Sposéb okreslania wysokosci ptatnosci czesciowej stanowi
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zatem essentialiae negotii (element istotny przedmiotowo) umowy o roboty budowlane. Jest
to zresztg konsekwencja normatywnych postanowien art. 647 k.c.

W przypadku niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak
wskazuje Odwotujgcy, Zamawiajacy (w opisanej powyzej klauzuli 14.3 [Wystepowanie o
Przejsciowe Swiadectwo Pfatnos$ci] Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu) takze przyjat
zasade dokonywania ptatnosci czesciowych. W konsekwencji, wyceny zawarte w Wykazie
Wartosci Elementow Wyceny Oferty, jako stuzgce podstawie do okreslenia kwot
przyjmowanych do Przejsciowych Swiadectw Platnosci stanowig istotny przedmiotowo
element oferty wykonawcy. Okreslajg bowiem treSC zobowigzania wzajemnego
Zamawiajgcego w zakresie jednego z essentialiae negotii umowy o roboty budowlane, tj.
zaptaty wynagrodzenia.

Dalej Odwotujacy podniost, ze Zamawiajacy w § 21 pkt 6 in fine Instrukcji dla
Wykonawcéw wskazatl, ze w sytuacji wydania przez Zamawiajacego polecenia Zmiany
polegajacej na rezygnacji z jednego lub wiecej powyzej wskazanych elementéw, Cena
Kontraktowa ulegnie zmniejszeniu o wartosci elementéw objetych rezygnacja, podang w
Zatgczniku nr 1 do Oferty. Analogicznej tresci zapis zostat powtérzony przez Zamawiajgcego
w postanowieniach Klauzuli 13.1 [Prawo do zmian] Warunkow Szczegolnych Kontraktu.

Jednoznaczne okreslenie w Klauzuli 13.1 [Prawo do zmian] Warunkéw Szczegdlnych
Kontraktu, ze w sytuacji wydania przez Zamawiajacego polecenia Zmiany polegajacej na
rezygnacji z jednego lub wiecej powyzej wskazanych elementéw, Cena Kontraktowa ulegnie
zmniejszeniu o wartosci elementow objetych rezygnacja, podang w Zataczniku nr 1 do
Oferty, wyraznie i jednoznacznie wskazuje jak bedzie zmieniata sie Cena Kontraktowa w
takich przypadkach. Spéjnosé postanowienn Kontraktu w tej mierze podkresla dodatkowo
Klauzula 14.1 [Cena Kontraktowa] Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu, ktéra stanowi, ze w
przypadku Zmian wprowadzonych na podstawie Klauzuli 13 [Zmiany i Korekty] Inzynier
ustali zmiane warto$ci odpowiedniego elementu ryczattowego okreslonego w Planie
Ptatnosci.

Odwotujacy wskazuje z ostroznosci procesowej, iz opisana wadliwos¢ oferty
Konsorcjum Budimex nie moze by¢ sanowana w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.
Orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej uksztaltowato jednolite poglady w przedmiocie
desygnatow pojecia oczywistej omytki pisarskiej (wyrok z dnia 29 marca 2012 r., sygn. akt
KIO 533/12, wyrok z dnia 11 marca 2011 r., sygn. akt KIO 404/11), a zaistniata wada oferty
Konsorcjum Budimex nie spetnia kryteriow oczywistej omytki pisarskiej wypracowanych w
orzecznictwie KIO. Nie jest to niezamierzona niedoktadno$é, btad pisarski lub inna podobna
usterka, czy tez niezamierzone przekrecenie, opuszczenie wyrazu, btad logiczny, pisarski
lub majacy posta¢ innej niedoktadnosci przypadkowej. Trudno tez uzna¢ omawiang

wadliwos¢ za oczywistg omylke pisarskg z tego powodu, iz nie spetnia ona wymogu
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oczywistosci.

