Sygn. akt KIO 2319/16

WYROK
z dnia 28 grudnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant: Sylwia Jankowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 grudnia 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 9 grudnia 2016 r. przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum: [1] BUDIMEX S.A.
[petnomocnik], [2] FERROVIAL Agroman S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul.
Targowa 74, 03-743 Warszawa

przy udziale wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum:
[1] NDI S.A. [petnomocnik], [2] Pomorskie Przedsigbiorstwo Mechaniczno-Torowe Sp. z 0.0.,
ul. Powstancéw Warszawy 19, 81-718 Sopot zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

przy udziale wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zamdwienia Trakcja PRKil S.A., ul.
Ztota 59 XVllp., 00-120 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia Konsorcjum: [1] BUDIMEX S.A. [petnomocnik], [2] FERROVIAL
Agroman S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa
i
2.1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr

(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcoéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: [1] BUDIMEX S.A.
[petnomocnik], [2] FERROVIAL Agroman S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa
tytutem wpisu od odwotania;

2.2) zasagdza od wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
Konsorcjum: [1] BUDIMEX S.A. [petnomocnik], [2] FERROVIAL Agroman S.A., ul.
Stawki 40, 01-040 Warszawa na rzecz zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe
S.A., ul. Targowa 74, 03-743 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szesCset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu kosztéw wynagrodzenia pethnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 oraz z 2016 poz. 1020) na niniejszy wyrok —
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .o
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie wszczat
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg »Zaprojektowanie i
wykonanie robét budowlanych dla zadania pn. ,Rewitalizacja linii kolejowej nr 207 odcinek
granica wojewodztwa — Malbork” w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego
Wojewddztwa Pomorskiego na lata 2014-2020«.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 09.08.2016 r. pod nrem 2016/S 152-275588.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 oraz z 2016 poz. 1020) zwanej
dalej w skrocie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

Zamawiajgcy zawiadomit 29.11.2016 r. o odrzuceniu oferty wykonawcy INTERCOR Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Zawierciu, gdyz wykonawca ten nie przedstawit wyjasnien ani dowodow
dotyczacych wyliczenia ceny; zamawiajgcy powotat sie na — art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art.
90 ust. 3 Pzp.

Wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia [1] Budimex S.A. z
siedzibg w Warszawie (petnomocnik) i [2] FERROVIAL AGROMAN S.A. z siedzibg w
Madrycie Hiszpania, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wnidst 9.12.2016 r. do Prezesa KIO
odwotanie na:

zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcow Trakcja PRKil S.A. z siedzibg w Warszawie
(dalej ,Trakcja”) oraz wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia [1]
NDI sp. z 0.0. [petnomocnik], [2] Pomorskie Przedsigbiorstwo Mechaniczno-Torowe sp. z
0.0. (dalej wykonawca Konsorcjum NDI), mimo ze tres¢ tych ofert jest niegodna z trescig
SIWZ, o czym odwotujgcy dowiedziat sie z pisma przestanego e-mailem 29.11.2016 r.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp przez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcéw Trakcja i Konsorcjum NDI, mimo ze tres¢ tych ofert
nie odpowiada tresci SIWZ, w zakresie, w jakim wykonawcy ci zaoferowali
opracowanie dokumentacji projektowej dla stacji Gardeja (wojewddztwo
kujawsko-pomorskie), Tabela nr 10 Rozbicia Ceny Ofertowej, za warto$¢ wieksza
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niz 7% wartosci robo6t budowlanych dla tej stacji (zadania), co stanowi takze btad w
obliczeniu ceny, o ktérym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, ktéry to btgd réwniez

powinien skutkowac¢ odrzuceniem ofert wskazanych wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst o:

1) dokonania ponownej oceny ztozonych w postepowaniu ofert pod katem ich
zgodnosci z trescig SIWZ oraz

2) odrzucenia ofert wykonawcéw Trakcji i Konsorcjum NDI z uwagi na ich niezgodnosé
z trescig SIWZ oraz popetniony przez wykonawcoéw btgd w obliczeniu ceny, a w
konsekwenciji ocene jako najkorzystniejszg oferty ztozonej przez odwotujgcego.

