Sygn. akt: KIO 2574/17

KIO 2576/17
WYROK
z dnia 21 grudnia 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Anna Osiecka

Beata Pakulska-Banach

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 grudnia 2017 r., w Warszawie, odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:

A.w dniu 4 grudnia 2017 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia TOTO S.p.A. Costruzioni Generali, Viale Abruzzo 410, 66100 Chieti,
Wiochy oraz ICM S.p.A. Viale dell’Industria 42, 36100 Vicenza, Wiochy,

B.w dniu 4 grudnia 2017 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Porr S.A. ul. Holubcowa 123, 02-845 Warszawa; Porr Bau GmbH
Absberggasse 47, A-1100 Wieden, Austria; Giilermak Agir Sanayi Ingaat ve Taahhiit
A.S Konya Develetyolu 23 Km, no 111 Goélbasi-Ankara, Turcja oraz Energopol-
-Szczecin S.A. ul. Sw. Floriana 9/13, 70-646 Szczecin

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Gming Miasto Swinouj$cie, w ktoérej imieniu postepowanie prowadzi Generalna
Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Szczecinie Al. Bohateréw Warszawy
33, 70-340 Szczecin

przy udziale:
A.wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia TOTO S.p.A.
Costruzioni Generali, Viale Abruzzo 410, 66100 Chieti, Wlochy oraz ICM S.p.A. Viale



dell’industria 42, 36100 Vicenza, Wtochy zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 2576/17 po stronie zamawiajgcego,

B.wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Porr S.A.
ul. Hotubcowa 123, 02-845 Warszawa; Porr Bau GmbH Absberggasse 47, A-1100
Wieden, Austria; Giilermak Agir Sanayi Ihsaat ve Taahhiit A.S Konya Develetyolu 23
Km, no 111 Gdlbasi-Ankara, Turcja oraz Energopol-Szczecin S.A. ul. Sw. Floriana
9/13, 70-646 Szczecin zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego
o sygn. akt KIO 2574/17 po stronie zamawiajgcego,

C.wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia Astaldi S.p.A Viale
Giulio Vincenzo Bona 65, 00156 Rzym, Wtochy oraz Ghella S.p.A Via Pietro Borsieri
2/a 00195 Rzym, Wtochy zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego
o sygn. akt KIO 2574/17 i KIO 2576/17 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia oba odwotania i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci

wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert,

2. kosztami postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 2574/17 obciagza
Gmineg Miasto Swinoujscie i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia TOTO S.p.A.

Costruzioni Generali oraz ICM S.p.A. tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Gminy Miasta Swinoujscie na rzecz wykonawcéw wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia TOTO S.p.A. Costruzioni Generali
oraz ICM S.p.A. kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce
szescéset zlotych zero groszy) stanowigcag koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia petnomocnika,

3. kosztami postepowania odwolawczego w sprawie o sygn. akt KIO 2576/17 obcigza

Gmine Miasto Swinoujscie i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow wspélnie ubiegajagcych sie o udzielenie zaméwienia Porr S.A.,
Porr Bau GmbH, Giilermak Agir Sanayi Ingsaat ve Taahhiit A.S oraz Energopol-

Szczecin S.A. tytutem wpisu od odwotania,



3.2. zasadza od Gminy Miasta Swinoujscie na rzecz wykonawcéw wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Porr S.A., Porr Bau GmbH, Giilermak
Agir Sanayi Insaat ve Taahhiit A.S oraz Energopol-Szczecin S.A. kwote 23 600
zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysiace szeséset ziotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu

i wynagrodzenia pelnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy: .....ccocoiiiiiiiiiiiiinnens



Sygn. akt: KIO 2574/17
K10 2576/17

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Miasto Swinoujécie, w imieniu ktérego postepowanie prowadzi
Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Szczecinie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,usprawnienie pofgczenia
komunikacyjnego pomiedzy wyspami Uznam i Wolin w Swinoujéciu — budowa tunelu pod
Swing” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz.
U. z 2017 r. poz. 1579 z pézn. zm.).

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane 20 kwietnia 2016 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2016/S 077-135585. Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz

kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

| Zarzuty i zgdania odwotania — odwotanie o sygn. KIO 2574/17

Odwotujgcy — wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia ToTo S.p.A.
Costruzioni Generali i ICM S.p.A, zwany dalej ,Konsorcjum ToTo” wniést odwotanie
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych poprzez bezzasadne odrzucenie
oferty Odwotujgcego jako niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
podczas gdy zlozona oferta spetnia wszystkie wymogi specyfikacji i jest zgodna
z Programem Funkcjonalno-Uzytkowym (dalej jako ,PFU”), w tym punktem 1.4.3 PFU, jak
i odpowiada przepisom rozporzgdzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 30
maja 2000 r. w sprawie warunkow technicznych jakim powinny odpowiadac¢ drogowe obiekty
inzynierskie i ich usytuowanie oraz rozporzgdzenia Ministra Transportu i Gospodarki
Morskiej z dnia 2 marca 1999 r. w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny
odpowiadac¢ drogi publiczne i ich usytuowanie (dalej tgcznie jako ,Rozporzgdzenia MTiGM”),
2. art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez nieuwzglednienie wyjasnien
Odwotujgcego odnosnie poglgdowego charakteru przedstawionego szkicu, jak i wyjasnien co
do sposobu wykonania zaméwienia zgodnie z wymogami specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia oraz obowigzujgcych przepiséw, wskutek czego Zamawiajgcy btednie uznat, ze



przedstawiony przez Odwotujgcego szkic wskazuje na niezgodnos¢ oferty z trescig
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia,

3. art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych poprzez wybor oferty wykonawcow
wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Astaldi S.p.A i Ghella S.p.A. zwanych
dalej ,Konsorcjum Astaldi”, podczas gdy za najkorzystniejszg sposrod ofert ztozonych
w postepowaniu i niepodlegajgcych odrzuceniu nalezato uznac¢ oferte Odwotujgcego,

4. art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez prowadzenie
postepowania z naruszeniem zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji, co w konsekwencji moze doprowadzi¢ do udzielenia zamdéwienia wykonawcy
wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy Prawo zamdéwien publicznych, tj. Konsorcjum
Astaldi, podczas gdy zgodnie z przepisami, jak i powyzszymi zasadami postepowania
0 udzielenie zamdéwienia publicznego za najkorzystniejszg nalezalo uzna¢ oferte
Odwotujacego.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Konsorcjum Astaldi jako oferty najkorzystniejszej,
2. uniewaznienia czynnos$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego jako niezgodnej z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,

3. przeprowadzenia ponownej oceny i badania ztozonych ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujacego,

4. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania

odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze zamowienie zostanie zrealizowane
w formule ,zaprojektuj i zbuduj’. Zgodnie z warunkami kontraktu wykonawca jest
zobowigzany do sporzgdzenia projektu budowlanego obejmujgcego roboty okreslone
w Wymaganiach Zamawiajgcego, zgodnego z Prawem budowlanym, oraz przedtozenia go
do zatwierdzenia Zamawiajgcego (Subklauzula 5.1 Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu). Do
obowigzkow wykonawcy nalezy rowniez uzyskanie wszelkich uzgodnien, pozwolen oraz
opracowanie dokumentacji projektowej. Dopiero w oparciu o0 te uzgodnienia i zezwolenia
wykonawca opracuje kompletny wniosek o zezwolenie na realizacje inwestycji drogowe;j
(ZRID) oraz projekt budowlany. Wyraznie przy tym zastrzezono, ze przed ztozeniem wniosku
o wydanie decyzji ZRID powyzsze dokumenty muszg byC =zatwierdzone przez
Zamawiajgcego.

Na etapie sktadania ofert Zamawiajgcy nie oczekiwat od wykonawcéw zatgczenia do ofert
jakichkolwiek schematow, rysunkéw, planéw czy projektow tunelu, ktére mogtyby podlegac

ewentualnej ocenie pod katem zgodnosci ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia;



wystarczajgce byto wypetnienie samego formularza oferty wraz z Wykazem Pfatnosci. Tym
samym wykonawcy nie byli zobowigzani dostarczac jakichkolwiek projektow, bowiem prace
projektowe stanowig czesé udzielanego zamdwienia, natomiast oferta Odwotujgcego zostata
odrzucona z uwagi na rzekome niezgodnosci schematu przyktadowego rozwigzania
rozmieszczenia poszczegodlnych elementéw wewnatrz tunelu (ztozonego w ramach
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych) z wymaganiami
Programu Funkcjonalno-Uzytkowego, podczas gdy szkic ten miat charakter jedynie
poglagdowy i stanowit wytgcznie pewne wyobrazenie co do skladowych (elementéw)
przysztego projektu tunelu, a nie deklaracje odnosnie posiadania okreslonych cech,
zwlaszcza wymiarow. W konsekwencji Zamawiajgcy w sposob btedny poddat weryfikacji pod
katem zgodnosci z PFU dokument, ktory takiej ocenie nie powinien podlegac. Dopiero
bowiem na etapie realizacji zaméwienia Odwotujgcy ma dostarczy¢ projekt budowlany, ktéry
zostanie zatwierdzony przez Zamawiajgcego i inne organy administracji publicznej, bedgce
strong w procesie uzyskiwania decyzji ZRID i zaangazowane w realizacje inwestyciji.

Zamawiajacy, w ramach prowadzonej procedury wyjasniania, czy zaoferowana cena nie jest
razgco niska oraz wyjasniania tresci ztozonej oferty, w piSmie z 29 wrzesnia 2017 r., zwrdcit
sie do Odwotujgcego z pytaniem ,czy wykonawca w swojej ofercie uwzglednit wymagania
okreslone w pkt 1.7.3. PFU w tym wymiary obudowy tunelu okreslone w Tabeli nr 7.

Pkt 1.7.3 Programu Funkcjonalno-Uzytkowego okresla minimalne parametry, ktérym ma
odpowiada¢ tunel drgzony metodg TBM, jak i sposdb jego wykonania. Przywotane
postanowienie okresla m. in. lokalizacje szybu startowego i koncowego, gtebokos¢, dtugosé
i ksztatt tunelu, wymiary obudowy tunelu (okreslone w Tabeli nr 7, do ktérej odnidst sie
w swoim pytaniu Zamawiajacy), rozmieszczenie wyj$¢ ewakuacyjnych, czy tez sposob
zagospodarowania urobku. W tym punkcie PFU nie okreslono minimalnych czy
oczekiwanych wymiaréw poszczegolnych elementow przekroju tunelu, takich jak szerokos$¢
jezdni, szeroko$¢ pobocza czy szerokos¢ ciggdéw ewakuacyjnych. Wymogi odnosnie czesci
z tych elementéw byly natomiast okreslone w punkcie 1.4.3. PFU, ktorych pytanie
Zamawiajgcego w ogole nie dotyczyto. Z tego powodu oczywiste jest, ze zapytanie
Zamawiajgcego, a tym samym odpowiedz Odwotujgcego, mogty obejmowac jedynie kwestie
zgodnosci z wymogami wyartykutowanymi w punkcie 1.7.3 PFU, ktore do takich kwestii jak
szerokos¢ poszczegolnych elementéw, w tym odlegtosci pomiedzy krawedzig jezdni
a zarysem Sciany, w ogole sie nie odnoszg. Natomiast wlasnie z uwagi na rzekomg
niezgodnos¢ parametréow odnoszgcych sie do szerokosci elementéw (jakkolwiek Odwotujgcy
w istocie ich nie wskazywat) z wymogami Rozporzgdzen MTIGM Zamawiajgcy wywiodt

niezgodnosc¢ oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.



W odpowiedzi (pismo z 13 pazdziernika 2017 r.) Odwotujgcy wyjasnit, ze przyjat do oferty
minimalne wymagania okreslone w punkcie 1.7.3 PFU, w tym w Tabeli nr 7. Poniewaz
Zamawiajacy w dokumentaciji przetargowej nie przedtozyt koncepcji rozwigzan projektowych
(szkice, rysunki itp.), tylko opisat przedmiot zamowienia w PFU i zatgcznikach do PFU,
Odwotujgcy sktadajgc oferte przyjat, ze podane parametry w PFU sg minimalnymi
wymaganiami Zamawiajgcego dla przedmiotu zamowienia. W zatgczeniu Odwotujgcy
zaprezentowat dowod nr 9 zawierajgcy szkice przekroju tunelu, wizualizacje wyjazdu
i wjazdu z tunelu oraz zdjecia z podobnego projektu.

Nastepnie, pismem z 30 pazdziernika 2017 r., Zamawiajgcy zwrocit sie z prosbg
o0 potwierdzenie, ze projekt tunelu bedzie zgodny z obowigzujgcymi przepisami
Rozporzadzen MTiGM. W odpowiedzi Odwotujgcy podkreslit, ze skfadajac oferte uwzglednit
wykonanie przedmiotu zamowienia z uwzglednieniem wymagan zawartych w specyfikacji
istotnych warunkéow zamowienia, w tym w rozporzadzeniu MTIiGM w sprawie warunkéw
technicznych jakim powinny odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierskie i ich usytuowanie
oraz, ze przedstawiony w uprzednio zlozonych wyjasnieniach szkic przekroju poprzecznego
tunelu drgzonego jest szkicem poglgdowym, sporzgdzanym na etapie opracowywania oferty
przetargowej na potrzeby wtasne wykonawcy w celu oszacowania przedmiotu zamowienia.
Wykonawca kazdorazowo przy wycenie przetargdw sporzadza szkice pomocnicze w celu
doktadnego oszacowania wartosci zaméwienia i realnej wyceny przedmiotu zamdwienia.
Dodatkowym powodem opracowania ww. szkicu byt brak jakichkolwiek rysunkow
koncepcyjnych w dokumentacji przetargowej udostepnionej przez Zamawiajgcego. Tak wiec
intencjg wykonawcy byto przedstawienie Zamawiajgcemu pogladowego szkicu rozwigzania,
jakie ujgt w ofercie. Tym samym Odwotujgcy w wyjasnieniach z 6 listopada 2017 r. wyraznie
zaznaczyt, ze zlozony wraz poprzednimi wyjasnieniami szkic miat charakter poglagdowy
i petnit wytgcznie funkcje listy elementdw, ktdre nalezy wyceni¢ w celu oszacowania wartosci
roboét tunelowych, jak i zapewnienia, ze wykonawca uwzglednit wszystkie wymagane przez
Zamawiajgcego elementy tunelu.

