Sygn. akt: KIO 2465/23

WYROK

z dnia 5 wrzesnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczaca: Beata Pakulska-Banach

Protokolant: Mikolaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 wrzesnia 2023 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 sierpnia 2023 r. przez

wykonawce: DTS S.A. zsiedziba w Katowicach w postepowaniu prowadzonym

przez zamawiajgcego: Centralny Port Komunikacyjny Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie,

przy udziale: wykonawcy SAFEGE S.A.S. z siedzibg w Nanterre (Francja), zgtaszajgcego

swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu — w zakresie czesci nr 2:

2.1.

2.2.

uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynnosci
badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty wykonawcy SAFEGE S.A.S. z siedzibg
w Nanterre (Francja) na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 roku Prawo zamowien publicznych.

Kosztami postepowania obcigza wykonawce SAFEGE S.A.S. z siedzibg w Nanterre
(Francja), zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego, i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od wykonawcy SAFEGE S.A.S. z siedzibg w Nanterre (Francja),
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego DTS S.A. z siedzibg w Katowicach kwote
18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescCset ziotych zero groszy),
tytulem  zwrotu  kosztéw  postepowania  odwotawczego  poniesionych
przez odwotujgcego  w zwigzku  z uiszczonym  wpisem od  odwofania

oraz wynagrodzeniem petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz.U. z 2023 r. poz. 1605) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cciciiiiiiiiiiiierreaes



Sygn. akt: KIO 2465/23

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Centralny Port Komunikacyjny Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia wykonawczego nr 3 na podstawie
przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwienh publicznych (Dz. U. z 2023 r.
poz. 1605 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,Pzp”, na realizacje zadania pn.:
Swiadczenie ustug Inzyniera Kontraktu dla Zadar Inwestycyjnych pn.: ,Budowa linii kolejowej
nr 85 na odc. tédz—Sieradz Poinocny i linii kolejowej nr 86 na odc. Sieradz Pdétnocny —
Kepno — Czernica Wroctawska — Wroctaw Gtowny” w podziale na 4 Czesci, numer
postepowania:  FZA.2510.9.2023/SM/UWI/IK/3;  (numer  postepowania  ramowego:
61/21/MZIPZP[424).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 17 grudnia 2021 roku, numer: 2021/S 245-648271. Warto$¢ zamowienia
przekracza kwoty okredlone w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy Pzp.
Zaproszenie do udziatu w Postepowaniu Wykonawczym nr 3 zostato przekazane 3 marca

2023 r. wykonawcom bedacym strong zawartej 21 lipca 2022 roku Umowy Ramowe;j.

W dniu 21 sierpnia 2023 roku wykonawca DTS S.A. z siedzibg w Katowicach zwany
dalej: ,odwotujgcym”, wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie — w zakresie
Czesci 2 Postepowania — wobec czynnosci zamawiajgcego, polegajacych na:

1) wyborze oferty wykonawcy: SAFEGE S.AS. (dalej jako: ,SAFEGE”)
jako najkorzystniejszej w Postepowaniu;

2) zaniechaniu odrzucenia oferty SAFEGE, mimo ze jej tres¢ jest niezgodna z
warunkami zamowienia w zakresie, w jakim SAFEGE nie zapewnit, w zakresie Prawa

Opcji, zaangazowania w realizacje przedmiotu zamowienia Innego Eksperta —

Specjalisty ds. kosztorysowania wymaganego w pkt 5.2.3 ppkt 31 Zatgcznika nr 1 do

Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia dla Umowy Wykonawczej (dalej jako SWZ-W)

pn. Opis Przedmiotu =~ Zamowienia  Wykonawczego (dalej jako  OPZ-W)

oraz w Zatgczniku nr 4 do SWZ-W pn. Formularz cenowy.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
- art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
SAFEGE, pomimo tego ze jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia w zakresie,
w jakim SAFEGE nie zapewnit, w zakresie Prawa Opcji, zaangazowania w realizacje
przedmiotu zamowienia Innego Eksperta — Specjalisty ds. kosztorysowania wymaganego
w pkt 5.2.3 ppkt 31 OPZ-W oraz w Zatgczniku nr 4 do SWZ-W pn. Formularz cenowy.