Argumentacja odwotujgcego

l. Opis stanu faktycznego

Przedmiotem zamowienia jest zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych (w
formule ,projektuj-buduj”) wraz z petnieniem nadzoru autorskiego na czas trwania i odbioru
robét budowlanych.

Inwestycja ma charakter liniowy i obejmuje swoim zasiegiem odcinek linii kolejowej nr
207 Malbork — od km 76,400 do km 133,026.

Projekt sktada sie z dwoch zadan:

Zadanie |: obejmuje odcinek linii kolejowej nr 207 Torun Wschodni-Malbork znajdujacy
sie na obszarze wojewddztwa pomorskiego. Jest to odcinek linii nr 207 zaczynajgcy sie od
granicy wojewodztwa pomorskiego i kujawsko-pomorskiego w km 77,075 do km 133,026.
Projekt na terenie wojewddztwa pomorskiego bedzie wspétfinansowany z Europejskiego
Funduszu Rozwoju Regionalnego w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego
Wojewddztwa Pomorskiego na lata 2014-2020.

Zadanie II: obejmuje odcinek linii nr 207 Torun Wschodni-Malbork znajdujacy sie na
obszarze wojewddztwa kujawsko-pomorskiego. Jest to odcinek linii nr 207 zaczynajacy sie
od granicy wojewddztwa pomorskiego i kujawsko-pomorskiego w km 77,075 do km 76,400.
Projekt na terenie wojewddztwa kujawsko-pomorskiego bedzie finansowany ze $rodkow
wtasnych PKP Polskich Linii Kolejowych S.A. Realizacja projektu na obszarze wojewo6dztwa
kujawsko-pomorskiego spowodowana jest koniecznoscig wykonania wszystkich robét
zwigzanych z rewitalizacjg linii nr 207 na stacji Gardeja, ktéra w wiekszosci lezy na obszarze
wojewoddztwa pomorskiego, jednak gtowica potudniowa stacji znajduje sie na terenie
wojewddztwa kujawsko-pomorskiego.

SIWZ-IDW zaktada podziat zamoéwienia na zadania | i ll, przy czym podziat ten wynika z

roznic w sposobie finansowania tych zadan, w zaleznosci od geograficznego potozenia



infrastruktury objetej zamodwieniem (wg wojewddztwa). Zamawiajgcy nie dopuscit ztozenia
ofert czesciowych.

Podana w ofercie cena ofertowa brutto ma charakter ryczattowy i musi uwzglednia¢
wszystkie wymagania SIWZ oraz obejmowac wszystkie koszty bezposrednie i posrednie,
jakie poniesie wykonawca z tytutu terminowego i prawidtowego wykonania catosci
przedmiotu zaméwienia oraz podatek od towardéw i ustug (pkt 13.1. SIWZ-IDW). Cena
ofertowa musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania oraz czynnosci i badania sktadajgce sie na
ich wykonanie, okreslone w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym, w tym roboty tymczasowe
i prace towarzyszace konieczne dla wykonania tych robét (pkt 13.3. SIWZ-IDW).

Wykonawcy musieli réwniez — zgodnie z pkt 13.4 SIWZ-IDW - dostarczyé
zamawiajgcemu wraz z ofertg wypetnione Rozbicie Ceny Ofertowej (dalej: ,RCO”) — ceng
oferty jest sumg wartosci wszystkich pozycji podanych w wypetnionym RCO.

Zamawiajacy zatgczyt do SIWZ wzér RCO.