Z uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujacego wynika, ze Zamawiajgcy
uwzglednit i zaakceptowat wyjasnienia odnosnie zgodnos$ci oferty z punktem 1.7.3 PFU,
natomiast odrzucit oferte podnoszac, ze przedstawiony przekrdj poprzeczny w tunelu nie
spetnia wymagan okreslonych w rozporzadzeniu Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej
w sprawie warunkow technicznych jakim powinny odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierskie
i ich usytuowanie i w Rozporzgdzeniu Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej w sprawie
warunkéw technicznych jakim powinny odpowiada¢ drogi publiczne i ich usytuowanie.
Zamawiajacy odrzucit wiec oferte Odwotujgcego z powodu rzekomej niezgodnosci z punktem

1.4.3 PFU bazujgc na odpowiedzi w ogdle nie dotyczacej kwestii w tym punkcie PFU ujete;.



Odwotujgcy ztozyt kompletng oferte, zgodng z wymogami Zamawiajgcego, w ktorej
zobowigzat sie wykonac¢ przedmiot zamowienia na warunkach okreslonych w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia (pkt 1. i 2. Formularza oferty).

Zamawiajgcy poprosit o wyjasnienie, czy przyjete przez Odwotujgcego rozwigzanie
uwzglednia wymogi opisane w punkcie 1.7.3 PFU, a w szczegdlnosci wymiary obudowy
tunelu, zawarte w Tabeli nr 7 (nie zas szerokosci poszczegdlnych elementow zawartych
wewnatrz przekroju, tj. parametréw, z ktérymi oferta Odwotujgcego zostata nastepnie uznana
za niezgodng przez Zamawiajacego). Odwotujgcy potwierdzit, ze uwzglednit wszystkie
wymagania. Dodatkowo, nie bedac formalnie do tego zobowigzanym, w celu przedstawienia
przyjetej ogolnej koncepciji Odwotujgcy przedtozyt fotografie przykladowego rozwigzania,
ktére zostato juz zrealizowane, a takze poglgdowy szkic zarysu ksztaftu tunelu, w tym
ogdélnego rozmieszczenia poszczegolnych elementéw oraz wyjs¢é i drég ewakuacyjnych.
Zamawiajgcy dostrzegt, ze w poglgdowym szkicu przekroju wskazano szkicowe dane
elementéw przekroju, ktére mogly byé niezgodne z przepisami Rozporzgdzeh MTIiGM,
wobec czego zwrdcit sie z wnioskiem o udzielenie dalszych wyjasnien w celu potwierdzenia,
czy Odwotujacy uwzglednit wszystkie wymagania PFU i obowigzujgcych przepiséw i czy
zapewnia, ze projekt bedzie zgodny z tymi normami. W odpowiedzi Odwotujgcy raz jeszcze
podkreslit, ze zatgczony do wczesniejszych wyjasnien szkic ma charakter pogladowy i jako
taki nie spetnia wymagan okreslonych w Rozporzgdzeniach MTiGM, bowiem tez nie taki byt
jego cel ani nie byto wymogu sktadania jakichkolwiek rysunkéw i szkicow wraz z oferta,
natomiast zapewnit, ze przygotowujgc oferte uwzglednit wszystkie wymagania okreslone
w obowigzujgcych przepisach, w tym w przywotanych rozporzgdzeniach. Zamawiajgcy
odrzucit oferte Odwotujgcego wytgcznie na tej podstawie, jakoby ziozony wraz
z wyjasnieniami szkic wskazywat na zamiar wybudowania tunelu niezgodnie z wymogami
Rozporzadzen MTIGM, jak i punktem 1.4.3 PFU, pomimo Zze przedmiotowy szkic nie byt
przez Odwotujgcego sktadany w odniesieniu do jakichkolwiek pytan Zamawiajgcego
dotyczgcych zagadnien objetych w 1.4.3 PFU i wymogdéw wynikajgcych z przepiséw
przywotanych rozporzadzen.

Zamawiajgcy wybiorczo przeanalizowat ztozone wyjasnienia, w istocie skupiajgc sie na tresci
samego schematu, zatgczonego w celach poglagdowych, zupetnie nie uwzgledniajgc
kontekstu, w jakim zostat ztozony, tj. wskazania na ogolng koncepcje ksztattu i sposobu
wykonania tunelu. Zamawiajgcy abstrahuje szczegdlnie od odpowiedzi udzielonej na kolejne
pytanie (zawarte w piSmie z 30 pazdziernika br.), w ktérej zapewniono o zgodno$ci
Z przepisami rozporzadzenia.

Poglagdowy szkic przekroju zostat przedstawiony w wyjasnieniach dotyczgcych sposobu

wykonania tunelu w zgodnoséci z punktem 1.7.3 PFU, jak i rozwigzah w zakresie wyjs¢



ewakuacyjnych. Natomiast w Zzadnym wypadku szkic ten nie byt wskazywany
w wyjasnieniach dotyczgcych zgodnosci z punktem 1.4.3 PFU, w tym spetniania wymogow
odnosnie minimalnej szerokosci poszczegdlnych elementéw, na podstawie czego
Zamawiajacy bezprawnie uznat oferte Odwotujgcego za niezgodng ze specyfikacjg istotnych
warunkow zaméwienia.

Zdaniem Odwotujgcego ziozone przez niego wyjasnienia nie pozostawiaty watpliwosci
w zakresie zgodnosci z wymaganiami PFU i Rozporzadzen MTiGM, natomiast decyzja
Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty wynika z catkowitego pominiecia ich opisowej czesci
i oparcia sie wylgcznie na poglgdowym schemacie. Zamawiajgcy nieprawidtowo ocenit
ztozone wyjasnienia, co doprowadzito go do wyciggniecia nieuprawnionych wnioskow
odnosnie rzekomej niezgodnosci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, podczas gdy niezgodnosc taka nie zachodzi. Tre$¢ ztozonych wyjasnien byta
jednoznaczna i nie pozostawiata jakichkolwiek watpliwosci co do charakteru przedtozonego
szkicu. Jezeli Zamawiajgcy miat dalsze watpliwosci co do spetnienia wymagan punktu 1.4.3
PFU i Rozporzadzen MTIGM, to powinien kwestie te ostatecznie wyjasni¢ w drodze

kolejnego zapytania.

Il Zarzuty i zZadania odwotania — odwotanie o sygn. KIO 2576/17

Odwotujgcy — wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia Porr S.A., Porr
Bau GmbH, Gllermak Agir Sanayi Insaat ve Taahhit A.S oraz Energopol-Szczecin S.A.
zwani dalej ,Konsorcjum Porr” wniést odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 82 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez:

a) zaniechanie odrzucenia, a w konsekwencji wybodr jako najkorzystniejszej oferty
Konsorcjum Astaldi, ktérej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamOwienia z uwagi na zaoferowanie cen za poszczegdlne pozycje z przekroczeniem
wskazanych w formularzu ,Wykaz Ptatnosci” limitdbw procentowych ustanowionych dla
poszczegolnych elementéw ceny, do ktorych przestrzegania Zamawiajgcy zobowigzat
wykonawcow w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (Instrukcji dla
Wykonawcéw — IDW),

b) zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum ToTo ze wzgledu na fakt, iz jej treS¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkédw zaméwienia, z uwagi na zaoferowanie cen
za poszczegOlne pozycje z przekroczeniem wskazanych w formularzu ,Wykaz Ptatnosci”
limitbw procentowych ustanowionych dla poszczegdlnych elementéw ceny, do ktérych
przestrzegania Zamawiajgcy zobowigzat wykonawcéw w tresci IDW,

2. art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamodwien publicznych poprzez:



a) zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Astaldi, pomimo iz zawiera ona btedy
w obliczaniu ceny, tj. zaoferowana cena zostata obliczona niezgodnie ze sposobem
opisanym przez Zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,

b) zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum ToTo dodatkowo z uwagi na fakt, ze zawiera
ona bftedy w obliczeniu ceny, tj. zaoferowana cena zostata obliczona niezgodnie ze
sposobem opisanym przez Zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
3. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamdwieh publicznych poprzez przeprowadzenie
postepowania w sposéb naruszajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie
wykonawcow, a w konsekwencji wybér najkorzystniejszej oferty niezgodnie z przepisami
ustawy z uwagi na:

a) nierzetelng i odmienng od zasad ustalonych w tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia ocene zgodnosci tresci ofert Konsorcjum Astaldi oraz Konsorcjum ToTo
z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamaéwienia,

b) nastepczg zmiane tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, tj. po ztozeniu ofert,
i uznanie za zgodne z ftrescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia ofert
wykonawcow, ktorzy skalkulowali oferty z naruszeniem limitu cenowego ustalonego przez
Zamawiajgcego dla Dokumentéw Wykonawcy, tj. 5% ceny ogotem.

Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajagcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
Konsorcjum Astaldi jako najkorzystniejszej oraz dokonania ponownego badania i oceny ofert,
a w konsekwencji tego odrzucenie ofert Konsorcjum Astaldi oraz Konsorcjum ToTo z uwagi
na ich niezgodnos¢ z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i wystgpienie
w nich btedéw w obliczeniu ceny, a nastepnie ponowny wybdr najkorzystniejszej oferty,
a takze zasagdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego zwrotu kosztow

postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy za najkorzystniejszg uznat
oferte Konsorcjum Astaldi oraz odrzucit oferte Konsorcjum ToTo z uwagi na jej niezgodnosc¢
z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia — Programem Funkcjonalno-
Uzytkowym. Odwotujgcy z takim rozstrzygnigciem przedmiotowego postepowania sie nie
zgadza, bowiem decyzje Zamawiajgcego podjete zostaty z naruszeniem przepisow ustawy
Prawo zamowien publicznych, gdyz obie oferty sg niezgodne z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, a takze zawierajg btedy w obliczeniu ceny.

Wskazane nieprawidtowosci wynikajg z zastosowanej przez Zamawiajgcego w postepowaniu
systematyki Wykazu Ptatnosci, nie sposdb bowiem wskaza¢ na sytuacje, w ktorej

wystepujgce w jednym zestawieniu pozycje 2.1 i 2.2 nie bylyby sktadowymi (nie zawieraty
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sie) w pozycji 2, tj. bylyby czyms$ zupetnie odrebnym. Jest to wbrew elementarnym zasadom
logiki i rozumowania.

Z powyzszg logikg zgodzit sie takze sam Zamawiajgcy, wzywajac Odwotujgcego do
wyrazenia zgody na odmienny od opisanego powyzej sposob wypetnienia Wykazu Patnosci,
tj. wyrazenie zgody na poprawienie innej omytki w ofercie Odwotujgcego w trybie art. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez wyzerowanie poz. 2 Wykazu Ptatnosci.
Odwotujacy nie zgodzit sie z czynnoscig Zamawiajgcego i wnidst odwotanie, ktére w catosci
zostatlo uwzglednione przez Zamawiajgcego. Immanentng czescig odwotania byta
prezentowana tu argumentacja. W konsekwencji Zamawiajgcy uniewaznit czynnosci
poprawienia omyiki w ofercie Odwolujgcego oraz wezwania do wyrazenia zgody na
poprawienie omyiki.

Zamawiajacy, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Astaldi oraz Konsorcjum
ToTo, dokonuje nastepczej wyktadni postanowien specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, ktéra jest w sposdb oczywisty niezgodna z pierwotnym brzmieniem dokumentu.
Nie budzi watpliwosci, iz Wykaz Ptatnosci stanowi w przedmiotowym postepowaniu czes¢
oferty — wprost wskazat na to sam Zamawiajgcy w tresci punktu 7.5 IDW: oferte stanowi
wypetniony Formularz ,Oferta” oraz Wykaz Ptatnosci (sporzgdzone na formularzach
stanowigcych integralng czes$¢ specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia).

Powyzsze jest zgodne takze z praktykg zamowien publicznych, gdzie przez tres¢ oferty
rozumie sie w szczegolnosci te elementy oswiadczenia woli wykonawcy, ktére objete sg
swobodg ksztattowania z jego strony i odnoszg sie do zakresu przyszitego $wiadczenia,
wymieniajgc przy tym jako przyktadowe przedmiot umowy, sposéb i termin jego realizacji. Za
taki element z pewnoscig nalezy uznaé réwniez cene oraz sposob jej ptatnosci. Zakres
i sposéb realizacji swiadczenia musi byé zgodny z zakresem i sposobem dookreslonym
przez Zamawiajgcego w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, a brak
wystgpienia przedmiotowej zgodnosci swiadczy¢ bowiem o niezgodno$ci tresci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia.

Zgodnie z punktem 7.8 IDW oferta oraz pozostate oswiadczenia i dokumenty, dla ktérych
Zamawiajgcy okreslit wzory w formie formularzy zamieszczonych w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia powinny by¢ sporzgdzone zgodnie z tymi wzorami co do tresci oraz
opisu kolumn i wierszy. W punkcie 8.2 IDW ustalono, iz ceny wskazane w Wykazie Ptatnosci
nie moga przekracza¢ wskazanych tam limitéw procentowych w odniesieniu do Ceny Oferty.
Tym samym kazdy z wykonawcow ubiegajacych sie o zamowienie byt zobowigzany do
wypetnienia Wykazu Ptatnosci zgodnie z postanowieniami IDW, w szczegdlnosci
z zachowaniem limitbw ceny. Brak przy tym takiego wypetnienia Wykazu Ptatnosci

swiadczy¢ bedzie nie tylko o niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacji istotnych warunkéw
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zamowienia (art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych), ale takze — z uwagi,
iz przywotane postanowienia dotyczg ceny — o btedach w jej obliczeniu (art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Prawo zamowien publicznych).