W oparciu o powyzsze odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie

zamawiajgcemu dokonania nastepujgcych czynnosci: uniewaznienia wyboru oferty SAFEGE
jako najkorzystniejszej w Postepowaniu, przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert,
a w ramach tej czynnosci hakazanie zamawiajgcemu:
1) odrzucenia oferty SAFEGE z uwagi na to, ze jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami
zamowienia w zakresie, w jakim SAFEGE nie zapewnit, w ramach Prawa Opgiji,
zaangazowania w realizacje przedmiotu zamodwienia Innego Eksperta — Specjalisty
ds. kosztorysowania wymaganego w pkt 5.2.3 ppkt 31 OPZ-W oraz w Zatgczniku nr 4 do
SWZ-W pn. Formularz cenowy.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnosit, ze specyfikg Postepowania
prowadzonego przez zamawiajgcego jest zagwarantowanie przez wykonawcow,
aby zamowienie byto realizowane przy zagwarantowaniu odpowiedniego zaplecza
ekspertéw, specjalistbw i innego personelu, ktéry zapewni zamawiajgcemu nalezyte

wykonanie ustug Inzyniera Kontraktu dla realizowanych przez niego zadan inwestycyjnych.

Odnoszgc sie do kwestii niezgodnoéci oferty SAFEGE z warunkami zamdwienia
odwotujgcy powotat sie na punkt 5.2.3 podpunkt 31 OPZ-W, w ktérym zamawiajgcy wskazat:
LInni eksperci
Inzynier Kontraktu zapewni zaangazowanie w realizacje przedmiotu Zamoéwienia 0séb
petnigcych funkcje (stanowiska) nastepujgcych Innych Ekspertow: (...) 31) Specjalista
ds. kosztorysowania; (...)"

Nadto, odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy w Rozdziale XII Podrozdziat | SWZ-W
okreslit:

,9. Tres¢ oferty musi by¢ zgodna z trescig SWZ-W.

6. Oferte nalezy przygotowac Scisle wedtug wymagan okreslonych w SWZ-W.

7. Oferta powinna by¢ sporzgdzona z zachowaniem formy elektronicznej pod rygorem
niewaznosci | opatrzona kwalifikowanym  podpisem  elektronicznym  zgodnym
Z obowigzujgcymi przepisami prawa.

8. Oferta oraz pozostate o$wiadczenia i dokumenty, dla ktérych Zamawiajgcy okre$lit wzory

zatgcznikéw do SWZ-W, powinny by¢ sporzgdzone zgodnie z treScig tych wzoréw.”,

Ponadto, zamawiajgcy okreslit wzor Formularza Cenowego w Zatgczniku nr 4 do
SWZ-W, wramach Tabeli ,Ustuga nadzoru i zarzadzania dla Zadania 6 (Opcjonalne)”,
gdzie w poz. 4.2.31 nalezato wyceni¢ zaangazowanie w realizacje przedmiotu zamdwienia
Innego Eksperta — Specjalisty ds. kosztorysowania wymaganego w pkt 5.2.3 ppkt 31 OPZ-
W. Zamawiajgcy przesadzit tu, ze odrebnie nalezy przedstawi¢ wycene odnoszgcag sie

do Zamoéwienia Podstawowego, a odrebnie dla Prawa Opciji.



Zgodnie zas z pkt 1.13 SWZ-W Prawo Opcji nr 1 — objete realizacjg Zadania 6 —
zamowienie wykraczajgce poza Zamowienie Podstawowe, ktérego zlecenie Wykonawcy

nie jest gwarantowane i zostato okreslone w Rozdziale 11l Podrozdziat Il SWZ-W.

Zgodnie z pkt 1.1 Rozdziat Il Podrozdziat Il SWZ-W: Zamawiajgcy przewiduje
zastosowanie Prawa Opcji dla kazdej z CzeSci w zakresie: 1.1. rozszerzenia przedmiotu
Zamowienia o Zadanie Opcjonalne z jednoczesnym wydtuzeniem terminu realizacji
Zamowienia o czas niezbedny do realizacji Zadania Opcjonalnego wraz ze zwiekszeniem

wysokosci wynagrodzenia za realizacje Zadania Opcjonalnego (Prawo Opcji nr 1)”.