Na ostatniej stronie wzoru RCO zamawiajgcy umiescit punkt ,Uwaga”:

,UWAGA

* warto$¢ opracowania dokumentacji projektowej nie moze by¢ wigkszy niz 7%
wartosci rob6t budowlanych (<7% z sumy wierszy 4, 5, 6, 7),

** warto$¢ za nadzér autorski nie moze by¢ wiekszy niz 15% wartosci opracowania
dokumentacji projektowej,

*** wartos¢ za promocje nie moze by¢ wiekszy niz 50 000 PLN".

Zmiang nr 1 z 12.08.2016 r., zamawiajacy wprowadzit takie same postanowienia
(pomijajac poprawienie bteddw redakcyjnych), okreslajgce maksymalne wartosci procentowe
dla niektérych pozycji RCO w tresci SIWZ—-IDW. | tak:

,13.6 Wartos¢ opracowania dokumentacji projektowej (wiersz 1. Tabela nr 1
Zbiorczego Zestawienia Kosztéw RCO) nie moze by¢ wieksza niz 7% wartosci robot
budowlanych (wieksza niz 7% z sumy wierszy 4. 5. 6, 7).

13.7 Wartos¢ nadzoru autorskiego (wiersz 2, tabela nr 1 Zbiorczego Zestawienia
Kosztow RCO) nie moze by¢ wieksza niz 15% wartosci opracowania dokumentacji
projektowe;.

13.8 Wartos¢ promociji (wiersz 3, tabela nr 1 Zbiorczego Zestawienia Kosztéw RCO)
nie moze by¢ wieksza niz 50 000 PLN”.

Zamawiajgcy nie poprzestat na powyzszych zmianach, poniewaz zmiang IV SIWZ z
14.09.2016 r. nadat ostateczne brzmienie ,Uwadze” (ostatnia str. Wzoru RCO):

,UWAGA

* wartos¢ opracowania dokumentacji projektowej nie moze by¢ wiekszy niz 7%

wartosci robo6t budowlanych



** warto$¢ za nadzér autorski nie moze by¢ wiekszy niz 15% wartosci opracowania

dokumentacji projektowej”.

Wskazang zmiang, =zamawiajagcy zrezygnowat z podania numerdéw wierszy
poszczegdblnych Tabeli RCO, ktére maja by¢ sumowane dla potrzeb ustalenia wskazanej
proporciji.

*9)

Jednoczesnie jednak zamawiajgcy wprowadzit w tresci RCO oznaczenie ,*” (asterysk)
wierszach, dla ktérych proporcja wskazana w ,Uwadze” miata by¢ zachowana. Oznaczenie
to zostato wprowadzone do wiersza 1 Tabeli nr 1 RCO — Zbiorcze zestawienie kosztéw —
Rewitalizacja linii kolejowej nr 207 odcinek wojewddztwa — Malbork (wojewddztwo
pomorskie). Tabeli nr 2 RCO, stanowigcej rozbicie elementéw rozliczeniowych wskazanych
w Tabeli nr 1, czes¢ pierwsza wiersz od 1 do 8 oraz w Tabeli nr 10 RCO stanowigcej rozbicie
elementow rozliczeniowych dla Rewitalizacja linii kolejowej nr 207 odcinek wojewddztwa —
Malbork (wojewddztwo kujawsko-pomorskie) — w czesci dotyczacej Dokumentaciji
projektowe;.

Wobec powyzszego wartos¢ pozycji ,Dokumentacja projektowa” dla zadania Il —
Rewitalizacja linii kolejowej nr 207 odcinek wojewddztwa — Malbork (wojewddztwo kujawsko-
pomorskie) powinna stanowi¢ nie wiecej niz 7% wartosci rob6t budowlanych, dla tego
zadania.

Zmiany te miaty charakter porzadkujacy i ujednolicajacy dokumentacje postepowania.
Charakter zmian i kolejnos¢ ich wprowadzania przez zamawiajgcego swiadczg o tym, ze
pozycja ,Uwaga” w RCO nie ma charakteru przypadkowego (nie jest to zbedny
postanowienie SIWZ), a co za tym idzie, wartos¢ dokumentacji projektowej takze dla stacji
Gardeja (wojewoddztwo kujawsko-pomorskie) nie mogta by¢é wieksza niz 7% wartosci robét
budowlanych dla tej stacji. Co wiecej, po zmianach dokonanych przez zamawiajgcego nie
budzi watpliwosci, ze pozycja ,Uwaga” w RCO odnosi sie do poszczegdblnych zadan objetych
zamoOwieniem, a w ramach tych zadan odrebnie do dokumentacji projektowej i nadzoru
autorskiego. Zamawiajgcy, mimo zmiany z 14.09.2016 r., pozostawit bowiem niezmieniony
pkt 13.6 SIWZ- IDW odnoszacy sie do zadania 1.