Przediozone przez Konsorcjum Astaldi oraz Konsorcjum ToTo Wykazy Ptatnosci zostaty
sporzadzone w sposob niezgodny ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia oraz
zawierajg bftedy w obliczaniu ceny. Zamawiajgcy oczekiwat bowiem tego, aby w Wykazie
Ptatnosci wykonawcy przedstawili cene tgczng za Dokumenty Wykonawcy (nie wiecej niz 5%
ceny ogotem) w poz. 2, jak roéwniez, aby wykonawcy przedstawili cene za elementy
sktadajgce sie na poz. 2, tj.. w poz. 2.1. Projekt budowlany i inne Dokumenty niezbedne do
ztozenia wniosku o ZRID, w tym wartos¢ praw autorskich (nie wiecej niz 3% ceny ogotem);
w poz. 2.2. pozostate Dokumenty Wykonawcy nieobjete poz. 2.1., w tym dokumentacja
wykonawcza i powykonawcza, w tym warto$¢ praw autorskich.

Takie ujecie (dokument a, dokument b etc. w punkcie 2.1 i ,pozostate, nieobjete punktem
2.1") tworzy podziat dychotomiczny kategorii ,Dokumenty Wykonawcy”. Zgodnie ze
stownikiem jezyka polskiego (www.sjp.pwn.pl) podziat dychotomiczny to w logice: podziat,
w ktérym pewna klasa przedmiotow zostaje rozdzielona na dwie podklasy wylgczajace sie.
Skutkiem podziatu dychotomicznego, co wynika tak z ww. definicji, jak i podrecznikow do
logiki, jest podziat catej klasy, tj. wszystkich ,Dokumentow Wykonawcy”. Nie ma wiec takiego
Dokumentu Wykonawcy, ktéry nie znajduje sie w kategorii opisanej w punkcie 2.1 lub 2.2.
Zatem w poz. 2. wykonawca dziatajgcy z nalezytg staranno$cig mogt ujgc jedynie sume tych
pozyciji.

Tym samym obowigzkiem wykonawcédw dziatajgcych z nalezytg starannoscig byto odrebne
wycenienie poz. 2.1. i 2.2. oraz zsumowanie tych dwoch pozycji w poz. 2. Wykazu Ptatnosci.
Tres¢ specyfikacji istotnych warunkdéw zaméwienia jednoznacznie wskazuje bowiem, iz poz.
21. i poz. 2.2 sg czeSciami sktadowymi poz. 2, a nie odrebnymi pozycjami Wykazu
Ptatnosci.

Dodatkowo na taki sposéb rozumienia Wykazu Ptatnosci wskazuje przyjeta systematyka
numeracji pozycji zamieszczonych w Wykazie Pfatnosci. Zamawiajgacy numeruje
poszczegoOlne pozycje numerami: poz. 1. Koszty ogdélne Wykonawcy; poz. 2. Dokumenty
Wykonawcy; poz. 3. Roboty.

Pozycje pn. ,Projekt budowlany i inne Dokumenty niezbedne do ztozenia wniosku o ZRID,
w tym wartos¢ praw autorskich” oraz ,Pozostate Dokumenty Wykonawcy nieobjete poz. 2.1.,
w tym dokumentacja wykonawcza i powykonawcza, w tym wartoS¢ praw autorskich” zostaja
oznaczone numerami ,2.1.” i ,2.2.”, co ewidentnie wskazuje, iz zawierajg sie one w poz. 2.
Dokumenty Wykonawcy. Jezeli pozycje 2.1. i 2.2. stanowityby odrebne pozycje od poz. 2., to

Zamawiajacy nie numerowatby ich poprzez przypisanie im numeréw 2.1. i 2.2., tylko
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ponumerowatby je odpowiednio jako poz. 3. i poz. 4., a pozycja ,Roboty” miataby numer 5.
Przyporzadkowanie im podrzednej strukturalnie numeracji ,2.1". i ,2.2” stanowi natomiast
rozwiniecie pozycji nr 2, a nie odrebne i niezalezne od tej pozycji elementy czynnosci
wykonawcy do wyceny. Z doswiadczenia zyciowego wynika, ze przy numeracji
wielopoziomowej (2, 2.1 i 2.2) grupa wyzszego poziomu nie zawiera kategorii odrebnych niz
podgrupy.

Kolejng okolicznoscig, ktéra potwierdza zasadnos¢ stanowiska Odwotujgcego jest tresc
opisu poz. 2.2. Wykazu Ptatnosci. Opis ten brzmi ,Pozostate Dokumenty Wykonawcy;
nieobjete poz. 2.1., w tym dokumentacja wykonawcza i powykonawcza, w tym warto$¢ praw
autorskich”, w ktéorym Zamawiajgcy wyraznie odsyla do ogdlnego brzmienia pojecia
Dokumentow Wykonawcy wskazanych w poz. 2. Wykazu Pfatnosci oraz wskazuje, ze w poz.
2.2. nalezato wyceni¢ pozostate, czyli wszystkie inne anizeli Dokumenty Wykonawcy
wymienione w poz. 2.1. Wykazu Ptatnosci. Tym samym, wynika z tego, iz nie ma zadnych
innych Dokumentéw Wykonawcy poza tymi, ktére mozna zakwalifikowa¢ albo pod poz. 2.1
albo 2.2. Jest to logiczna i nie budzaca zadnych watpliwosci konsekwencja uzycia zwrotu
Lhieobjete poz. 2.1”. Jesli bowiem nie zostaty objete poz. 2.1, nalezalo je zakwalifikowa¢ pod
poz. 2.2. Gdyby miato by¢ inaczej, Zamawiajgcy musiatby opisa¢ poz. 2.2. wskazujgc nie
tylko Dokumenty Wykonawcy nieobjete poz. 2.1, ale tez nieobjete poz. 2 i 2.1. Brak tego
oznacza, iz Zamawiajgcy traktowat pierwotnie poz. 2.1. i poz. 2.2. jako sktadowg poz. 2
Wykazu Ptatnosci. Zamawiajgcy nie moze przy tym kwoty ujetej w punkcie 2. zaptaci¢ obok
kwot ptatnych w punktach 2.1 2.2.

Z relacji tresci poz. 2.1. do poz. 2.2. Wykazu Pfatnosci wynika wiec, iz tworzg one zupetny
(dychotomiczny) podziat Dokumentéw Wykonawcy (wymienionych w punkcie 2.) na Projekt
budowlany i inne Dokumenty niezbedne do ztozenia wniosku o ZRID (wymienione w poz.
2.1.) oraz na pozostate Dokumenty Wykonawcy (wymienione w poz. 2.2.).

Poniewaz poz. 2.1. i poz. 2.2. Wykazu Ptatnosci obejmujg wszystkie Dokumenty
Wykonawcy, to jest oczywistg konsekwencjg, iz poz. 2 Wykazu Ptatnosci pn. Dokumenty
Wykonawcy obejmowac¢ musi sume kwot wskazanych w poz. 2.1. i w poz. 2.2. Odnosi si¢ to
takze do opisanych w Wykazie Ptatnosci limitdw procentowych, ustalonych przez
Zamawiajgcego dla poszczegolnych pozycji Wykazu. Trzyprocentowy limit przyjety dla
projektu budowlanego oraz innych dokumentow niezbednych do ztozenia wniosku o ZRID,
w tym wartos¢ praw autorskich, nalezy tym samym traktowaC jako sktadowg zawartg
w limicie 5% dla Dokumentéw Wykonawcy.

Za stusznoscig powyzszego stanowiska dodatkowo przemawia réwniez cel, dla ktérego
przedmiotowe limity zostaty przez Zamawiajgcego ustanowione. Traktowanie bowiem poz.

2.1 i poz. 2.2 jako niestanowigcych czesci sktadowych poz. 2. przeczy widocznemu na
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podstawie Wykazu Ptatnosci zamiarowi okreslenia limitow kwotowych na czesci
wynagrodzenia naleznego Wykonawcy za Swiadczenia nie bedgce Robotami. Limity takie
Zamawiajgcy wprowadzit dla Kosztow ogdlnych (nie wiecej niz 6% ceny ogétem) oraz dla
Dokumentéow Wykonawcy (nie wiecej niz 5% ceny ogdétem). Limitu takiego nie przewidziano
natomiast dla Robdt, co stanowi instrument ochrony Zamawiajgcego przed wygérowanym
okresleniem czesci wynagrodzenia naleznych w pierwszych okresach realizacji Kontraktu.
Gdyby uzna¢, ze poz. 2.2. Wykazu Platnosci nie jest czescig skltadowg poz. 2 Wykazu
Ptatnosci (Dokumenty Wykonawcy), to dla wynagrodzenia przypadajgcego na ten zakres
przedmiotu umowy Zamawiajgcy nie przewidziat zadnego limitu kwotowego. Taka
interpretacja Wykazu Ptatnosci przeczy racjonalnosci dziatan Zamawiajgcego, ktory
wprowadzajgc limity ewidentnie chciat sie zabezpieczy¢ przed zawyzonymi ptatnosciami za
Swiadczenia nie bedgce Robotami.

Konsorcjum Astaldi i Konsorcjum ToTo wypehili wszystkie trzy pozycje z obszaru
Dokumenty Wykonawcy, tj. poz. 2, 2.1.i 2.2., przy czym wskazana przez nich kwota w poz. 2
nie stanowi sumy poz. 2.1. i 2.2., o czym $wiadczy nie tylko bezposredni brak sumowania
poz. 2.1. i 2.2. do wartoéci w poz. 2, ale takze wartos¢ sumy konhcowej, ktéra obejmuje
rébwniez cene wyrazong w poz. 2. Juz sam ten sposob wypetnienia Wykazoéw Ptatnosci
Swiadczy o zasadnosci odrzucenia ofert obu konsorcjéw.

Zgodnie z pogladami orzecznictwa o btedzie w obliczeniu ceny mozna mowic, jezeli cena
oferty jest obliczona w sposdb niezgodny z przepisami powszechnie obowigzujgcymi (jak np.
zastosowanie niewfasciwej stawki podatku VAT) lub ze sposobem obliczenia ceny
okreslonym przez zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Jezeli
wykonawca, mimo wytycznych zamawiajgcego podanych w tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia obliczyt cene oferty w sposéb biedny, to nawet gdy jest to cena
umowna, ktéra nie bedzie stanowita rzeczywistego wynagrodzenia wykonawcy za wykonanie
przedmiotu zamowienia, oferta wykonawcy podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych. Wystgpienie btedu, o ktérym stanowi art. 89 ust.
1 pkt 6 ustawy Prawo zamdwien publicznych ocenia¢ nalezy w kategoriach obiektywnych,
a wiec niezaleznych od zawinienia czy motywow zachowania wykonawcy przy ksztattowaniu
tresci oferty. Ustawowy obowigzek zamawiajgcego odrzucenia oferty zawierajgcej btedy
w obliczeniu ceny zaktada wole ustawodawcy zapewnienia stanu poréwnywalnosci ofert,
z uwzglednieniem regut uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami.

Do opisanego powyzej sposobu wypetnienia Wykazu Ptatnosci przyznato sie w swoim pismie
Z 6 listopada 2017 r. konsorcjum ToTo. W odpowiedzi na zadane przez Zamawiajgcego
pytanie dotyczgce wskazanego zagadnienia, wykonawca ten bowiem odpowiedziatk:

spotwierdzam, ze koszt wykonania wszelkiej niezbednej dokumentacji dla potrzeb realizacji
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przedmiotowego zadania okreslonej w Subklauzuli 1.1.6.1 Szczegdlnych Warunkéw
Kontraktu, tj. Dokumentacja Projektowa i Inne Dokumenty Wykonawcy zostat zawarty
w pozycjach 2, 2.1. i 2.2”. Tym samym nalezy uznag, iz konsorcjum ToTo wypetito Wykaz
Ptatnosci wbrew tresci specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia.

Jesli zsumowaC wszystkie trzy pozycje (2, 2.1., 2.2.) sktadajgce sie na Dokumenty
Wykonawcy, zarowno w przypadku Konsorcjum Astaldi, jak i Konsorcjum ToTo,
przekroczony zostaje okreslony przez Zamawiajgcego limit 5% ceny ogétem dla
Dokumentow Wykonawcy. Dowodzi to z kolei, iz zaoferowane przez tych wykonawcéw
swiadczenie jest niezgodne z tym, jakiego oczekiwat od wszystkich wykonawcow
Zamawiajacy.

Uznanie przez Zamawiajgcego ofert Konsorcjum Astaldi oraz Konsorcjum ToTo za zgodne
Z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz niezawierajgce btedow
w obliczaniu ceny, mimo niezasadnosci takiego stanowiska, jawnie narusza réwniez art. 7
ust. 1 i 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Jak niejednokrotnie podkreslata w swoim
orzecznictwie Krajowa Izba Odwotawcza wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu,
sktadajgcy oferty, majg prawo oczekiwaé, ze zlozone w postepowaniu oferty zostang
ocenione zgodnie z wyartykutowanymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
wymaganiami oraz na podstawie ustawy w poszanowaniu zasad udzielania zamoéwien
publicznych, a zamawiajgcy wykona cigzgce na nim ustawowe obowigzki, gwarantujgc tym
samym zabezpieczenie interesow uczestnikdw procesu udzielania zamowien publicznych.
Zasada rownego traktowania wykonawcoéw wskazuje na obowigzek jednakowego
traktowania wykonawcéw bez ulg i przywilejbw, zas$ zasada zachowania uczciwej
konkurencji zwigzana jest z obowigzkami, jakie naktada ustawodawca na zamawiajgcego
w czasie przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielnie zamoéwienia, w tym
dokonania rzetelnej oceny ofert. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie traktuje
wszystkich wykonawcéw w sposob jednakowy i réwny. Brak odrzucenia przez
Zamawiajgcego ofert Konsorcjum Astaldi oraz Konsorcjum ToTo ze wzgledu na niezgodne
ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamodwienia wypetnienie Wykazu Ptatnosci
i przekroczenie dozwolonego limitu 5% dla Dokumentow Wykonawcy swiadczy nie tylko
0 nierzetelnej ocenie ztozonych w postepowaniu ofert, lecz jest takze dowodem na odmienne
(uprzywilejowane) traktowanie niektorych wykonawcow.