Odwotujgcy podkreslit, ze wykonawca SAFEGE, w Formularzu Cenowym
sporzgdzonym wedtug wzoru okreslonego przez Zamawiajgcego w Zatgczniku nr 4 do SWZ-
W, w pozycji 4.2.31 ,Specjalista ds. kosztorysowania” dla Prawa Opcji dwukrotnie,
tj. w miejscach, gdzie nalezato wpisa¢ Cene jednostkowg netto oraz Wartos¢ netto w PLN,

wpisat ,-". Zdaniem odwotujgcego, brak ten w ofercie wykonawcy SAFEGE oznacza
niezaoferowanie wymaganego w pozycji 4.2.31 Zatgcznika nr 4 do SWZ-W Specjalisty

ds. kosztorysowania.

Odwotujgcy podkreslit, ze gdyby SAFEGE wskazat np. ,0,00 zt — mozna by
zastanawiac sie, czy np. nie ujagt kosztéw zapewnienia Specjalisty ds. kosztorysowania w
innej cenie jednostkowej — np. dla Zaméwienia Podstawowego. Jednak w sytuacji, gdy
SAFEGE wpisat ,-” oznacza to jednoznaczny brak w ofercie, zwlaszcza, ze z jakiegokolwiek
innego dokumentu ztozonego przez tego wykonawce na etapie sktadania ofert nie wynika
okolicznos¢ przeciwna. Wobec powyzszego zamawiajgcy powinien byt przyjaé¢, ze SAFEGE
nie zapewnit zaangazowania w realizacje przedmiotu zamowienia Innego Eksperta —
Specjalisty ds. kosztorysowania wymaganego w pkt 5.2.3 ppkt 31 OPZ-W oraz w Zatgczniku
nr 4 do SWZ-W pn. Formularz cenowy w zakresie Prawa Opcji. Zgodnie zas z art. 226 ust. 1
pkt 5 Pzp zamawiajgcy ma obowigzek odrzuci¢ oferte, jezeli jej tres¢ jest niezgodna z

warunkami zamowienia.

Dalej odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z dnia 17 maja 2021 r., sygn. akt: 974/21

odnosnie tego co stanowi tres¢ oferty (m.in. zatgczone do oferty kosztorysy).

Odwotujgcy przytoczyt takze poglady doktryny, z ktérych wynika, ze brak wskazania
ceny jednostkowej uniemozliwia dokonanie wyceny pozycji, a zatem zamawiajgcy nie jest
w stanie ustali¢ prawidtowej tresci oswiadczenia woli i, ze ten brak wskazania ceny
jednostkowej niezaleznie od jej wysokosci, nie jest omytkg, lecz istotnym brakiem
o$wiadczenia, ktérego uzupetnienia ustawodawca nie dopuscit (H. Nowak, M. Winiarz (red.),
Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, Urzad Zaméwien Publicznych Warszawa 2021).

Odwotujgcy zauwazyt, ze ma to w petni zastosowanie w niniejszej sprawie. Na tres¢ oferty
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SAFEGE sktada sie¢ bowiem Formularz cenowy, zawierajgcy kosztorys odnoszacy sie
do poszczegodinych ekspertdw w podziale na zakres podstawowy i opcjonalny zaméwienia.
Brak zaoferowania Innego Eksperta — Specjalisty ds. kosztorysowania wymaganego
w pkt 5.2.3 ppkt 31 OPZ-W w zakresie Prawa Opcji stanowi o niezgodnosci oferty SAFEFE
Zz warunkami zamowienia, poniewaz oswiadczenie ofertowe SAFEGE nie spetnia wymogoéw
zamawiajgcego co do wszystkich elementdw wymaganych przy realizacji zaméwienia.
Niezgodnos¢ odnosi sie zatem do merytorycznego aspektu realizowania umowy (Prawa
Opcji). Odwotujgcy podkreslit, ze zapewnienie wymaganego w poz. 4.2.31 Zatgcznika nr 4
do SWZ-W Specjalisty ds. kosztorysowania z pewnoscig stanowi istotny dla wykonania
zamowienia element swiadczenia, bez ktérego zamawiajgcy nie osiggnie celu zamierzonego
przy wszczeciu Postepowania. Dodat tez, iz SAFEGE w pkt 19 Formularza oferty oswiadczyt,
ze zatgczone do oferty dokumenty (w tym Formularz Cenowy dla cz. nr 2 - zatgcznik nr 4)

stanowig jej integralng czes¢.