Tymczasem wartosci procentowe dla poszczegélnych ofert objetych zarzutami tego
odwotania, przedstawiajg sie nastepujgco:



Tabela 1.

ZADANIE II: ,Rewitalizacja linii kolejowej nr 207, ode. granica wojewédztwa — Malbork (woj.
kujawsko-pomorskie)

Tabela nr 10, stacja Gardeja (woj. kujawsko-pomorskie; od km 76,400 do km 77,075)

Warto$¢ opracowania o i Relacja wartosci oprac.
. Wartos¢ robot bud. ) )
Wykonawca dokumentac;ji dok. proj. do wartosci
. . (w PLN) ,
projektowej (w PLN) robét bud.
) 9,6%
Trakcja 400 900,00 4 168 400,00 )
(zgodnie z SIWZ: 7%)
Konsorcjum 14,8%
653 720,22 4410 470,68 )
NDI (zgodnie z SIWZ: 7%)

Il. Niezgodnos¢ ofert Trakcji i Konsorcjum NDI z trescig SIWZ

Oczekiwaniem zamawiajgcego wyrazonym wprost w SIWZ bylo ztozenie przez
wykonawcow ofert w sposéb okreslony w SIWZ, co wynika ze specyficznego podziatu tego
zamowienia na zadania, w zaleznosci od sposobu ich finansowania.

Tymczasem wykonawcy Trakcja oraz Konsorcjum NDI, co odzwierciedla Tabela 1
powyzej, ztozyli oferty o tresci niezgodnej z trescig SIWZ.

W ocenie odwotujgcego nie moze budzi¢ watpliwosci, ze dokument, ktérym jest SIWZ
nalezy traktowac jako catos$¢ i poszczegoinych postanowien nie mozna czyta¢ w oderwaniu
od catosci opisu zawartego w SIWZ. Z kolei postanowienia SIWZ dotyczace sposobu
obliczenia ceny wigzg zamawiajgcego i wykonawcéw, bez wzgledu na miejsce, gdzie zostaty
zamieszczone. W tym kontekscie, czytajgc postanowienia SIWZ dla tego postepowania
nalezy bra¢ pod uwage zaréwno pkt 13.8 SIWZ, wprowadzone zmiang | SIWZ z 12.08.2016
r. i wprost odnoszgce sie do zadania |, jak i tres¢ ,Uwagi” (ostatnia strona RCO), w brzmieniu
nadanym zmiang IV SIWZ z 14.09.2016 r.

Wyktadnia jezykowa wskazanych postanowien SIWZ jednoznacznie wskazuje, ze
postanowienia pkt 13.6-13.8 SIWZ odnoszg sie jedynie do Zadania I, a tres¢ ,Uwagi” ma
charakter uniwersalny i nalezy jg stosowac dla Zadania | i Zadania Il, przy czym dla Zadania
I, w zakresie, w jakim nie koliduje ona z bardziej szczegdtowymi postanowieniami pkt 13.6 i
nast. SIWZ-IDW. Swiadczy o tym uzycie przez zamawiajgcego oznaczenia (asterysku), ktory
stanowi odsytacz do przypisu znajdujgcego sie wtasnie w pozycji RCO ,,Uwaga”. Skoro wiec
asterysk uzywany jest w wierszu 1 Tabeli nr 1 RCO, Tabeli nr 2 RCO i Tabeli nr 10 RCO, w
miejscach odnoszacych sie do dokumentacji projektowej, to kazdorazowo w tych wtasnie
miejscach nalezy stosowac tres¢, do ktérej ten przypis odsyta. W przypadku dokumentacji
projektowej trescig tg jest wartos¢ opracowania dokumentacji projektowej, ktéra nie moze
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by¢ wieksza niz 7% wartosci robo6t budowlanych. Oznacza to, ze punktem odniesienia dla
wartosci dokumentacji projektowej dla Zadania | powinna by¢ wartos¢ robét budowlanych dla
Zadania |, z kolei dla wartosci dokumentacji projektowej dla Zadania Il powinna by¢ wartos$¢
robét budowlanych dla Zadania 1l. Prowadzi do tego rezultat wyktadni jezykowe;.