Co wiecej, zaniechanie przez Zamawiajgcego odrzucenia ofert obu wykonawcéw, mimo
przekroczenia wyraznie ustanowionego w Wykazie Ptatnosci limitu cen dla poszczegoinych
jego pozycji, Swiadczy o niedozwolonej (i nieopublikowanej) zmianie pierwotnego brzmienia
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Postepowanie zamawiajacego

polegajgce na dokonaniu oceny zgodnosci tresci oferty wykonawcy z trescig specyfikacji
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istotnych warunkéw zaméwienia w inny sposob niz sam dopuscit to w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, jest niedopuszczalne i narusza zasade rownego traktowania
i uczciwej konkurenciji.

Skoro w pozycji 2. nie mogg wystepowa¢ Dokumenty Wykonawcy, to mozliwa jest jedna
z trzech sytuacji: 1) punkt 2. zawiera cene za elementy nie objete zamodwieniem; 2) punkt 2.
zawiera cene za koszty ogolne — wéwczas wykonawca przekroczyt limit kosztow ogolnych;
3) punkt 2. zawiera wynagrodzenie za Roboty — a wiec wykonawcy dokonali niedozwolonej

manipulacji cena.

Il Odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie KIO 2574/17

Zamawiajacy nie zgodzit sie z zarzutami odwotania i wniést o oddalenie odwotania w catosci
oraz obcigzenie Odwotujgcego kosztami postepowania odwotawczego.

Stosownie do tresci punktu 1.3 PFU w zakres zamowienia wchodzi wykonanie wszystkich
niezbednych prac do prawidiowego funkcjonowania drogi gtdwnej ruchu przyspieszonego
oraz tunelu zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa oraz zarzgdzeniami Generalnego
Dyrektora Drog Krajowych | Autostrad, w tym w zwigzku z planowanym wtgczeniem wyjazdu
z tunelu do projektowanej drogi ekspresowej S3 na wyspie Wolin. Szczegdtowy zakres
rzeczowy robot koniecznych do wykonania w ramach obowigzkéw wykonawcy jest
przedstawiony w dalszej czesci Programu Funkcjonalno-Uzytkowego. Dokumenty
przedstawione w PFU stanowig opis przedmiotu zaméwienia zgodnie z Rozporzgdzeniem
Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrze$nia 2004 r. w sprawie szczegétowego zakresu i formy
dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych
oraz Programu Funkcjonalno-Uzytkowego.

W punkcie 1.4 PFU Zamawiajgcy okreslit charakterystyczne parametry projektowanych
obiektéw budowlanych i zakres robot. Zgodnie z tym punktem wykonawca dla tunelu
drgzonego TBM winien byt przyjg¢ do projektowania nastepujgce parametry:

- przekroj poprzeczny tunelu o srednicy wewnetrznej min. 12,00 m sktadajgcego sie z:

> dwukierunkowej jezdni sktadajgcej sie z dwoch pasow ruchu o szerokosci 3,50 m kazdy;

> obustronnych poboczy o szerokosci 0,55 m;

> dwodch ciggéw ewakuacyjnych o szerokosci 1,20 m dla kazdej ze stron jezdni (chodniki
zapewniajgce dojscie do najblizszego wyjscia ewakuacyjnego);

> galerii zlokalizowanej w przekroju poprzecznym tunelu ponizej konstrukcji jezdni
podzielonej na trzy czesci: srodkowa stanowigca tunel ewakuacyjny o wysokosci min 2,50 m
i szerokosci min.3,00 m;

> dwdch kanatéw na instalacje techniczne mozliwie do zabudowy w przysztosci;
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> zejs$¢ do galerii ewakuacyjnej klatkami schodowymi po stronie potnocnej tunelu w postaci
zewnetrznej bocznej nadbudowy tunelu.

W Warunkach Wykonania i Odbioru Robé6t Budowalnych (dalej ,WWiORB”) stanowigcych
rozdziat |ll Zamawiajgcy w pkt. 1.7 Skrajnie tunelu wskazat, ze wewnetrzny przekrdj tunelu
musi spetnia¢ nastepujgce wymagania geometryczne i posiada¢ nastepujgce skrajnie
wewnetrzne:

- skrajnie pionowa (nad jezdnig) o minimalnej wysokosci 5,00 m;

- dwa pasy ruchu o szerokosci 3,50 m kazdy;

- utwardzone pobocze o minimalnej szerokosci 0,55 m;

- dwa niewyniesione chodniki o minimalnej szerokosci 1,20 m, potozone po przeciwnych
stronach jezdni;

- podziemne wyjscia ewakuacyjne tgczgce gtdbwnag jezdnie z galerig ewakuacyjng, ktéra
zostanie wykopana metodg konwencjonalng i obudowana elementami betonowymi
wykonanymi na miejscu, muszg posiada¢é minimalne skrajnie. Wykonanie wyjs¢
ewakuacyjnych zostanie zrealizowane z zastosowaniem procedur takich jak zamrazanie
gruntu, aby zapewni¢ bezpieczenstwo i stabilnos¢ w warunkach gruntowych i wadd
gruntowych.

Powyzej przywotane zapisy w sposéb jednoznaczny opisujg najbardziej charakterystyczne
elementy przedmiotu zamoéwienia.

Zamawiajacy dopuscit wprowadzanie zmian wykraczajacych poza zakres wymagan
okreslony w PFU, przy czym zastrzegt, ze mogg one zosta¢ wprowadzone zgodnie
z Warunkami Kontraktu. Tryb dokonywania zmian Zamawiajgcy zawart w Subklauzuli 13.
Szczegdlnych warunkéw kontraktu, zgodnie z ktérg kazda zmiana wymaga uzyskania
akceptacji Zamawiajgcego. Zaden z wykonawcow, w trybie wynikajgcym z ustawy, nie
zaskarzyt postanowien PFU.

Zamawiajgcy, w toku badania ofert, w zwigzku z powzigciem watpliwosci, co do realnosci
zaoferowanej przez Odwotujgcego ceny, na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, zwrécit sie do niego o udzielenie wyjasnien i wykazania
prawidtowosci dokonanej wyceny oraz wykazania okolicznosci, ktore wptynety na uzyskanie
ceny istotnie nizszej od oszacowanej przez Zamawiajgcego i pozostatych oferentéw.

TreS¢ odpowiedzi, zawarta w wyjasnieniach z 13 pazdziernika 2017 r., pkt 2, dotyczgca
wykazania szczegOtowego uwarunkowania i czynnikow pozwalajgcych na realizacje
zamowienia w zaoferowanej cenie, w ktorej wskazuje sie ,zaproponowane rozwigzanie
obudowy tunelu” oraz zatgczony do pisma szkic poglgdowy majgcy zobrazowac to
rozwigzanie, nasunety Zamawiajgcemu watpliwosci co do zgodno$ci tredci ztozonej oferty

Z wymaganiami PFU.
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Na etapie sktadania ofert Zamawiajgcy nie wymagat od wykonawcoéw zatgczania do ofert
schematow, rysunkow, planow czy projektow. Powyzsze nie oznacza jednak, ze szkice czy
innego rodzaju dokumenty, sktadane przez wykonawcoéw w zwigzku z wyjasnieniami
udzielanymi w toku badania i oceny ofert jako niestanowigce czesci oferty, nie mogg by¢
przedmiotem oceny Zamawiajgcego. Sam Odwotujgcy wskazuje w tresci odwotania, ze szkic
ten postuzyt wykonawcy ,do realnej wyceny opisu przedmiotu zaméwienia®, a intencjg
wykonawcy byto przedstawienie poglgdowego szkicu rozwigzania, jakie ujgt w ofercie.
Analogiczne stwierdzenie zawarte zostato w pismie z 6 listopada 2017 r. w pkt. 8.

Tres¢ oferty kreuje o$wiadczenie wykonawcy w rozumieniu art. 66 Kodeksu cywilnego.
Wyjasnienia wykonawcy stuzg wiasciwej ocenie oferty i mogg dotyczy¢ potwierdzenia
merytorycznego jej zakresu, niewynikajgcego wprost ze ziozonych oswiadczen Ilub
dokumentéw. Tym samym kazde oswiadczenie wykonawcy, ktore okre$la istotne elementy
umowy, w tym zatem réwniez i te, ktére zawarte sg w sktadanych wyjasnieniach, bez
wzgledu na forme, jakg one przybierajg, uznaé¢ nalezy za czes¢ oferty.

Przez tres¢ oferty nalezy uzna¢ w szczegélnosci te elementy oswiadczenia woli wykonawcy,
ktére objete sg swobodg ksztaltowania z jego strony i odnoszg sie do zakresu przysztego
Swiadczenia wykonawcy (np. przedmiotu umowy, sposobu i terminu jego realizacji).
Niewatpliwie rozwigzanie, ktére przyjmuje wykonawca i z ktérego wyprowadza twierdzenia
dotyczgce przyjetych kosztéw, muszg by¢ uznane za istotny element zaoferowanego
produktu, szczegdlnie takiego, z jakim mamy do czynienia w niniejszej sprawie.

Dokonujgc oceny charakteru informacji zawartych w wyjasnieniach i schemacie, nalezy mie¢
na wzgledzie fakt, ze dotyczg one tej czesci tunelu, ktéry wykonywany bedzie metodg
drgzong przy uzyciu metody TBM. Przyjete rozwigzanie ma w tej czesci decydujgce
znaczenie dla ostatecznych kosztoéw wykonania tych prac. Niespornym jest, ze wykonawca
oszacowat koszt wykonania tunelu metodg drgzong wedtug rozwigzania przedstawionego na
szkicu. Okolicznos¢ te przyznaje Odwotujgcy wprost w tresci odwotania stwierdzajgc, ze
szkic ten petnit funkcje listy elementow, ktére nalezy wyceni¢ w celu oszacowania wartosci
robot tunelowych, jak rowniez w tresci pisma z 14 listopada 2017 r., w ktorym stwierdza ze
w celu zapewnienia Zamawiajgcemu komfortu wykonania przedmiotu zamowienia
wykonawca na etapie przygotowania Dokumentéw Wykonawcy (etap projektowania) wykona
rownolegle do ujetego w ofercie rozwigzania alternatywng propozycje z wyjsciami poza
obudowe tunelu. Projekt alternatywnego rozwigzania zostanie dostarczony bez dodatkowych
kosztéw dla Zamawiajgcego, jednak realizacja alternatywnego rozwigzania jest drozsza od
uwzglednionego w ofercie o okoto 35 min zt netto.

Zamawiajacy nie dopuécit skfadania ofert wariantowych, natomiast literalna wyktadnia

przepisu art. 140 ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych wskazuje, ze zakres
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Swiadczenia wykonawcy nie moze zosta¢ zmieniony zaréwno przed podpisaniem umowy, jak
i po jej podpisaniu.

Zatem, wbrew twierdzeniu Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie dokonat oceny zgodnosci
z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia schematu poglgdowego jako
elementu odrebnego od pozostatych dokumentow, a przedmiotem jego oceny byto ustalenie
tresci ztozonej oferty rozumianej jako catoS¢ i ktorej merytoryczny zakres i przyjete w tej
ofercie rozwigzanie okreslone zostaty przez wykonawce tgcznie ze wszystkimi dokumentami,
w tym przedtozonymi wyjasnieniami i dowodami ztozonymi dla wzmocnienia argumentac;ji
Ustalenie zobowigzania zawartego w ofercie ma decydujgce znaczenie dla ustalenia zakresu
Swiadczenia wykonawcy wynikajgcego z umowy, albowiem zakresy te muszg by¢ tozsame.
Wykonawca ztozyt oswiadczenie o zgodnosci ztozonej oferty z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia i przepisami Rozporzgdzeh MTIGM. Wydaje sie ono obecnie
pozostawacé w oczywistej sprzecznosci z twierdzeniem odwotania, w ktorym stwierdza sie, ze
zatgczony do wyjasnien szkic nie spetnia wymagan wynikajgcych z tych rozporzadzen.
Ztozenie takiego os$wiadczenia nie zwalnia Zamawiajgcego z obowigzku badania oferty.
Gdyby bowiem przyjg¢, ze Zamawiajgcy nie musi by¢ przekonany, ze wybiera oferte, ktéra
zgodna jest merytorycznie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, w ustawie nie
bytoby przepisu obligujgcego Zamawiajgcego do odrzucenia oferty, ktdra jest niezgodna
z tg specyfikacjg. Zatem Zamawiajacy, bez wzgledu na tres¢ sktadanych w toku
postepowania zapewnien w kwestii zgodnos$ci ztozonej oferty z wymaganiami, zobligowany
jest do dokonania rzetelnego badania i oceny oferty pod wzgledem 2zgodno$ci
zaoferowanego produktu oferty z trescig opisu przedmiotu zaméwienia.

Stanowisko Zamawiajgcego potwierdza opinia biegtego.

Sam Odwolujgcy w treéci odwotania przyznaje, ze przyjete przez niego rozwigzanie, ktéry
przedstawione zostato Zamawiajgcemu dla wyjasnienia realnosci oszacowania kosztéw
wykonania tunelu metodg drgzong, nie spetnia wymagan okreslonych w Rozporzadzeniach
MTIGM. Jednoczesnie jednak Odwotujgcy o$wiadcza, ze nie ma zamiaru wykonac tunelu
niezgodnie z ww. rozporzadzeniami, co w konsekwencji nakazywatoby przyjg¢, ze
wykonawca przyznaje w odwotaniu, ze w rzeczywistosci zamierza wybudowac tunel wedtug
zatozen odmiennych od przyjetych do szacowania ceny zawartej w ofercie.

Zamawiajgcy nie zgadza sie, ze tres¢ udzielonej odpowiedzi odnoszona winna by¢ wytgcznie
do zakresu zadanego pytania, co w ocenie Odwotujgcego oznacza¢ ma, ze wyjasnienia
i sam schemat zatgczony do odpowiedzi na pytanie dotyczace punktu 1.7.3 PFU nie moga
zosta¢ odniesione do wymagan z punktu 1.4.3. PFU. Wszystkie dokumenty i wyjasniania
sktadane przez wykonawce w toku postepowania, ktére stuzg ustaleniu, jaki produkt oferuje

wykonawca, winny byc¢ traktowane jako oferta.
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W odpowiedzi Odwotujgcego wykonawca ten podat nie tylko przyjete w ofercie parametry
Srednicy wewnetrznej tunelu i jego diugosci, ale réwniez wskazat na korzysci ptyngce
z przyjecia takiego rozwigzania.