Zdaniem odwotujgcego, oswiadczenia woli dookreslajgce i uszczegotowiajgce zakres
czy sposob wykonania zaméwienia (a w ten sposéb nalezy zakwalifikowaé kosztorys
SAFEGE sporzgdzony wedtug Zatgcznika nr 4 do SWZ-W) sg w znaczeniu zaréwno
materialnym, jak i formalnym, czescig oferty rozumianej jako o$wiadczenie woli wyrazajgce
zobowigzanie do okreslonego wykonania zaméwienia. Za takie oswiadczenie — w ocenie
odwotujgcego - nalezy wuznac¢ informacje umozliwiajgce identyfikacje konkretnych
Specjalistéw, ktorych udziat ma zapewni¢ wykonawca, oraz weryfikacje ich zgodnosci z
wymaganiami okreslonymi w tresci SWZ. Odwotujgcy stwierdzit takze, iz wykonawcy
sktadajgcy oferty sg zwigzani oswiadczeniami ztozonymi w jej tresci, ktére wigzg ich w takim
sensie, ze determinujg, co ma by¢ przedmiotem przysziego Swiadczenia. W konsekwencji
przedmiot Swiadczenia nie moze byC poprzez sktadanie pozniejszych oswiadczen w
jakikolwiek sposob modyfikowany czy zmieniany. W przypadku oferty SAFEGE wykonawca
ten — wedtug odwotujgcego - poprzez oswiadczenia zawarte w tresci ztozonej oferty, wskazat
elementy Swiadczenia, ktdre nie spetniajg wymagan zamawiajgcego. | tej okolicznosci nie
mogg sanowac pozniejsze wyjasnienia, nawet jezeli niezgodnos¢ ziozonych przez
wykonawcéw ofert z trescig SWZ byta efektem niedoprecyzowania, omyiki, czy jakiejkolwiek
innej niedoktadnosci. Zdaniem odwotujgcego oferowane $wiadczenie przez wykonawce
SAFEGE nalezy uzna¢ za w istotny sposdb niespetniajgce wymogoéw okreslonych w

warunkach zamadwienia.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy wskazywat, ze majgc na uwadze zasade wyrazong
wart. 16 pkt 1 Pzp zamawiajgcy ma nie tylko prawo, ale i obowigzek zweryfikowania
informaciji i oceny oferty tego wykonawcy, kierujgc sie koniecznoscig przestrzegania zasady

uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw oraz racjonalnego wydatkowania
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srodkéw publicznych, zmierzajgcych do powierzenia realizacji zamdwienia wykonawcy
dajacemu rekojmie nalezytego wykonania inwestycji, ktéry za wskazang cene ofertowag
bedzie w stanie zrealizowac¢ inwestycje w sposéb niezaktécony. Konsekwencjg zas uchybien
Zamawiajgcego jest rowniez przeprowadzenie postepowania z naruszeniem zasady réwnego
traktowania wykonawcéw oraz uczciwej konkurencji, bowiem tylko prawidiowe stosowanie
wszystkich przepiséw ustawy Pzp pozwala na prowadzenie postepowania z zachowaniem

tych zasad.

Zdaniem odwotujgcego — wobec powyzszego — oferta wykonawcy SAFEGE powinna
zosta¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp, jako ze jej tres¢ jest niezgodna

Zz warunkami zamoéwienia.

Nastepnie, z ostroznosci, odwotujgcy przedstawit réwniez argumentacje dotyczacag
braku mozliwosci doprowadzenia oferty SAFEGE do zgodnosci z warunkami zamowienia
i to niezaleznie od tego, z jakich powoddéw doszto do niezaoferowania przez wykonawce

rzeczonego Specijalisty.