Odwotujgcy wskazuje, ze ,interpretator powinien sie opiera¢ na rezultatach wyktadni
jezykowej i dopiero gdy ta prowadzi do nie dajgcych sie usung¢ watpliwosci korzysta¢ z
wyktadni systemowej, jesli natomiast rowniez wyktadnia systemowa nie doprowadzita do
usuniecia watpliwosci interpretacyjnych, to wolno jest postuzy¢ sie wyktadnig funkcjonalng”
(Lech Morawski, Wyktadnia w orzecznictwie sgdow. Komentarz, Torun 2002 r., por. Wyrok
TK z 28 czerwca 2000 r.). Pierwszenstwo wyktadni jezykowej nie jest wiec tylko wskazowkag
wyboru wiasciwego toku rozumowania, ale co wiecej — nie dopuszcza stosowania
pomocniczych wyktadni, gdy znaczenie tekstu prawnego da sie ustali¢ wtasnie w oparciu o
wyktadnie jezykowa. Rezultat wyktadni jezykowej, zaprezentowany przez odwotujgcego,
wigze sie z koniecznoscig catosciowego rozumienia postanowien SIWZ, kt6éra powinna byc¢
przeciez oceniana jako dokument catosciowy i spdjny. Nie mozna réwniez przyjmowac, w
drodze wyktadni, ze niektore z postanowien SIWZ s3 zbedne, czy przypadkowe.

Nawet jesli péjs¢ dalej w interpretacji postanowien SIWZ i wyjs¢ poza jej ramy, to przede
wszystkim wymaga podkreslenia, ze podziat na Zadania ma w tym postepowaniu istotne
znaczenie, bowiem stuzy rozliczeniu projektu z uzyskanego dofinansowania z Europejskiego
Funduszu Rozwoju Regionalnego w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego
Wojewoddztwa Pomorskiego na lata 2014-2020. Z punkiu widzenia zamawiajgcego jest
bowiem istotne, aby w ramach Zadania | nie doszto do cho¢by przypadkowego rozliczenia
Zadania Il, co mogtoby nies¢ za soba powazne prawnofinansowe konsekwencje. Trudno
wiec w tej sytuacji przyjgé, by wymagane proporcje pomiedzy wartoscia dokumentacji
projektowej a robét budowlanych odnosi¢ do obu zadan tagcznie.

Odwotujgcy wskazuje réwniez, ze nie jest odosobniony w takim rozumieniu tresci SIWZ,
bowiem réwniez wykonawcy Torpol S.A. i ZUE S.A. przyjety w swych ofertach podobne
rozbicie ceny ofertowej, tj. odrebnie dla Zadania | i Il.

Jednoznacznie wiec mozna stwierdzi¢, ze ztozone przez wykonawcéw Trakcje i
Konsorcjum NDI oferty nie spetniajg powyzszego wymogu w odniesieniu do wskazywanych
w uzasadnieniu wymogéw SIWZ. Z tego wzgledu, tresci ofert tych wykonawcéw nie sg
zgodne z SIWZ.

Oferty wykonawcow Trakcja i Konsorcjum NDI i zaproponowany przez nich sposéb
realizacji zaméwienia nie odpowiada opisanemu w SIWZ, bowiem relacja cen
poszczegodlnych sktadowych nie odpowiada wymogom zamawiajgcego. Biorac pod uwage
podziat na Zadania, ktéry nie ma tylko charakteru organizacyjnego, porzadkowego, lecz
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merytoryczny, zwigzany z rozliczeniem dofinansowania zewnetrznego, kwestionowane
postanowienia ofert uderzajg w istotng, merytoryczng warstwe zaméwienia i sposobu jego
realizaciji.

Niezgodnos¢ ofert wykonawcow Trakcji i Konsorcjum NDI ma zasadniczy i nieusuwalny
charakter.