Czescig przedmiotu zamowienia jest wykonanie tunelu metodg drgzong. W obrebie jego
Srednicy ma zosta¢ umieszczona jednojezdniowa droga klasy GP o szerokosci 7,00 m (dwa
pasy ruchu po 3,50 m). Budowa spetnia¢ musi wymogi wynikajgce z przepisdéw prawa, w tym
w szczegolnosci rozporzgdzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z 2 marca 1999 r.
w sprawie warunkow technicznych jakim powinny odpowiadac¢ drogi publiczne i ich
usytuowanie oraz z dnia 30 maja 2000 r. w sprawie warunkow technicznych jakim powinny
odpowiadaé drogowe obiekty inzynierskie. Analiza wymogoéw Zamawiajgcego zawartych

w punkcie 1.4.3 PFU, zapisow ww. rozporzadzen i zawartych w nich wymogow dot. min.
odlegtosci poszczegolnych elementéw drogi od krawedzi jezdni, a nastepnie odniesienie ich
do przyjetego przez Odwotujgcego rozwigzania, wskazujg w sposéb jednoznaczny na brak
mozliwosci ich zachowania w zatozonej srednicy tunelu, bez koniecznosci uzyskania
odstepstwa, o ktérym mowa w art. 9 ust. 1 ustawy Prawo budowlane. (Odwotujgcy,
udzielajgc odpowiedzi na pytanie 21. ,Czy wykonawca w swojej ofercie zatozyt i uwzglednit
potrzebe uzyskiwania odstepstw od warunkéw technicznych?” podat, ze uwzglednit
koniecznos¢ uzyskania odstepstwa tylko w jednym przypadku tj. w zakresie odlegtosci
miedzy skrzyzowaniami ul. Dunskiej z ul. Finskg i rondem”.

Przyjete przez Odwotujgcego zatozenia projektowe uzewnetrznione zostaty réwniez w tresci
zapytania skierowanego przez Odwotujgcego do producenta maszyny TBM.
Z przedstawionej przez Odwotujgcego odpowiedzi udzielonej przez firme Herrenknecht AG,
dotyczgcej ceny maszyny TBM, wynikajg jej wymiary, w tym s$rednica wewnetrzna.
Rzeczywisty wyglad tunelu nie bedzie wiec rozni¢ sie od zaprezentowanego na schemacie.
Za sformutowane wylgcznie na potrzeby postepowania odwotawczego uznaé nalezy
twierdzenie Odwotujgcego, ze schemat uzyty jest tylko dla wyobrazenia co do przysziego
ksztattu tunelu, a nie jego wymiaréw. Przedmiotowy schemat nie jest dokumentem samym
dla siebie i oderwanym od pozostatych oswiadczern Odwotujgcego. Wymiary tunelu, ktérego
.ksztalt” obrazuje schemat, przestawione zostaty w punkcie 4. odpowiedzi z 13 pazdziernika
2017 r.,, a w samym schemacie wskazane zostaty wymiary, jezdni, poboczy i galerii
ewakuacyjnych. Zatem za chybiony uzna¢ nalezy zarzut Odwotujgcego, ze decyzja
Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty wynika z pominigcia opisowej czesci wyjasnien i oparcia
sie wytacznie na poglgdowym schemacie.

Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia ma miejsce
w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada w petni przedmiotowi zamdwienia, nie zapewniajgc jego

realizacji w catosci zgodnie z wymogami zamawiajgcego, przy czym tres¢ oferty musi byé
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jednoznacznie i w catosci sprecyzowana, w celu mozliwosci poddania jej weryfikacji pod
wzgledem jej zgodnosci z tresScig specyfikacji. Zgodnos¢ oferty z trescig postanowien
specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia jest zapewniona wowczas, gdy na podstawie
analizy i porownania tresci ztozonych przez wykonawce dokumentow mozna stwierdzi¢, ze
istotne postanowienia zawarte w ofercie (dokumentach sktadajacych sie na nig) nie sg inne,
ti. nie roznig sie w swej tresci od postanowien specyfikacji. O ksztatcie zobowigzania
wykonawcy decydujg szczegoty jego oferty, nie zas ogdlne zapewnienia dotyczgce jej tresci.
Gdyby przyja¢ poglad przeciwny, to tres¢ oferty mozna bytoby sprowadzi¢ do postuzenia sie
ogoélnikowymi sformutowaniami zamieszczanymi zwyczajowo przez zamawiajgcych we
wzorach formularzy ofert, co pozbawiatoby racji bytu szereg procedur wynikajgcych z ustawy
Prawo zamoéwien publicznych. Oswiadczenia takie mogg nabra¢ wiekszego znaczenia
w sytuacjach, w ktérych opis przedmiotu zamowienia nie precyzuje pewnych kwestii, nie zas

w przypadkach, gdy zamawiajgcy precyzyjnie opisat swoje oczekiwania.

IV Odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie KIO 2576/17

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z zarzutami odwotania i wniost i jego oddalenie w catosci oraz
zasgdzenie na rzecz Zamawiajgcego kosztéw postepowania.

Zamawiajacy wskazatl, ze w postepowaniu ziozone zostaty 4 oferty, w tym oferta
Odwotujgcego. Odwotujgcy wywodzi, ze tylko w jego ofercie wykaz ten zostat wypetniony
prawidtowo, co oznacza tez, ze tylko ona zgodna jest ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia i nie zawiera btedu w obliczeniu ceny, a konsekwencjg powyzszego winno byé
odrzucenie wszystkich pozostatych ofert.

Twierdzenie Odwotujgcego, ze Zamawiajacy uniewazniajgc dokonang 8 listopada 2017 r.
czynnos¢ poprawienia omytki w ofercie Odwotujgcego oraz wezwania go do wyrazenia
zgody na dokonanie czynnosci poprawienia Wykazu Ptatnosci, zgodzit sie ze stanowiskiem
Odwotujgcego, ze tylko jego oferta jest zgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamoOwienia stanowi nieuprawniong interpretacje dziatan Zamawiajgcego. Zamawiajgcy
uwzglednit zarzuty i wnioski Odwotujgcego sformutowane w sprawie sygn. KIO 2423/17, ale
z innych powodow niz wskazane w uzasadnieniu odwotania.

Zgodnie z zapisami pkt 8.1. IDW wykonawca zobowigzany byt do wyliczenia ceny oferty
w oparciu o Wykaz Ptatnosci sporzgdzony na formularzu stanowigcy integralng czes¢
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Wykaz pfatnosci zawierat nastepujace
elementy: 1. Koszty ogdlne Wykonawcy (nie wiecej niz 6% ceny ogétem) — ryczatt;

2. Dokumenty Wykonawcy (nie wigecej niz 5% ceny ogétem) — ryczatt; 2.1 Projekt Budowlany
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i inne Dokumenty niezbedne do zlozenia wniosku o ZRID, w tym warto$¢ praw autorskich
(nie wiecej niz 3% ceny ogotem) — ryczatt; 2.2 Pozostate Dokumenty Wykonawcy nieobjete
poz. 2.1 w tym dokumentacja wykonawcza i powykonawcza, w tym warto$¢ praw autorskich
— ryczalt; 3. Roboty — ryczalt; Pozycja: Razem netto; Pozycja: Podatek VAT; Pozycja:
Razem brutto.

Zgodnie z definicjg okreslong w Warunkach Szczegdlnych (Subklauzula 1.1.1,6 (a)) ,Wykaz
Ptatnosci” oznacza wypetniony przez Wykonawce Wykaz, sporzadzony zgodnie ze
wskazanym przez Zamawiajgcego opisem sposobu obliczenia ceny zgodnie z art. 36 ust. 1
pkt 12 ustawy Prawo zamowien publicznych, zawierajgcy ceny ryczattowe elementow
rozliczeniowych wyrazone w Walucie Miejscowej i stanowigcy integralng czes¢ Umowy.

W zwigzku z powyzszym kazdy z Wykonawcoéw miat obowigzek respektowaC zawarte
W opisie sposobu obliczenia ceny, uwagi i wymogi tj.:

» wykonawca obliczajgc Cene Oferty winien byt uwzgledni¢ w Wykazie Ptatnosci wszystkie
podane tam i opisane pozycje. Wykonawca nie mégt samodzielnie wprowadza¢ zmian do
Wykazu Ptatnosci. Ceny za poszczegdlne pozycje wskazane w formularzu Wykazu Platnosci
nie mogty przekracza¢ wskazanych tam limitéw procentowych w odniesieniu do Ceny Oferty.
Co nie jest sporne, limity wskazane zostaty przez Zamawiajgcego dla poz. 2 2.1;

» ceny ryczattowe okreslone przez wykonawce nie mogg by¢ zmieniane w toku realizaciji
przedmiotu zamowienia za wyjatkiem sytuacji opisanych w Warunkach Kontraktu;

* cena oferty powinna obejmowac catkowity koszt wykonania przedmiotu zamowienia, w tym
rowniez wszelkie koszty towarzyszgce wykonaniu, o ktérych mowa w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. Koszty towarzyszgce wykonaniu przedmiotu zamdwienia, ktérych nie
ujeto w Wykazie Ptatnosci, wykonawca powinien byt ujg¢ w cenach pozycji opisanych
w Wykazie Pfatnosci.

Trzech wykonawcow wypetnito Wykaz Ptatnosci w taki sam sposoéb, tj. uwzgledniajgc
w wykazie ptatnosci w kolumnie pn. Wartos¢ netto (bez podatku VAT) wszystkie podane tam
i opisane pozycje tj. poz. 1, 2, 2.1, 2.2 i 3. i w ten sposob obliczajgc cene oferty. Ceny za
poszczegoblne pozycje wskazane w formularzu Wykazu Ptatnoéci (tj. odpowiednio dla poz. 2
— nie wiecej niz 5% ceny ogdétem oraz dla poz. 2.1 — nie wiecej niz 3% ceny ogétem) nie
przekraczaty w zadnej z tych ofert, wskazanych limitéw procentowych w odniesieniu do Ceny
Oferty. Odwotujgcy natomiast wypetnit Wykaz Ptatnosci w ten sposéb, ze kwota wskazana
w poz. 2 jest sumg kwot z poz. 2.1 i 2.2., a cena ofertowa jest sumg poz. 1, 2 i 3. Rowniez
i w tej ofercie nie zostaty przekroczone limity okreslone w Wykazie Ptatnosci.

Pozycje 2, 2.1 oraz 2.2 wskazane zostaty jako odrebne sktadowe ceny, gdzie pozycje 2.1
i 2.2 obejmujg Dokumentacje Projektowg (2.1 — projekt budowlany zas 2.2 — dokumentacje

wykonawczg i powykonawczg), natomiast pozycja 2. obejmuje inne Dokumenty Wykonawcy.
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Niniejsze zapisy zgodne sg z definicjg okreslong w Warunkach Szczegdlnych (Subklauzula
1.1.6.1): tam gdzie Warunki Kontraktu odnoszg sie do ,Dokumentéw Wykonawcy” nalezy
czyta¢ jako ,Dokumentacja Projektowa i Inne Dokumenty Wykonawcy”. W sktad
Dokumentacji Projektowej i innych Dokumentéw Wykonawcy wchodzg w szczegolnosci:
Projekt budowlany oraz specyfikacje techniczne, projekty wykonawcze o stopniu
szczegotowosci niezbednym do prawidtowego wykonania Robot i umozliwiajgce prawidtowag
ich weryfikacje, przeglad, sprawdzenie lub zatwierdzenie przez Inzyniera w tym obliczenia,
rysunki, podreczniki, modele, dokumenty o charakterze technicznym i prawnym wymienione
w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym oraz inne dokumenty niezbedne dla wykonania
przedmiotu zamowienia, dostarczane przez Wykonawce wedtug Kontraktu, jak to opisano
w Subklauzuli 5.1 [Ogolne zobowigzania projektowe] i Subklauzuli 5.2 [Dokumenty
Wykonawcy].

Zamawiajacy, przy tak sformutowanych dokumentach, nie oczekiwal, tak jak wskazuje to
Odwotujacy, aby w Wykazie Platnosci wykonawcy przedstawili cene tgczng za dokumenty
Wykonawcy w poz. 2., a jej elementy sktadowe w poz. 2.1. i 2.2. Oczekiwanie takie byloby
uprawnione w sytuacji jednoznacznego wskazania takiego zadana w opisie sposobu
obliczenia ceny. W takiej sytuacji rowniez formularz Wykazu Ptatnosci musiatby zostac
sporzadzony i opisany w inny sposéb, a mianowicie Zamawiajgcy albo pominatby poz. 2 jako
zbedng lub tez w pozycji 2. pominatby charakter wynagrodzenia tej pozycji jako ryczatt — bo
wynika on wprost z charakteru wynagrodzenia opisanego w poz. 2.1 i 2.2. i wskazat
dodatkowo, ze kwota z poz. 2 stanowi¢ musi sume poz. 2.1.i2.2.

Zamawiajgcy nie podziela rowniez stanowiska Odwotujgcego w zakresie limitow
procentowych w odniesieniu do Ceny Oferty. Nalezy zauwazy¢, ze Wykaz Ptatnosci zawiera
limity procentowe dla poz. 2 — nie wiecej niz 5% ceny ogotem i dla poz. 2.1 — nie wigcej niz
3% ceny ogotem. Z tresSci formularza, jak i innych dokumentéw specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia nie sposob zatem wywies¢, ze limit 5% odnosi¢ sie ma do sumy poz.
2.1 i poz. 2.2 Wykazu Ptatnosci. Z Wykazu Ptatnosci nie wynika rowniez, aby dla pozycji 2.2
ustalony zostat jakikolwiek limit. Limity procentowe w Wykazie Platnosci zostaty okreslone
dla poz. 2 i 2.1, a w opisie sposobu obliczenia ceny Zamawiajgcy wskazat, iz ,ceny za
poszczegoblne pozycje wskazane w formularzu Wykazu Ptatno$ci nie mogg przekraczac
wskazanych tam limitéw procentowych w odniesieniu do Ceny Oferty”.