Odwotujgcy podkreslit, ze ewentualne wezwanie SAFEGE do ,wyjasnienia” tresci
oferty lub ,poprawienie” niezgodnosci oferty z warunkami zamowienia jako omyiki
jest niedopuszczalne oraz, ze zgodnie z fundamentalnymi zasadami prawa zamodwienh
publicznych, zakazana jest zmiana tresci oferty po jej otwarciu. Zamawiajgcy musi zdawaé
sobie sprawe, ze istotne wady w dokumentach zamdwienia nie podlegajg ,konwalidacji”,
niezgodnosc¢ oferty z SWZ nie moze zosta¢ ,uzupetniona” czy ,wyjasniona”. Odwotujgcy
powotat sie przy tym na wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 12 kwietnia 2023 r.,
sygn. akt: KIO 847/23. Odwotujgcy wyjasnit, iz ustawodawca dopuscit tylko dwie sytuacje, w
ktérych zmiana oferty bytaby dopuszczalna, tj.:

1) stosujgc art. 223 ust. 2 Pzp dotyczacy poprawienia omytek;
2) na podstawie i w granicach art. 187 Pzp,

jednoczesnie zaznaczajgc, ze takie sytuacje nie wystepujg w niniejszym stanie faktycznym.

Po pierwsze, przepis art. 187 Pzp dotyczy dialogu konkurencyjnego, ktéry nie ma

zastosowania do niniejszego Postepowania.

Po drugie, ,poprawienie” niezgodnosci oferty SAFEGE z warunkami zamowienia
jako omyiki nie znajduje podstaw prawnych w zadnej z przestanek, opisanych w art. 223 ust
2 Pzp. Nie sposdb bowiem ustali¢, ze w ogdle mamy do czynienia z omyika.

Ponadto, nie sposéb uznaé, aby zidentyfikowana niezgodnos¢ w ofercie SAFEGE miata
charakter ,omytki pisarskiej”, poniewaz niezgodnos¢ ma charakter merytoryczny,
a nie pisarski, techniczny czy edytorski — nie mozna bowiem uznac, ze brak zaoferowania

Specjalisty ds. kosztorysowania wymaganego w pkt 5.2.3 ppkt 31 OPZ-W w zakresie Prawa
;



Opcji ma charakter przypadkowy i moze by¢ w sposéb niewatpliwy poprawiona
bez odwotywania sie do innych dokumentéw czy informacji z oferty wykonawcy.

Dalej, odwotujgcy wywodzit, ze nie sposdb uznaé, aby zidentyfikowana niezgodnos¢ w
ofercie SAFEGE miata charakter ,omytki rachunkowej’, poniewaz nie wynika z btednej
operacji rachunkowej na liczbach, lecz z niezaoferowania Specjalisty ds. kosztorysowania
wymaganego w pkt 5.2.3 ppkt 31 OPZ-W w zakresie Prawa Opcji.

Jego zdaniem, nie sposob uznaé, aby zidentyfikowana niezgodnos¢ w ofercie SAFEGE
miata charakter ,innej omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty z dokumentami zamowienia,
niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty”, poniewaz dotyczy elementéw przedmiotowo
istotnych umowy (essentialia negotii) i elementéw uznanych za istotne przez zamawiajgcego.
Odwotujgcy podkreslit przy tym, Zze zamawiajgcy nie ma wiedzy (bez negocjacji z
wykonawcg), w jaki sposéb miatoby nastgpi¢ ,poprawienie” niezaoferowania Specjalisty
ds. kosztorysowania wymaganego w pkt 5.2.3 ppkt 31 OPZ-W w zakresie Prawa Opcji,
tj. czy wykonawca zapewnia udziat tego eksperta w zakresie opcjonalnym oraz po jakiej
cenie — wycena mogtaby by¢ przeciez rozmaita. Odwotujgcy w tym zakresie powotat sie na

wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 czerwca 2023 r., sygn. akt: KIO 1508/23.