Méwigc o zasadniczym charakterze niezgodnosci tresci ofert wskazanych wykonawcéw
z trescig SIWZ wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z subkl. 14.4 Wykaz ptatnosci Warunkéw
Szczegdlnych Umowy (WSzU) RCO stanowi podstawe do sporzadzenia Harmonogramu
Ptatnosci (Wykazu Ptatnosci). Wykaz Ptatnosci zostanie kolejno uszczegétowiony w
Zasadniczym Przedmiarze Robét Statych (ZPRS) (subkl. 1.1.4.14, subkl. 14.3 i subkl. 14.4
WSzU). W subkl. 14.3 WSzU wskazano przy tym, ze: inzynier nie odmdwi ani nie uchyli
zatwierdzenia bez waznego powodu. W szczegdlnosci Inzynier ma prawo odmowy
zatwierdzenia lub uchylenia wczesniej wydanego zatwierdzenia ZPRS, jesli jest on
przygotowany w sposéb zawyzajgcy ptatnosci za jakiekolwiek elementy robét w odniesieniu
do rynkowych cen tego elementu Robét, z uwzglednieniem kwot wskazanych w Wykazie
Ptatnosci. ,Wskazane dokumenty postuzg Stronom do dokonywania biezgcych rozliczen
umowy. W tym miejscu odnotowania wymaga, ze mimo ryczattowego charakteru
wynagrodzenia, wykonawca robét bedzie rozliczany w toku wykonywania Umowy w oparciu
o obmiary wykonanych rob6t — wartosci wynikajagce z obmiaréw, przy uwzglednieniu ,cen
jednostkowych” ustalonych w ww. dokumentach bedg stanowity podstawe do wystawienia
poszczegolnych Przejsciowych Swiadectw Ptatnosci (subkl. 14.3 WSzU).

Zawyzenie wartosci prac projektowych wzgledem wartosci robdét budowlanych w
wypetnionym i ztozonym z ofertg RCO, w sposob sprzeczny z postanowieniami SIWZ,
doprowadzitoby wiec do tego, ze wykonawca otrzymatby w ramach biezgcych rozliczeh z
zamawiajgcym pfatno$¢ za wykonane opracowania projektowe w wysokosci wiekszej niz
dopuscit to zamawiajgcy. Z punkiu widzenia zamawiajgcego, uwzgledniajgc etapy
wprowadzone w subkl. 8.13 WSzU, wykonawca mégtby otrzymac czes¢ ptatnosci wczesniej
niz zatozyt to zamawiajgcy konstruujgc postanowienia SIWZ (jak mozna przypuszczac
wczesniej niz zamawiajgcy zaplanowat to w swoich planach finansowych i dokumentacji
zwigzanej z dofinansowaniem tego projektu).

Nie sposob takze, bez istotnej ingerencji w tres¢ oferty, spowodowac, ze relacja wartosci
dokumentacji projektowych wzgledem wartosci rob6t budowlanych dla poszczegoinych
Zadan, bedzie zgodna z wartosciami procentowymi wyrazonymi w SIWZ. Zmniejszenie przez
zamawiajgcego w sposob samodzielny wartosci pozycji ,Dokumentacja projektowa”,
skutkowatoby tym, ze zamawiajgcy musiatby jednoczesnie samodzielnie tg ,nowg” wartos¢
pozycji ,Dokumentacja projektowa” podzieli¢ miedzy pozycje sktadajgce sie na pozycje
,Dokumentacja projektowa” (samodzielnie ustali¢ wartosci dla Projektu Budowlanego,
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Projektu Wykonawczego itd.). Nadto, powstatg w ten sposéb ,nadwyzke”, zamawiajgcy
musiatby rozdzieli¢ miedzy pozycje sktadajgce sie na ,Roboty budowlane”. Zamawiajacy
musiatby wiec de facto w zasadzie na nowo sporzgdzi¢ Tabele nr 10 RCO.