W omawianym przypadku zadng miarg nie mozna méwi¢ o oczywistej omyice
pisarskiej. Cena ekranow akustycznych w Wykazie C nie odpowiada cenie z Wykazu
Wartosci Elementéw Wyceny Oferty. Nie istnieje przy tym Zadna reguta interpretacyjna,
ktora nakazywataby daé¢ pierwszenstwo ktérejkolwiek z tych cen. Reguty takiej nie
sformutowat Zamawiajacy w postanowieniach SIWZ, jak réwniez regufa taka nie wynika z
Warunkéw Kontraktowych FIDIC. Poprawienie omawianej wadliwosci oferty Konsorcjum
Budimex musiatoby polegaé albo na poprawieniu ceny zaoferowanej w Wykazie C albo
poprawieniu ceny z Wykazu Wartosci Elementéw Wyceny Oferty. Nie wiadomo jednakze,
ktéra z tych cen miataby by¢ poprawiona. W tym stanie faktycznym trudno omawiang wade
oferty uznawa¢ za omytlke oczywista. Nie istnieje bowiem zaden obiektywny mechanizm
(skutkujacy oczywistoscig dokonywanej poprawki) wskazujacy, w jaki sposéb Zamawiajacy
miatby usung¢ wskazang wade.

Odwotujgcy z ostroznosci procesowej podnosi takze, iz opisana wadliwos¢ oferty
Konsorcjum Budimex nie moze by¢ sanowana w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Odwotujacy podnosi, iz przepis ten nie dotyczy sytuacji sprzecznosci oferty z ustawa. Zas
zaoferowanie réznych cen w Wykazie Wartosci Elementéw Wyceny Oferty oraz w Wykazie
C stanowi de iure ztozenie dwéch ofert na ten sam zakres Roboét. Dziatanie takie jest
sprzeczne z postanowieniami ustawy, bowiem art. 82 ust. 1 ustawy Pzp nakazujac
sktadanie tylko jednej oferty, wyklucza ztozenie wiekszej ilosci ofert. Sankcje za ztozenie
dwodch ofert jest ich odrzucenie, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp jako ofert
sprzecznych z ustawg, przy czym wadliwo$¢ taka nie jest mozliwa do sanowania poprzez
instytucje poprawienia omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy . Hipoteza art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp dotyczy tylko sytuacji sprzecznosci tresci oferty z trescig SIWZ, co
jasno i jednoznacznie wynika z tresci art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3. Analogicznego zastrzezenia nie
ma juz w przypadku podstawy odrzucenia oferty, okreslonej w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp, co jest widomym znakiem ustawodawcy, iz nie byto jego intencjg sanowac¢ w
tym trybie ofert sprzecznych z ustawa.

Z najdalej idacej ostroznosci procesowej Odwotujacy wskazuje, iz nawet gdyby
uznac, iz wada oferty Konsorcjum Budimex nie jest podstawg do odrzucenia oferty opisang
w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, lecz wskazang w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
to i tak nie ma prawnej mozliwosci zastosowania instytucji poprawienia w ofercie innej
omytki, polegajacej na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujacej istotnych zmian w tresci
oferty. Zaréwno cena z Wykazu C, jak i cena z Wykazu Wartosci Elementéow Wyceny Oferty

stanowi istotny element oferty Konsorcjum Budimex.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z § 8 ust. 1 SIWZ ,oferta powinna zosta¢ sporzgdzona wedfug wzoru
formularza ofertowego, stanowigcego zatgcznik nr 1 do IDW, w tym rowniez Zatgcznikami nr
112 do oferty i Wykazem A, B, i C.”

,Cena Kontraktowa bedzie stanowita ryczaftowg Zatwierdzong Cene Kontraktowq i
bedzie podlegata korektom zgodnie z Kontraktem” (klauzula 14.1 lit. a Warunkow
Szczegolnych Kontraktu).