W konsekwencji prawidlowo wykonawcy przyjeli, ze dla tej pozycji 2.2 limit nie zostat
ustalony. Nie mozna zgodzi¢ sie z wywodem Odwotujgcego, ze do wniosku takiego
wykonawcy winni byli dojs¢ poprzez dokonywanie wykfadni. W utrwalonym orzecznictwie
przyjmuje sie, ze nie jest obowigzkiem wykonawcy tak ustalanie intencji Zamawiajgcego, jak

i poszukiwanie btedéw w sporzgdzonej przez niego dokumentaciji.
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Jak nalezy zauwazy¢é Zamawiajgcy w punkcie 7.8. IDW wskazat, ze oferta oraz pozostate
oswiadczenia i dokumenty, dla ktérych Zamawiajgcy okreslit wzory w formie formularzy
zamieszczonych w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia powinny by¢ sporzgdzone
zgodnie z tymi wzorami, co do tresci oraz opisu kolumn i wierszy. Dodatkowo w poz. 8.2 IDW
Zamawiajgcy wprowadzit wprost zakaz samodzielnego wprowadzania przez wykonawcow
zmian do Wykazu Ptatnosci.

Racje ma Odwotujacy, ze ustalenie limitu stanowi¢ ma instrument ochrony Zamawiajgcego
przed wygorowanym okresleniem czesci wynagrodzenia naleznego w pierwszych okresach
realizacji Kontraktu. Ochrone te zapewnia jednak Zamawiajgcemu ustalenie limitu dla
dokumentacji, o ktérej mowa z w poz. 2.1. ,Projekt budowlany i inne Dokumenty niezbedne
do ztozenia wniosku o ZRID, w tym wartos¢ praw autorskich.” Ztozenie wniosku o wydanie
decyzji ZRID uznaje sie w Kontrakcie za osiggniecie Kamienia Milowego 1 i z datg jego
osiggniecia Wykonawca uprawniony jest do wystgpienia o wydanie PrzejSciowego
Swiadectwa Ptatnosci (pkt. 14.3 Danych Kontraktowych) i uzyskania ptatnosci z poz. 2.1.
Wszystkie pozostate ptatnosci dokonywane sg na etapie realizacji umowy, zgodnie
z zapisami Kontraktu.

Za wyjatkiem Odwotujgcego, wszyscy pozostali wykonawcy dokonali wyceny oferty
doktadnie w oparciu o zapisy sporzadzonego przez Zamawiajgcego Wykazu Ptatnosci w taki
sam sposob, tj. poprzez podanie wartosci netto dla poz. 2, 2.1 i 2.2 jako odrebnych
sktadowych ceny. Dodatkowo Konsorcjum Toto S.p.A, ICM S.p.A potwierdzito powyzsze
w udzielonej odpowiedzi.

Zamawiajgcy przyznat, ze sposOb sporzadzenia formularza Wykazu Pfatnosci oraz
niespojno$¢ w nomenklaturze przyjetej w Wykazie Ptatnosci i Danych Kontraktowych mogty
spowodowac rozne podejscie do sposobie wypetnienia Wykazu Ptatnoéci. Potwierdzit to
sposéb, w jaki formularz wypetniony zostat przez Odwotujgcego, jak réwniez jego
twierdzenia zawarte w odwotaniu oparte na antycypacji ,oczekiwan” Zamawiajgcego, ktére
Odwotujgcy prébuje okresli¢ positkujagc sie zasadami podziatu dychotomicznego
Dokumentow Wykonawcy, systematyki numeracji i numeracji wielopoziomowe;.

Jak przyjmuje sie w utrwalonym orzecznictwie, jezeli specyfikacja istotnych warunkow
zamoOwienia zawiera jakiekolwiek niejednoznacznosci, to nalezy ttumaczyC je na korzysc
wykonawcy. Orzecznictwo zgodne jest réwniez w kwestii braku podstaw dla odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych w sytuacji, gdy
wymogi specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia nie sg wyartykutowane w sposéb
jednoznaczny. Z tych tez powoddéw Zamawiajgcy, uznajgc, ze sporzagdzonym przez niego
dokumentom brak jest przymiotu jednoznacznosci, uniewaznit czynnosé¢ wezwania

Odwotujgcego do poprawienia oferty.
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Wykaz Ptatnosci przedstawia kalkulacje ceny, ktéra w ma charakter ceny ryczattowej,
a wybrany wykonawca bedzie zobowigzany sporzgdzi¢ Szczegotowy Wykaz Ptatnosci, ktéry
zgodnie z definicjg okreslong w Warunkach Szczegdlnych (Subklauzula 1.1.4.14) stanowi
uszczegotowienie Wykazu Platnosci i stuzy do celdw rozliczenia realizowanych Prac i Robét
oraz nie ma zadnego wptywu na Cene Kontraktowg nalezng na mocy Kontraktu.

Nawet zatem, gdyby podzieli¢ stanowisko Odwotujgcego, ze Wykazy Ptatnosci sporzadzone
przez wszystkich pozostatych wykonawcoéw zawierajg btedy, brak jest podstaw da
odrzucenia tych ofert. Co do zasady btedy w kosztorysie ofertowym, w przypadku
zastrzezenia przez zamawiajgcego ceny ryczattowej, nie mogg stanowi¢ podstawy
odrzucenia oferty na zasadzie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a
Zamawiajgcy powinien przyjaé, iz zaoferowana cena jest ceng prawidtowg bez wzgledu na
sposéb jej obliczenia.

Zamawiajacy nie podzielit tez stanowiska Odwoltujgcego w kwestii zarzutu naruszenia art. 7
ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych. W ocenie Zamawiajgcego w okolicznosciach
niniejszej sprawy do naruszenia zasad zawartych w tych przepisach, dosztoby w sytuacji

odrzucenia ktorejkolwiek z ofert.

V Ustalenia Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
ktéregokolwiek z odwotan, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych,

a Odwotujgcy majg interes we wniesieniu odwotan.

Izba ustalita tez, iz stan faktyczny postepowania nie jest sporny miedzy Stronami.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg obu Stron, w oparciu o stan
faktyczny ustalony podczas rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: oba odwotania

zastugujg na uwzglednienie.

Odwotanie o sygn. KIO 2574/17

Odwotujgcy — Konsorcjum ToTo postawit w odwotaniu gtéwny zarzut naruszenia art. 89 ust.

1 pkt 2 i art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez bezzasadne odrzucenie
oferty Odwotujgcego jako niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
podczas gdy zlozona oferta spetnia wszystkie wymogi specyfikacji i jest zgodna
z Programem Funkcjonalno-Uzytkowym, w tym punktem 1.4.3 PFU, jak i odpowiada

przepisom rozporzadzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000 r.
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w sprawie warunkow technicznych jakim powinny odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierskie
i ich usytuowanie oraz rozporzgdzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia
2 marca 1999 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogi
publiczne i ich usytuowanie, a takze nieuwzglednienie wyjasnien Odwotujgcego odnosnie
poglgdowego charakteru przedstawionego szkicu, jak i wyjasnieh co do sposobu wykonania
zamoOwienia zgodnie z wymogami specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia oraz
obowigzujgcych przepiséw, wskutek czego Zamawiajgcy btednie uznat, ze przedstawiony
przez Odwotujgcego szkic wskazuje na niezgodnos¢ oferty z trescig specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia.

Zamawiajacy odrzucit oferte Konsorcjum ToTo nastepujgco uzasadniajgc swojg decyzje: po
dokonaniu analizy przedtozonych wyjasnien i dowoddéw otrzymanych od wykonawcy
w zwigzku z wezwaniem w sprawie ztozenia wyjasnien specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia tom Il Program Funkcjonalno-Uzytkowy Rozdziat Il. ,cze$¢ informacyjna” punkt
3. Przepisy prawne i normy zwigzane z projektowaniem i wykonaniem zamierzenia
budowlanego, podpunkt 3.1. Przepisy, pozycja nr 133 i 134. Przedtozony w ofercie sposéb
realizacji przedmiotowego zamierzenia budowlanego nie spetnia wymagan w zakresie
warunkéw technicznych — sprowadza sie do wykonania wewnagtrz obudowy tunelu
wszystkich niezbednych elementéw zwigzanych z przeprowadzeniem ruchu drogowego
wewnatrz tunelu, wszelkiej infrastruktury technicznej niezbednej do prawidiowego
funkcjonowania tunelu, wyjscia ewakuacyjne do galerii ewakuacyjnej zlokalizowanej ponizej
jezdni oraz bariery zabezpieczajgce wyjscia ewakuacyjne. Zgodnie z wymaganiami
okreslonymi w PFU punkt 1.4.3. Tunel drgzony TBM nalezy przyjag¢ do projektowania
nastepujgce charakterystyczne parametry przekroju poprzecznego w tunelu tj.
dwukierunkowa jezdnia sktadajgca sie z dwoch paséw ruchu o szerokosci 3,50 m kazdy;
obustronne pobocza o szerokosci 0,55 m; dwa ciggi ewakuacyjne o szerokosci 1,20 m kazdy
po obu stronach jezdni; skrajnia pionowa 5,00 m.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze przedtozony rysunek (dowdd nr 9) do pisma z 13 pazdziernika
2017 r., przedstawiajgcy przekroj poprzeczny w tunelu, nie spetnia wymagan okreslonych
w rozporzadzeniu Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej w sprawie warunkow
technicznych jakim powinny odpowiadaC drogowe obiekty inzynierskie i ich usytuowanie
i w rozporzgdzeniu Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej w sprawie warunkéw
technicznych jakim powinny odpowiadaé¢ drogi publiczne i ich usytuowanie. Zgodnie z § 60
rozporzadzenia w sprawie warunkéw technicznych jakim powinny odpowiadaé drogowe
obiekty inzynierskie i ich usytuowanie tunel powinien zapewnic¢ przeprowadzenie elementéw

drogi, o ktérych mowa w § 88 ust. 1 tego rozporzadzenia tj. w szczegdlnosci jezdnie,
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utwardzone pobocza itp. Zgodnie z § 262 ust. 1 odlegtos¢ prowadnicy bariery stalowej lub
pionowego elementu zarysu S$ciany bocznej bariery betonowej od elementéw przekroju
poprzecznego drogi nalezy rozumie¢ w sposob wskazany w rozporzgdzeniu w sprawie
warunkow technicznych jakim powinny odpowiada¢ drogi publiczne i ich usytuowanie, co
oznacza, ze zgodnie z § 129 ust. 2 rozporzgdzenia odlegtos¢ lica prowadnicy lub podstawy
bariery powinna wynosi¢ nie mniej niz: 0,50 m liczac od krawedzi pasa awaryjnego albo
utwardzonego pobocza; 1,00 m liczac od krawedzi pasa ruchu drogi klasy Z i drég wyzszych
klas. Zgodnie z § 129 ust. 3 dopuszcza sie odlegtos¢ zmniejszong do 0,50 m, jezeli na
krawedzi pasa ruchu znajduje sie kraweznik. Rozporzgdzenie w sprawie warunkow
technicznych jakim powinny odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierskie i ich usytuowanie
w § 89 ust. 2 dopuszcza w zaleznosci od dtugosci tunelu zmniejszenie szerokosci elementéw
drogi w tunelu w przypadku, gdy dtugosé¢ tunelu jest wieksza niz 100 m i dotyczy to drogi
klasy technicznej GP. Niemniej jednak odnoszac sie do wymagan okreslonych w punkcie
1.4.3 PFU tunel drgzony TBM w zakresie charakterystycznych parametréw przekroju
poprzecznego w tunelu, to sg one obligatoryjne i Zamawiajgcy nie dopuszcza wprowadzenia
zmian w tym zakresie. W tym przypadku warunki techniczne okresSlone w § 89 ust. 3
rozporzadzenia w sprawie warunkéw technicznych jakim powinny odpowiadaé drogowe
obiekty inzynierskie jasno rowniez okreslajg odlegto$¢ miedzy krawedzig jezdni a prowadnicg
bariery stalowej lub pionowym elementem zarysu $ciany bocznej bariery betonowej na
drodze klasy GP wynoszgcg nie mniej niz 1,00 m, a w przypadku jezdni ograniczonej
kraweznikiem nie mniej niz 0,50 m.

W rozwigzaniu przedstawionym przez Konsorcjum ToTo nie zostaly zachowane odlegtoSci
pomiedzy krawedzig jezdni a pionowym elementem zarysu S$ciany bocznej bariery
betonowej, ktéra w tym przypadku powinna wynosi¢ 1,00 m z uwagi na brak ograniczenia
jezdni w tunelu kraweznikiem. Odlegto$¢ pomiedzy krawedzig jezdni a pionowym elementem
zarysu Sciany bocznej bariery betonowej od krawedzi jezdni wynosi 0,55 m w zwigzku
z czym nie zostat spetniony warunek minimalnej odlegtosci. Proponowane rozwigzanie jest
zatem niezgodne z rozporzgdzeniem w sprawie warunkéw technicznych jakim powinny
odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierskie i ich usytuowanie oraz z rozporzgdzeniem
w sprawie warunkéw technicznych jakim powinny odpowiada¢ drogi publiczne i ich

usytuowanie.

Zgodnie z art. 82 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych tre$¢ oferty musi odpowiadac
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych zawiera sankcje niedochowania ww. wymogu, z ktérej wynika

obowigzek zamawiajgcego odrzucenia oferty, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji
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istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 tej ustawy, ftj.
mozliwosci dokonania jej korekty.

Art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, Ze w toku badania i oceny ofert
zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert.
Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjadji
dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek
zmiany w jej tresci.

W ustepie 1a wskazano, ze w postepowaniu prowadzonym w trybie dialogu konkurencyjnego
w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow sprecyzowania
i dopracowania tresci ofert oraz przedstawienia informacji dodatkowych, z tym ze
niedopuszczalne jest dokonywanie istotnych zmian w tresci ofert oraz zmian wymagan
zawartych w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia.

W ustepie 2. okreslono zasady korekty ofert: zamawiajgcy poprawia w ofercie: 1) oczywiste
omytki pisarskie, 2) oczywiste omyiki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji
rachunkowych dokonanych poprawek, 3) inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty
— niezwlocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

Zasade wyrazong w art. 87 ust. 1 uzupetnia — a contrario — art. 84 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, w ktérym wskazano, ze wykonawca moze zmieni¢ lub wycofaé
oferte, ale przed uptywem terminu do sktadania ofert.