Zamawiajgcy nie ma przy tym danych, ktére mogtyby mu postuzyé do dokonania
powyzej opisanych zmian, nie znajgc ,klucza”, wedtug ktérego wykonawca przypisat
poszczegblne wartosci (koszty) do poszczegoinych pozycji RCO, jak réwniez nie majgc
wiedzy, jakg warto$¢ wpisatby wykonawca dla ,Dokumentacji projektowej’, gdyby nie
popetnit btedu (SIWZ nie okresla wartosci opracowan projektowych jako konkretnego
procentu wartosci rob6t, a wprowadza postanowienie ,nie wiecej niz”).

Zamawiajgcy nie moze wiec poprawi¢c w ofertach omytek popetnionych przez
wykonawcow Trakcje i Konsorcjum NDI bez ingerencji w tre$¢ ich ofert, natomiast nie
zachodzg w sprawie podstawy do zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp — czyli poprawienia

tzw. innej omyiki.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 09.12.2016 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 09.12.2016
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

12.12.2016 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenia zamdwienia [1] NDI S.A.
z siedzibg w Sopocie [petnomocnik] Pomorskie Przedsiebiorstwo Mechaniczno-Torowe Sp. z
0.0. z siedzibg w Gdansku ztozyt (1) Prezesowi KIO, z kopiami dla (2) zamawiajgcego i (3)
odwotujgcego, pismo o zgtoszeniu przystgpienia po stronie zamawiajgcego do postepowania
toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

12.12.2016 r. wykonawca Trakcja PRKil S.A. z siedzibg w Warszawie ztozyt (1)
Prezesowi KIO, z kopiami dla (2) zamawiajgcego i (3) odwotujgcego, pismo o zgtoszeniu
przystgpienia po stronie zamawiajgcego do postepowania toczacego sie w wyniku
whiesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy —

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajgcy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.
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W ocenie Izby zostaty wypetnione tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz informacje zawarte w

ogtoszeniu 0 zamdwieniu) nie jest sporny.

Izba postanowita dopusci¢ jako dow6d dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnos¢ z

oryginatem.

Izba nie wzieta pod uwage fragmentéw specyfikacji tego samego zamawiajacego, ale w
innych postepowaniach, ktére przedstawit przystepujacy NDI. Spowodowane to byto tym, ze
nie miato to znaczenia w rozstrzygnieciu rozpoznawanej sprawy udzielenia zaméwienia

publicznego.

W ocenie Izby, zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp
— przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcow Trakcja i Konsorcjum NDI, mimo ze
tres¢ tych ofert nie odpowiada tresci SIWZ, w zakresie, w jakim wykonawcy ci zaoferowali
opracowanie  dokumentacji projektowej dla  stacji Gardeja (wojewddztwo
kujawsko-pomorskie), tabela nr 10 Rozbicia Ceny Ofertowej, za wartos¢ wiekszg niz 7%
wartosci rob6t budowlanych dla tej stacji (zadania), co stanowi takze btgd w obliczeniu ceny,
o ktérym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, kidry to btgd réwniez powinien skutkowaé

odrzuceniem ofert wskazanych wykonawcow — nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze w postanowieniu 13.6 SIWZ zamawiajgcy wymagat, aby zaoferowana
wartos¢ dokumentacji projektowej nie byta wieksza niz 7% zaoferowanej wartosci robét
budowlanych. Ze wzgledu na brak podziatu zaméwienia na czesci, co zamawiajacy
postanowit jednoznacznie w pkt 4 na str. 8 IDW, mozna odnosi¢ wartos¢ dokumentacji
projektowej tylko do catkowitej wartosci robdt budowlanych. Ponadto zamawiajacy okreslit
podziat zamowienia na dwa zadania tylko dla celéw rozliczeniowych, gdyz dwa wydzielone
zadania sa finansowane z dwéch réznych zrddet, co nie znaczy, ze mogg by¢ wykonywane z
jakimikolwiek réznicami.

Podobnie wymaganie wskazane w asterysku oznaczonym jedng gwiazdkg w tabeli nr 1
byto usytuowane w wierszu, gdzie w dwoch ostatnich kolumnach znajdowato sie okreslenie

wartosci prac projektowych (netto i brutto). Natomiast w tabeli nr 2 i 10 ten odnosnik byt
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postawiony w wierszach bez wykazania zadnej wartosci, dlatego nie wiadomo konkretnie do
czego odnosit sie ten przypis — do jakiej wartosci.