.Wynagrodzenie Wykonawcy podane w jego Ofercie jest wynagrodzeniem
ryczaftowym w rozumieniu art. 632 Kodeksu Cywilnego, uwzgledniajgcym wszystkie
elementy ceny, w tym w szczegodlnosci ryzyka zwigzane z nieprzewidziang przez Strony,
rzeczywistg iloscig i zakresem potrzebnych do wykonania prac i poniesionych kosztow, a
takze wszystkie naleznosci publicznoprawne w tym w szczegolnosci podatek od towarow i
ustug. Jezeli Zamawiajgcy zgodnie z art. 144 Prawo zamoéwien publicznych przewiduje
mozliwo$ci Zmiany Umowy w stosunku do tresci Oferty, na podstawie, ktérej dokonano
wyboru  Wykonawcy, nie  wyfaczajgc  Zamian  majgcych  wptyw  na: 1.
Zwiekszenie/Zmniejszenie Ceny Kontraktowej, 2. Przedtuzenie/Skrocenie Czasu na
Wykonanie, 3. Zwiekszenie/zmniejszenie zakresu Robét (...). Zamawiajgcy przewiduje
mozliwo$¢ dokonania zmiany polegajgcej na rezygnacji z nastepujgcych elementow Robot:
a) Organizacja i urzgdzenia bezpieczenstwa, w tym ekrany akustyczne wedtug zestawienia
(...) Ekran nr 1 (lokalizacja wg projektu), Ekran nr 2 (lokalizacja wg projektu) (...)” (klauzula
13.1 Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu).

.Jezeli przed poleceniem Zmiany Inzynier zazgda oferty, to Wykonawca winien tak
szybko jak to bedzie moZliwe odpowiedzie¢ na pismie, sktadajgc: (a) opis proponowanej
roboty oraz program jej wykonania, (b) propozycje Wykonawcy koniecznych zmian w
programie stosownie do klauzuli 8.3 [Program] i Czasu na Wykonanie oraz (c) oferte
Wykonawcy odnosnie do wyceny Zmiany, przy czym wycena ta musi by¢ zgodna z cenami
przyjetymi do ustalenia Wykazu Wartosci Elementoéw Rozliczeniowych, a jezeli dane
elementy nie zostaty wyszczegolnione w tym Wykazie w sposob umoZliwiajgcy dokonanie
wyceny na ich podstawie, wéwczas, roboty zostang wycenione zgodnie z klauzulg 13.6 (...),
(d) uzasadnienie Zmiany pod katem przestanek art. 144 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych” (klauzula 13.3 Warunkow Szczegdlnych Kontraktu).

.PO zakonczeniu kazdego miesigca Wykonawca winien przedtozy¢ Inzynierowi
wniosek o rozliczenie przej$ciowe wraz z Rozliczeniem (...). Rozliczenie winno obejmowac
nastepujgce pozycje, stosownie do przypadku, ktére winny by¢ wyrazone w walutach, w
jakich jest ptatna Cena Kontraktowa, uszeregowane w nastepujgcej kolejnos$ci: a) raty

zgodne z Planem Ptatnosci; b) wszelkie kwoty, ktére nalezy dodac lub odjg¢ z tytutu zaliczki i
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jej spfaty zgodnie z klauzulg 14.2 [Zaliczka]; c) wszelkie inne dodatki lub potracenia, ktore
mogty stac sie nalezne na mocy Kontraktu lub z innego tytutu, wtgcznie z tymi, ktére wynikng
ze stosowania klauzuli 20 [Roszczenia, spory i arbitraz], oraz d) odjecie kwot
poswiadczonych we wczeéniejszych Swiadectwach Ptatnosci, e) wszelkie Kwoty
Zatrzymane, jezeli majg zastosowanie do danego Rozliczenia” (klauzula 14.3 Warunkow
Szczegdblnych Kontraktu).

.Plan ptatno$ci ustala raty, w jakich ma zosta¢ zaptacona Cena Kontraktowa. Raty
wymienione w tym wykazie pfatnoSci powigzane sg z Wykazem Wartosci Elementow
Rozliczeniowych i stuzg do celéw pkt (a) klauzuli 14.3 [Whnioski o Przejéciowe Swiadectwa
Ptatnosci]. W terminie 28 dni od podpisania Umowy Wykonawca przedstawi Inzynierowi do
akceptacji Wykaz Wartosci Elementéw Rozliczeniowych pokazujgcy rozbicie Ceny
Kontraktowej w sposéb zgodny z Wykazem Wartosci Elementéw Wyceny Oferty” (klauzula
14.4 Warunkéw Szczegodlnych Kontraktu).