Powyzsze przepisy odnoszg sie do zasady zwigzania wykonawcy oswiadczeniami zawartymi
w ofercie oraz do zasady niezmiennosci oferty. Oczywiscie zasady te odnoszg sie do
elementdéw, ktore trescig oferty zostaty objete i w niej wyrazone.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy w ramach czesci tzw. ,merytorycznej” oferty
zgdat jedynie ztozenia formularza ofertowego, ktéry standardowo zawiera ogdélne
zapewnienia o woli wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami
zamawiajgcego, oraz formularza ,Wykaz Ptatnosci”. Nie zgdat natomiast przedstawienia,
nawet ogolnego, koncepcji wykonawcy, w jaki sposob te wymagania zostang zrealizowane.
Zamawiajacy miat prawo sformutowac zatozenia oferty w taki sposob. Jednak oznacza on
faktycznie, ze Zamawiajacy zawierzyt wykonawcom, jako profesjonalistom w danej
dziedzinie, ktérych weryfikowat na wczesniejszych etapach postepowania, ze spetnig oni
jego wymogi, nie widzgc potrzeby (przynajmniej w chwili sporzadzania specyfikacji istotnych
warunkoéw zamowienia) kontroli ich oSwiadczen poprzez zawarcie w ofercie doktadniejszego
opisu sposobu wykonania zamowienia.

Taka forma oferty odznacza sie zaletg w postaci niewielkiego jej skomplikowania, ale tez

wadg — w postaci braku mozliwosci jej weryfikacji na podstawie tresci w przypadku, gdy
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zamawiajgcy powezmie watpliwosci w zakresie rzeczywistych zatozen wykonawcy przy
sporzadzaniu oferty.

Zamawiajagcy moze oczywiscie, jak w przypadku kazdej oferty, skorzysta¢ z instytuciji
wyjasnien tresci oferty. Wyjasnienia te mogag tez, przy spetnieniu pewnych warunkow,
stanowi¢ podstawe do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych — mogg by¢é bowiem traktowane jako dowdd, ze oferta
w rzeczywistosci nie jest zgodna z wymaganiami zamawiajgcego.

Jednak w przeciwienstwie do tresci oferty wyjasnieniom tresci oferty nie nadano rygoru
niezmiennosci, tak jak zrobiono to w stosunku do samej oferty (art. 87 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych). Nie oznacza to oczywiscie, ze wykonawca w ramach wyjasnien
moze dowolnie zmieniaé swoje oswiadczenia lub sktada¢ oswiadczenia z sobg catkowicie
sprzeczne — $wiadczytoby to bowiem o tym, ze jego oferta nie jest ,powazna”. Moze jednak

wyjasnienia korygowac, doprecyzowywac itd.

W stanie faktycznym bedgcym podstawg sporu wykonawcy nie mieli obowigzku
przedstawienia w ofercie koncepcji wykonania przedmiotu zaméwienia. Oznacza to, ze na
etapie sktadania ofert nie musieli mie¢ gotowych wszystkich i niezmiennych zatozen tej
koncepcji — mogli ograniczy¢ sie wtasnie do wstepnej, niedopracowanej w szczegotach,
wersji stuzgcej do wyceny ofert. Koncepcja ta, co najmniej do chwili zatwierdzenia projektu
budowlanego przez odpowiednie organy budowlane albo innego momentu okreslonego
W umowie z zamawiajgcym, moze wiec by¢é dowolnie zmieniana m.in. w celu spetnienia
wszystkich wymogow Zamawiajgcego — przynajmniej poki jej realizacja miesci sie we
wskazanej cenie.

Tym samym nawet jezeli przedstawiona przez Konsorcjum ToTo na spornym schemacie
koncepcja rozwigzan wewnatrz tunelu nie byta zgodna z wymaganiami specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia czy przepisdw, to wykonawca moze te koncepcje zmieni¢ na zgodng

Z wymaganiami i przepisami.

Izba zauwaza tu, ze powyzszego rozstrzygniecia nie nalezy interpretowac jako stwierdzenia,
ze Zamawiajgcy powinien przyjaé oferte niezgodng z wymaganiami specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia albo oferte, ktérej cena nie pozwoli zamdwienia prawidiowo
zrealizowaC — wrecz przeciwnie, lzba podziela tu stanowisko Zamawiajgcego, ze w kazdym
przypadku, nawet przy tak ogdlnie sformutowanych ofertach, po stwierdzeniu niezgodnosci
oferty z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia albo innych podstaw

obligatoryjnego odrzucenia, ma obowigzek jg odrzucic.
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Muszg byc¢ jednak ku temu odpowiednie podstawy — tak merytoryczne, jak i formalne. Miedzy
innymi Zamawiajgcy powinien odpowiednio ukierunkowac¢ wyjasnienia tresci oferty, jak tez
uzyska¢ od wykonawcy odpowiednio szczegdtowe i konkretne informacje. Nie moze bowiem
zaskakiwac¢ wykonawcy swoimi rozstrzygnieciami w momencie, kiedy swoich watpliwosci na

etapie wyjasnien oferty nie ujawnit i prawidtowo nie zweryfikowat.

Zrozumiate jest, ze po otrzymaniu w trakcie wyjasnien informacji o srednicy tunelu, schematu
rozwigzan jego wnetrza oraz stwierdzenia, ze przy sporzgdzaniu schematu wykonawca nie
uwzglednit wymogow wskazywanych rozporzadzen, Zamawiajgcy powzigt przedmiotowe
watpliwosci. Jednak, w ocenie Izby, jego reakcjg nie powinno by¢ natychmiastowe
odrzucenie oferty, lecz kontynuacja wyjasnien w celu uzyskania informacji, czy Odwotujgcy
jest w stanie, w ramach zaoferowanej ceny, zbudowa¢ koncepcje zgodng z wymaganiami
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i przepiséw prawa. Jak wskazano powyzej,
Odwotujacy nie byt bowiem zwigzany przedstawionym schematem, co do ktérego zresztg
podkreslat w wyjasnieniach, ze jest to wylgcznie rysunek poglgdowy i tylko do celow wyceny,
a nie ,technicznych”. Odwoltujgcy zapewniat tez, ze ostateczna koncepcja z tymi przepisami
i innymi wymaganiami bedzie zgodna.

Odwotujgcy w swoich wyjasnieniach stwierdzit zresztg, ze moze wykona¢ dla
Zamawiajgcego rowniez odmienng koncepcje rozwigzania. Zaznaczyt przy tym co prawda,
ze jej realizacja bedzie drozsza, jednak Zamawiajgcy nie kontynuowat w wyjasnieniach tego
watku pod kgtem mozliwoéci jej wykonania w ramach zaoferowanej ceny.

Réwniez sam Zamawiajgcy podczas rozprawy przyznat, ze zatozona przez Odwotujgcego
srednica tunelu, ktéra jest znaczacym czynnikiem kosztotworczym, sama w sobie nie
wyklucza realizacji zadania zgodnie z wymaganiami — przy innych ztozeniach co do
lokalizacji niektorych elementéw wewnatrz tunelu. Nie wie tez doktadnie, o ile drozsze bytoby

ewentualne zwiekszenie srednicy tunelu.

Tym samym na obecnym etapie postepowania Zamawiajgcy — uwazajgc, ze za zaoferowang
cene oferta nie bedzie zgodna z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
a przy zmianie koncepcji, nowa koncepcja bedzie drozsza, zatem oferta stanie sie ofertg
z razaco niskg ceng — powinien uniewazni¢ czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego
Konsorcjum ToTo na wskazanej podstawie i kontynuowac wyjasnienia tresci oferty w obu
tych kierunkach. Powinien jednak kierowac¢ do wykonawcy konkretne i bezposrednie pytania
w tym zakresie dotyczgce zatozen oferty, tak, aby wykonawca wiedziat, w jakim kierunku
zmierzajg watpliwosci Zamawiajgcego i byt w stanie na nie odpowiednio reagowac. Jesli

bowiem Zamawiajgcy ma weryfikowaé oferte nie na podstawie jej tresci albo oferty wraz
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z wyjasnieniami (co bytoby dziataniem lege artis), lecz wylgcznie samych wyjasnien, to nie

moga byc¢ to wytgcznie ogdlnikowe zapytania.

Odwotanie o sygn. KIO 2576/17

Odwotujagcy — Konsorcjum Porr postawit w odwotaniu gtéwny zarzut naruszenia art. 89 ust. 1

pkt 2 w zw. z art. 82 ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Astaldi oraz oferty Konsorcjum ToTo, ktérych
tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz zawiera btad
w obliczeniu ceny z uwagi na zaoferowanie cen za poszczegoélne pozycje z przekroczeniem
wskazanych w formularzu ,Wykaz Ptatnosci” limitdbw procentowych ustanowionych dla
poszczegolnych elementéw ceny, do ktérych przestrzegania Zamawiajgcy zobowigzat

wykonawcow w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamaoéwienia (IDW).

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Prawo zamowien publicznych zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli, odpowiednio, jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych lub
zawiera ona btedy w obliczeniu ceny lub kosztu.

Art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, ze zamawiajgcy poprawia
w ofercie: inne (niz oczywiste omyiki pisarskie lub oczywiste omytki rachunkowe) omytki,
polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,

niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

W rozdziale 8. IDW ,Opis sposobu obliczenia ceny oferty” Zamawiajgcy zawart m.in.
nastepujgce postanowienia:

8.1. Cena oferty zostanie wyliczona przez Wykonawce w oparciu o Wykaz Ptatnosci
sporzadzony na formularzu stanowigcym integralng czes¢ specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia.

8.2. Wykonawca obliczajgc Cene Oferty musi uwzgledni¢ w Wykazie Pfatnosci wszystkie
podane tam i opisane pozycje. Wykonawca nie moze samodzielnie wprowadza¢ zmian do
Wykazu Ptatnosci, Ceny za poszczegodlne pozycje wskazane w formularzu Wykazu Ptatnosci
nie mogg przekracza¢ wskazanych tam limitéw procentowych w odniesieniu do Ceny Oferty.
W razie jakichkolwiek watpliwosci wynikajgcych np. z btedéw w sumowaniu poszczegolnych
elementéw rozliczeniowych, przy ocenie ofert brana bedzie pod uwage Cena Oferty po

poprawieniu omyiki zgodnie z art. 87 ustawy Prawo zamdwien publicznych.
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8.5. Ceny ryczaitowe okre$lone przez Wykonawce nie bedg zmieniane w toku realizaciji
przedmiotu zamowienia za wyjatkiem sytuacji opisanych w Warunkach Kontraktu (w tym —
waloryzaciji, zgodnie z Subklauzulg 13.8 Warunkéw Szczegdlnych).

8.6. Cena oferty powinna obejmowaé catkowity koszt wykonania przedmiotu zamowienia,
w tym rowniez wszelkie koszty towarzyszgce wykonaniu, o ktérych mowa w niniejszej
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, Koszty towarzyszgce wykonaniu przedmiotu
zamowienia, ktorych nie ujeto w Wykazie Platnosci, Wykonawca powinien ujgé w cenach

pozycji opisanych w Wykazie Ptatnosci.

W Wykazie Ptatnosci Zamawiajgcy zawart nastepujgce pozycje (wersy tabeli):

1. Koszty ogdine Wykonawcy (nie wiecej niz 6% ceny ogdtem),

2. Dokumenty Wykonawcy (nie wiecej niz 5% ceny ogoétem),

2.1. Projekt budowlany i inne Dokumenty niezbedne do zlozenia wniosku o ZRID (nie wiecej
niz 3% ceny ogoétem),

2.2. Pozostate Dokumenty Wykonawcy, nieobjete poz. 2.1, w tym dokumentacja
wykonawcza i powykonawcza, w tym wartos¢ praw autorskich,

3. Roboty.

Przy kazdej z tych pozycji, w kolumnie ,Forma rozliczenia” znajduje sie informacja ,ryczait”.
Na koncu tabeli znalazly sie wersy podsumowujgce: ,Razem netto”, ,Podatek VAT” i ,Razem

brutto”.

Konsorcjum ToTo w spornych pozycjach 2., 2.1 i 2.2. w kolumnie ,Wartos¢ netto (bez
podatku VAT)” zawarto nastepujgce kwoty: poz. 2: 14.584.430,82; poz. 2.1: 9.555.316,75;
poz. 2.2: 4.526.202,67.

Konsorcjum Astaldi odpowiednio: poz. 2: 28.965.698,45; poz. 2.1: 17.142.964,39; poz. 2.2:
23.645.468,12.

W obu ofertach podsumowanie kwot (,Razem netto” i ,Razem brutto”) wskazuje, ze
obliczajgc sume pozycji 1-3 wykonawcy zsumowali rowniez wartos¢ pozycji 2., czyli zawiera

ona osobng wycene w stosunku do pozycji 2.1 2.2.

Po zapoznaniu sie ze stanowiskami Stron i Przystepujacych oraz analizie przywotanych
przez nich postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia Izba uznata, ze
z racjonalnego i logicznego punktu widzenia za prawidtowe nalezy uzna¢ stanowisko
Odwotujgcego. Natomiast nie znalazta Zzadnych logicznych i racjonalnych podstaw do
przyjecia interpretacji, ktérg przedstawili Zamawiajacy i Przystepujacy. Izba nie znalazta tez

zadnego logicznego i racjonalnego wyjasnienia, dlaczego az trzech wykonawcéw wypetnito
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tabele Wykazu Pfatnosci w taki sposob, w jaki to zrobito — poza ewentualng checig uzyskania
za czes¢ ,Dokumenty Wykonawcy” kwoty wyzszej niz przypisane przez Zamawiajgcego 5%
wynagrodzenia (co bytoby dziataniem racjonalnym). Izba jest jednak daleka od
przypisywania wykonawcom z zatozenia ztej wiary, tym samym kwalifikuje to jako pomytke
z ich strony polegajaca na braku analizy catej tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia.