W przypadku dokonywania interpretacji postanowien SIWZ zamawiajgcy moze, a nawet
musi jej dokonywa¢ — zaleznie od potrzeb — przed uptywem jak i po uptywie terminu
sktadania ofert. Jednak wyktadnia postanowien SIWZ przed uptywem terminu sktadnia ofert
nie jest ograniczona innymi czynnikami poza trescig analizowanego danego postanowienia.
Natomiast w przypadku, gdy zamawiajacy dokonujgc wyktadni — po uptywie terminu
sktadania ofert — natknie sie¢ na brak precyzji w SIWZ, to zamawiajgcy nie moze wywies¢ z
takiego postanowienia ttumaczenia powodujgcego negatywne konsekwencje dla wykonawcy,
ktory ztozyt oferte. Wynika to z utrwalonego stanowiska orzecznictwa i doktryny, na co
mozna wskazac fragment wyroku KIO o sygn. akt KIO 1201/16 cyt. »... wszelkie niejasnosci,
dwuznacznosci, niezgodnosci postanowien SIWZ nalezy rozpatrywaé na korzysc
wykonawcows.

Dlatego obecna interpretacja zamawiajgcego postanowien SIWZ odnoszgca sie do
catosci wartosci rob6t budowlanych nie moze by¢ uznana za niezgodng z postanowieniami
SIWZ ani z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych.
Natomiast interpretacja bardziej restrykcyjna proponowana przez odwotujgcego nie moze
by¢ zastosowana, gdyz powodowatoby ona negatywne konsekwencje dla wykonawcow w
sytuacji, gdy mozliwe jest zastosowanie innego ttumaczenia. lzba nie rozpatruje tutaj
wariantu, gdy niemozliwa jest alternatywna wyktadnia rozpoznawanego passusu.

Argument, ze catos¢ dokumentacji bedzie nalezato ztozy¢ do zatwierdzenia do jednego
organu administracji nie mogt by¢ wziety przez Izbe pod uwage, gdyz nie to stanowi o
podziale zamdwienia na czesci badz braku takiego podziatu, ale konkretne postanowienia
specyfikacji. Podobnie jak i fakt ustanowienia ryczattowego rozliczenia wynagrodzenia nie
ma wptywu na to czy zaméwienie jest podzielone na czesci czy nie. Takze dla Izby nie miato
znaczenia ztozenie fragmentdéw specyfikacji z innych postepowan prowadzonych przez tego
samego zamawiajgcego, gdyz nie mialy one wplywu na wynik rozpoznawanego
postepowania, a pokazywaty tylko, ze w innych postepowaniach zamawiajgcy opracowywat
inne specyfikacje.

Odwotujgcy nie wykazat, ze tres¢ ofert przystepujacych nie odpowiadata tresci SIWZ, a
wiec zamawiajacy nie mégt odrzuci¢ ofert przystepujgcych na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp, ktory to przepis brzmi »Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli [...] jej tres¢ nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3«.
Odwotujgcy takze nie wykazat naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp,
ktére to przepis brzmig »1. Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamdwienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne

traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci« i
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»3. ZamOwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy«.

Z tego powodu Izba nie stwierdza naruszenia art. 87 ust. 1 pkt 2w zw. z art. 7 ust. 11 3
Pzp.

Ze wzgledu na zastosowanie sie przystepujgcych do postanowien SIWZ i odniesienia
wartosci prac projektowych do ogoélnej wartosci robét budowlanych zamawiajgcy nie mégt
réwniez odrzuci¢ ofert przystepujgcych na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, ktéry brzmi
»Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli [...] zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu«.

W zwigzku z tym w ocenie lzby, zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7
ust. 1 i ust. 3 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp — nie moze zastugiwac na uwzglednienie.

Zamawiajgcy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez
odwotujgcego przepisdéw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3 600,00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt
2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoKosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy:  ....cociiiiiririiiiirirraraea,
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