Zgodnie z klauzulg 14.5 Ogolnych Warunkéw Kontraktu, ,jezeli niniejsza Subklauzula
ma zastosowanie, to Przejéciowe Swiadectwa Platnosci bedg zawieraé wedfug podpunktu
(e) Subklauzuli 14.3: (i) kwote za Urzadzenia i Materiaty, ktére zostaty wystane na Plac
Budowy do wbudowania w Roboty State oraz (ii) potrgcenie, kiedy warto$¢ kontraktowa
takich Urzgdzen i Materiatow jest juz wigczona jako cze$¢ Robdt Statych wedtug podpunktu

(a) Subklauzuli 14.3 [Wystepowanie o Przejsciowe Swiadectwa Ptatnoscil .

W Formularzu ofertowym w pkt 3 znajduje sie zapis, iz ,rozbicie ceny, ktorq wskazano
w pkt 2 powyzej na elementy sktadowe, ujeto w Zatgczniku nr 1 do Oferty ,Wykaz wartosci
elementoéw wyceny oferty.”

Do oferty Konsorcjum Budimex zostat dotaczony Zatgcznik nr 1 do Oferty, stanowigcy
Wykaz Wartosci Elementéw Wyceny Oferty. W rzeczonym Wykazie, w czesci 4.8 zostaty
wycenione ekrany akustyczne nr 1-28, kazdy odrebnie, przy uwzglednieniu lokalizacji wedtug
projektu.

Zatgcznikiem do oferty uczyniono réwniez Wykaz C Urzgdzenia i Materiaty, ktéry
dotyczy klauzuli 14.5. W ofercie Konsorcjum Budimex ekrany akustyczne wyceniono na
poziomie 400,00 z#/m? Jednoczesnie w tresci przedmiotowego Wykazu znajduje sie

nastepujace zastrzezenie: ,wartos¢ urzgdzen i materiatow wg faktur zakupu.”

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Izby, nie znalazt potwierdzenia zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt
1 ustawy Pzp. Odwotujacy niezgodnosci z ustawg upatruje w przekroczeniu normy zawartej

w przepisie art. 82 ust. 1 ustawy Pzp, jednakze z dokonang oceng nie sposob sie godzié.



W pierwszej kolejnosci podniesé nalezy, ze spor koncentruje sie wokdt zagadnienia,
czy podanie dwoch réznych cen za ten sam element robét — ekrany akustyczne, powoduije,
ze mamy do czynienia z dwoma ofertami. Zdaniem Izby, ryczattowy charakter ceny oraz
wskazanie w pkt 2 Formularza ofertowego na jedng cene za wykonanie przedmiotu
zamdwienia powoduje, ze brak podstaw do przyjecia, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy

ztozono dwie oferty, opiewajace na dwie rézne ceny.

Nadto, w ocenie Izby, Odwotujacy nie wykazat, ze w istocie mamy do czynienia z
dwoma réznymi cenami. Zauwazy¢ nalezy, ze Odwotujacy opart swojg kalkulacje, odnoszgcg
sie do pozycji 4.8.1-4.8.28, zawartych w Wykazie Wartosci Elementow Wyceny Oferty,
przyjmujac dane z Wykazu C w zakresie ekranéw akustycznych oraz okreslong powierzchnie
dla kazdego ekranu. Zabieg ten nie moze by¢ jednak uznany za prawidiowy z tej przyczyny,
ze Wykaz C nie stuzy wycenie elementéw oferty a jego zastosowanie dotyczy wytacznie
klauzuli 14.5 Warunkéw Ogdlnych Kontraktu. Nadto, brak uzasadnienia dla przyjecia
wskazanych przez Odwotujgcego powierzchni. Po pierwsze bowiem, Odwotujgcy nie
wykazal, ze ustalona przez niego powierzchnia ekranéw akustycznych odpowiada
wytycznym Zamawiajgcego w tym przedmiocie. Po drugie, Odwotujgcy nie udowodnit
réwniez, ze przyjety sposéb kalkulacji spornych pozyciji w Wykazie winien zosta¢ oparty na

zatozeniach przyjetych przez Odwotujacego.