Izba nie odstepuje tu od akceptowanej od lat zasady, ze watpliwosci interpretacyjne
i niejasnosci tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nalezy ttumaczyé na korzysc
wykonawcow, jednak aby stwierdzi¢, ze one zaistnialy, nalezy wpierw odnie$¢ sie do
catoksztattu tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia i uznac, ze z logicznego
i racjonalnego punktu widzenia obiektywnie watpliwosci takie mozna byto powzig¢ lub
przyjaC inne rozumienie danych postanowien i wymogow. Natomiast tutaj, zdaniem Izby,
taka sytuacja nie zaistniata, gdyz, jak juz stwierdzono powyzej, Izba nie znalazta logicznych
i racjonalnych podstaw do wypetnienia pozycji 2. tabeli jako pozycji odrebnej od pozycji 2.1

i 2.2, a nie jako sumy tych pozycji.

Nalezy przyznac¢ racje Odwotujgcemu, ze zatozeniem Zamawiajgcego byt (a przynajmniej
powinien by¢) podziat wyceny prac na trzy czesci: koszty ogdlne, dokumentacja i roboty
budowlane, czemu odpowiadata numeracja w tabeli: 1, 2i 3.

W powszechnie przyjetym uzyciu jest tez, ze podpunkty stanowig rozwiniecie tresci punktow,
zatem podpunkty 2.1. i 2.2 opisujg w bardziej szczegdtowym podziale punkt 2. Potwierdza to
takze tres¢ tych punktow i podpunktéw oraz koncepcja podziatu procentowego ceny.
Wskazano w nich bowiem ,Dokumenty Wykonawcy” (pkt 2) oraz podziat tych dokumentow
na czesci (takze chronologicznie i funkcjonalnie): ,Projekt budowlany i inne Dokumenty
niezbedne do ztozenia wniosku o ZRID, w tym wartos¢ praw autorskich” (pkt 2.1) oraz
.Pozostate Dokumenty Wykonawcy nieobjete poz. 2.1, w tym dokumentacja wykonawcza
i powykonawcza, w tym warto$¢ praw autorskich” (pkt 2.2).

Pojecie Dokumentéw Wykonawcy zostato zdefiniowane w rozdziale 5. specyfikaciji istotnych
warunkoéw zamowienia ,Warunki Szczegdlne Kontraktu” punkt 1.1.6.1 zmieniajgcy tresc
Subklauzuli 1.1.6.1. Wskazano w nim, ze ,Dokumenty Wykonawcy” nalezy czyta¢ jako
,Dokumentacje Projektowg i inne Dokumenty Wykonawcy”, w sktad ktorych wchodzg
w szczegolnosci: projekt budowlany oraz specyfikacje techniczne, projekty wykonawcze,
dokumenty dla Inzyniera, w tym obliczenia, rysunki, podreczniki, dokumenty o charakterze
technicznym i prawnym oraz inne dokumenty niezbedne do wykonania przedmiotu
zamowienia dostarczane przez wykonawce wedtug kontraktu, jak opisano w Subklauzuli 5.1.
i 5.2.
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Nie wymieniajgc juz nawet, jakie dokumenty poza wskazanymi z nazwy nalezatoby zaliczy¢
do pozycji 2.1 2.2, co jest mnigj istotne, trzeba wskazaé, ze juz samo uznanie, Zze pozycja 2.
jest pozycjg odrebng od poz. 2.1. i 2.2, oznaczatoby, ze takie dokumenty — wrecz
podstawowe — jak projekt budowlany, dokumenty konieczne do ztozenia wniosku o ZRID,
czy dokumentacja wykonawcza i powykonawcza nie wchodzg w skitad Dokumentéw
Wykonawcy. Jest to zatozenie zupetnie nie do przyjecia i przeczy definicji Dokumentow
Wykonawcy.

Poza tym ujecie punktu 2. jako sumy podpunktéw 2.1 i 2.2 logicznie wigze sie z dokonanym
przez Zamawiajgcego podziatem procentowym ceny. Logiczny jest bowiem podziat,
w ktorym cato$¢ wynagrodzenia w pozycji Dokumenty Wykonawcy nie przekracza 5% ceny
ogotem, z czego maksymalnie 3/5, czyli nie wiecej niz 3% ceny ogotem, moze byé
przeznaczone na projekt budowlany i dokumenty do ztozenia wniosku o ZRID, a pozostata
czes¢ na reszte dokumentéw — dlatego tez w pozycji 2.2 nie zostata okre$lona wartosc
procentowa, bowiem bedzie ona zmienna w zaleznosci od wartosci pozycji 2.1, gdyz
Lhiewykorzystang” czes¢ z 3% wykonawca bedzie mogt ujgé w tej pozycji dopetniajgc jg do
5%.

Wartos¢ 5% na catg dokumentacje tez jest logiczna, gdyz jest prawdopodobnie najczesciej
stosowanym przez zamawiajgcych progiem.

Przy przyjeciu odrebnosci pozycji 2, 2.1 i 2.2 i zastosowanych tam progéw procentowych,
dziatania Zamawiajgcego przestajg wykazywac sie racjonalnoscig, gdyz nie dosé, ze
okreslajg wysoki, bo az 8% prog (raczej nie stosowany w praktyce) za pozycje 2. i 2.1, to

zupetnie nie wprowadzajg ograniczen w pozycji 2.2.

Takg logike podziatu prac (pkt 1, pkt 3 i pkt 2 jako suma podpunktéw 2.1 i 2.2) potwierdzajg
rowniez postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia dotyczace ptatnosci.
Podziat taki i narzucenie progdéw procentowych ma bowiem na celu ograniczenie wysokosci
wynagrodzenia za ten zakres po pierwsze przy rozliczeniach po rozwigzaniu umowy (aby nie
ptaci¢ kwot wyzszych niz warto$¢ wykonanych prac), a po drugie w trakcie realizacji umowy
(aby nie stosowac ukrytego zaliczkowania wykonawcy).

Pozycja 14.3 rozdziatu 3. ,Dane Kontraktowe” specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
dotyczgca wystepowania o Przejsciowe Swiadectwa Platnosci wskazuje m.in. na zasady

rozliczania i odnosi sie wytgcznie do pozycji: 1, 2.1, 2.2 i 3 nie obejmujgc pozycji 2.
Réwniez wyjasnienia Zamawiajgcego i Przystepujacych, jakie dokumenty wchodzg w skiad

Dokumentéow Wykonawcy, nie wchodzac réwnoczesnie w sktad dokumentéw wymienionych

w poz. 2.1 2.2, w najmniejszym stopniu nie sg przekonujgce.
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To bowiem, ze zgodnie z przepisami prawa czy praktyki dane dokumenty nie muszag
wchodzi¢ w sktad projektu budowlanego, dokumentacji wykonawczej czy powykonawczej
albo wniosku o ZRID, czy tez nie zostaty w tych podpunktach wymienione z nazwy, nie
oznacza, ze nie wchodzg w zakres okreslony podpunktami 2.1 i 2.2. Nalezy sie bowiem
zgodzi¢ z Odwotujgcym, ze otwarte okreslenie ,pozostate Dokumenty Wykonawcy nieobjete

poz. 2.1” wyczerpuje zakres dokumentow, ktére musi lub powinien ztozyé wykonawca.

Réwniez lista dokumentow, ktére miatyby wchodzié w skiad poz. 2 nie wchodzgc w zakres
dokumentéw, o ktéorych mowa w poz. 2.1 i 2.2, nie przekonata Izby (str. 8 i 9 pisma
procesowego z 20 grudnia 2017 r.) — a wrecz przeciwnie — nawet utwierdzita jg w powzietym
przekonaniu. Nie przytaczajgc juz catej listy dokumentow nalezy zauwazy¢, ze na pierwszym
miejscu wykonawca zawart pozycje ,umowy podwykonawcze”, a na kolejnych harmonogram
rzeczowo-finansowy, Przej$ciowe Swiadectwa Platnosci, uzgodnienia koncepcji z Urzedem
Wojewddzkim, kosztorysy, plan BiOZ, plan zarzgdzania jakoscig, raporty o ochronie
bezpieczenstwa i higienie pracy, wnioski o wytgczenie z upraw lesnych lub rolnych gruntéw
przewidzianych pod inwestycje, dokumenty na zjazd z drogi publicznej, operat zagadnien
obrony cywilnej i terytorialnej, operat na temat zabezpieczen ppoz. oraz zabezpieczenh
i systeméw alarmowych, materiaty reklamowe i promocyjne.

Nie negujac faktu, ze takie dokumenty rzeczywiscie sie podczas realizacji umowy pojawiaja,
to raczej nie jest przyjete, zeby ptaci¢ wykonawcy za wykonanie obowigzku dostarczenia
uméw z podwykonawcami, przediozenie Przejéciowych Swiadectw Platnosci czy
harmonograméw. Oczywiscie zamawiajgcy moze odrebnie ptacic wykonawcy za
sporzadzenie kosztorysow, analiz, planéw i raportow, nawet jesli sg one wymagane
przepisami prawa i stanowig cze$¢ innej dokumentacji, np. projektéw albo sporzgdzane sg
na uzytek wewnetrzny wykonawcy. Jednak w przekonaniu Izby wymienione powyzej
dokumenty nie potwierdzajg poglagdu o istnieniu osobnego punktu 2. do ich wyceny,
a w duzej czesci mogg wchodzi¢ w zakres ,dokumenty o charakterze technicznym i prawnym
oraz inne dokumenty niezbedne do wykonania przedmiotu zamdwienia dostarczane przez

wykonawce wedtug kontraktu”.

Co zas do samego wygladu tabeli i nakazu jej wypetnienia — tu rzeczywiscie mozna
przyzna¢, ze wizualnie tabela mogta by¢ sporzadzona w lepszy sposob, czy tez nie
posiadata takiego samego utozenia jak w innych postepowaniach prowadzonych przez
GDDKIA (ktore tez sie miedzy sobg roznig). Nie zmienia to jednak faktu, ze nalezy jg czytaé
logicznie oraz przy uwzglednieniu takze innych postanowien specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia, o ktérych byta mowa powyzej. Dlatego sam uktad tabeli czy uwaga ,ryczatt” nie
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przeszkadzat w jej wypetnieniu, w ktorym pozycja 2. stanowitaby sume pozycji 2.1 i 2.2, przy
uwzglednieniu wymogu wypetnienia wszystkich pozycji oraz bez wprowadzania zmian do

Wykazu Ptatnosci.

Tym samym lzba uznata, ze wypetnione przez obu Przystepujgcych formularze ,Wykaz
Ptatnosci” nie zostaty sporzgdzone zgodnie z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia i oferta jest w tym zakresie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia
niezgodna. Nie ma tu watpliwosci, ze ,Warunki Ptatnosci” stanowig tzw. ,merytoryczng” tres¢
oferty, a nie wylgcznie wymaég formalny, ktéry nie wchodzitby w zakres zastosowania art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Btad w obliczeniu ceny, do ktérego odwotuje sie Konsorcjum Porr, polega wiasnie na owej
niezgodnosci ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, konsumuje sie wiec w tym
zakresie i dzieli jego los (tzn. ze w przypadku mozliwosci korekty oferty w trybie art. 87 ust. 2

pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych on réwniez przestawatby istnie¢).

Zakres sporu pomiedzy Stronami oraz argumentacja Stron i Przystepujacych nie odnosity sie
do mozliwosci zastosowania korekty oferty, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych, do ktérej odwotuje sie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych. Z tego jednak powodu Izba, ustalajgc wptyw orzeczenia na wynik
postepowania, wzieta pod uwage rowniez mozliwos¢ takiej korekty.

Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych stanowi, ze zamawiajgcy
poprawia w ofercie inne (niz oczywiste omyiki pisarskie lub oczywiste omytki rachunkowe)
omytki, polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdéwienia,

niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

Z technicznego (arytmetycznego) punktu widzenia poprawienie Wykazu Ptatnosci jest
proste: wartos¢ pozycji 2. (w rozumieniu jej jako sumy kwot w wersach dotyczgcych pozycji
2,21 2.2.) nalezy zredukowa¢ do 5% nie zmieniajgc catkowitej ceny oferty. Nie ma tez
powodu, by nie uzna¢ dziatania wykonawcoéw za omyilke, a nie celowe przekroczenie
ustalonego przez Zamawiajgcego limitu. Czy omyika ta jest istotna, skoro nie wptywa na
cene globalng oferty ani termin pfatnosci (Zamawiajacy sam stwierdzit, Zze nie ma podstaw do
wczesdniejszego rozliczenia kwot z poz. 2), musiatby oceni¢ Zamawiajgcy.

We wczesniejszych latach w swoich orzeczeniach Izba wielokrotnie na takie poprawianie
omytek zezwalata. Problemem jest jednak fakt, ze w swoich ostatnich orzeczeniach (np.
wyrok z 29 marca 2012 r. w sprawie C-599/10 SAG ELV Slovensko a.s., wyrok z 11 maja
2017 r. w sprawie C-131/16 Archus et Gama, wyrok z 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14
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Esaprojekt) Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wyraza restrykcyjnie zasade
niezmiennosci oferty i mozliwosci dokonywania w niej wytgcznie bardzo drobnych korekt.
Tym samym, przy uwzglednieniu pogladéw Trybunatu, Izba nie widzi mozliwosci poprawienia
Wykazow Pratnosci w ofertach Konsorcjum ToTo i Konsorcjum Astaldi, a co najmniej go nie

zaleca.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekta jak w sentencji.

Izba w sentencji wyroku nakazata Zamawiajgcemu powtdérzenie czynnosci badania i oceny
ofert nie nakazujagc mu dokonania konkretnych czynnosci, ktére zostaly opisane
w uzasadnieniu wyroku, co jest konsekwencjg réwnoczesnego uwzglednienia obu odwotan,
a tym samym czynnosci te mogg nie by¢ konieczne do réwnoczesnego wykonania. Jesli
bowiem Zamawiajgcy odrzuci oferte Konsorcjum ToTo w wyniku nieprawidtowego
wypetnienia ,Wykazu Platnosci”’, moze uznaé¢ za niecelowe wzywanie go do wyjasnien; lub
tez moze uznac, ze przydatne jest wskazanie wiekszej liczby podstaw do odrzucenia oferty,

np. przy wniesieniu skargi do sgdu.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt
2, § 3§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 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. Nr 41, poz. 238 z pézn.

zm.).

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiinnnns
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