Podkredlenia wymaga, ze przyjeciu, iz w okolicznosciach niniejszej sprawy
Konsorcjum Budimex zaoferowato dwie ceny, stoi na przeszkodzie réwniez okolicznosé, ze
cena oferty stanowi sktadowg elementow wycenionych w Wykazie Wartosci Elementéw
Wyceny Oferty (pkt 3 Formularza ofertowego). Oznacza to, ze Wykaz C nie miat zadnego
znaczenia dla okreslenia ceny oferty.

Konsekwentnie rzeczony Wykaz Wartosci Elementéw Wyceny Oferty stanowi
podstawe do sporzadzenia Wykazu Wartoéci Elementéw Rozliczeniowych, ktory z kolei
determinuje tre$¢ Planu Ptatnosci, majgcego istotne znaczenie dla sporzadzenia i
wystepowania o Przejéciowe Swiadectwo Platnosci.

W Planie Ptatnosci ustala sie raty, w jakich ma zosta¢ zaptacona Cena Kontraktowa,
co wiecej przedmiotowe raty winny mie¢ swoje zrodio w Wykazie Wartosci Elementow
Rozliczeniowych. Z kolei rozliczenie zawarte we wniosku o Przejsciowe Swiadectwa
Ptatnosci winno by¢ oparte na Planie Ptatnosci, a w konsekwencji powigzane z Wykazem
Wartosci Elementéw Rozliczeniowych.

Warto réwniez zauwazy¢, ze zmiany Ceny Kontraktowej, niezaleznie, czy dotycza jej
zmniejszenia czy tez jej zwiekszenia dokonywane sg z uwzglednieniem cen, wynikajacych z

Wykazu Wartosci Elementéw Rozliczeniowych.



Powyzsze pokazuje, ze cena oferty jest wynikiem kalkulacji elementéw oferty,
wyszczegolnionych w Wykazie Wartosci Elementow Wyceny Oferty, nie pozostaje zas w
powigzaniu z Wykazem C. Rola przedmiotowego Wykazu zostata ograniczona przez
Zamawiajgcego jedynie do klauzuli 14.5 Warunkéw Ogdélnych Kontraktu.

Co wiecej, zauwazy¢ nalezy, iz znaczenie Wykazu C nawet w Swietle klauzuli 14.5
Warunkéw Ogolnych Kontraktu budzi watpliwosci, zwazywszy na fakt, ze klauzula 14.3
Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu nie odwotuje sie do klauzuli 14.5, tak jak ma to miejsce

w odniesieniu do Ogodlnych Warunkow Kontraktu.

Zdaniem lzby, zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp réwniez
okazat sie chybiony. Odwotujacy nie wykazat, w czym przejawia sie owo naruszenie. Nie
podat postanowien SIWZ z trescig, ktérych oferta Konsorcjum Budimex bytaby niezgodna.
Wrecz przeciwnie, zwrocit uwage na obowigzek zatgczenia do oferty Wykazu Wartosci
Elementéw Wyceny Oferty oraz Wykazu C, ktéremu Przystepujacy zadoscuczynit.
Zwazywszy zas na fakt, iz Zamawiajagcy w SIWZ nie wskazat na relacje, w jakich pozostajg
oba Wykazy, nie sposob przyjaé, ze sg powigzane w sposoéb, ktory podat Odwotujgcy, a tym

samym brak podstaw do stwierdzenia niezgodnosci w tym przedmiocie.

Brak uzasadnienia dla stwierdzenia naruszenia powotanych wyzej przepiséw czyni w

konsekwenciji zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp bezprzedmiotowym.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238),
zaliczajac do kosztow postepowania odwotawczego wpis od odwotania w wysokoSci
20.000,00 zt.

Przewodniczacy: ..........ccoviinenen.
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