Reasumujgc odwotujacy stwierdzit, ze odrzucenie oferty SAFEGE, z uwagi na fakt,
ze jej tresé jest niezgodna z warunkami zamowienia w zakresie, w jakim SAFEGE nie
zapewnit zaangazowania w realizacje przedmiotu zamdwienia Innego Eksperta — Specjalisty
ds. kosztorysowania wymaganego w pkt 5.2.3 ppkt 31 OPZ-W oraz w Zatgczniku nr 4 do
SWZ-W pn. Formularz cenowy w zakresie Prawa Opcji, stato sie konieczne i nie jest mozliwe

dokonanie zmiany tej oferty w taki sposdb, aby ,dostosowac” ja do wymogow zamédwienia.

W oparciu o powyzsze odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwofania.

Pismem z dnia 25 sierpnia 2023 r. wykonawca SAFEGE S.A.S. z siedzibg w Nanterre
(Francja) (dalej jako: ,SAFEGE” lub ,przystepujacy”) zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego. lzba stwierdzita, Zze przystgpienie zostato

dokonane zgodnie z wymogami okreslonymi w art. 525 ust. 1i 2 ustawy Pzp.

W dniu 30 sierpnia 2023 roku zamawiajgcy wniost do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej odpowiedz na odwotanie, w ktérej oswiadczyt, ze uwzglednia w catosci zarzuty

przedstawione w odwotaniu.

W dniu 31 sierpnia 2023 roku wykonawca SAFEGE przedstawit Prezesowi Krajowej
Izby Odwotawczej stanowisko pisemne, w ktérym oswiadczyt, Ze wnosi sprzeciw wobec
uwzglednienia przez zamawiajgcego odwotania w cato$ci i wnosi o oddalenie odwotania jako

oczywiscie bezzasadnego.



W toku rozprawy w dniu 1 wrzesnia 2023 roku strony i przystepujgcy podtrzymali

swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamdéwienia wykonawczego — zgodnie z Rozdziatem llI Specyfikaciji
Warunkéw Zamowienia dla Umowy Wykonawczej (dalej jako: ,SWZ-W”), zatytutowanym
,Opis Przedmiotu Zamoéwienia” Podrozdziat 1 ustep 1 sg: ustugi Inzyniera Kontraktu dla
Zadan Inwestycyjnych pn.: ,Budowa linii kolejowej nr 85 na odc. t6dz—Sieradz Poétnocny i
linii kolejowej nr 86 na odc. Sieradz Péinocny — Kepno — Czernica Wroctawska — Wroctaw

Gfowny’.

W ustepie 2 Rozdziatu Ill Podrozdziat 1 SWZ-W wskazano, ze: Przedmiot
Zamowienia zostat podzielony na cztery Cze$ci i swoim zakresem obejmuje:
2.1. Cze$¢ nr 1: ustugi Inzyniera Kontraktu obejmujgce swym zakresem Zadanie
Inwestycyjne nr 1 ,Budowa linii kolejowej nr 85 na odc. £6dz — Sieradz Pétnocny”
2.2. Cze$¢ nr 2: ustugi Inzyniera Kontraktu obejmujgce swym zakresem Zadanie
Inwestycyjne nr 2 ,Budowa linii kolejowej nr 86 na odc. Sieradz Péthocny — Kepno”,
2.3. Cze$¢ nr 3: ustugi Inzyniera Kontraktu obejmujgce swym zakresem Zadanie
Inwestycyjne nr 3 ,Budowa linii kolejowej nr 86 na odc. Kepno — Czernica Wroctawska”
2.4. Cze$¢ nr 4: ustugi Inzyniera Kontraktu obejmujgce swym zakresem Zadanie
Inwestycyjne nr 4 ,Budowa linii kolejowej nr 86 na odc. Czernica Wroctawska — Wroctaw
Gtéwny’.

Zgodnie z Rozdziatem XIIl SWZ-W Zawarto$c¢ oferty oferta musi zawieraé: Formularz

Cenowy — zgodnie ze wzorem stanowigcym Zatgcznik nr 4 do SWZ-W (punkt 4).

W Zatgczniku nr 1 do SWZ-W — Opis Przedmiotu Zamoéwienia Wykonawczego (OPZ-
W) w punkcie 5.2.3. Inni eksperci zmawiajgcy wskazat: Inzynier Kontraktu zapewni
zaangazowanie w realizacje przedmiotu Zamowienia 0sob petnigcych funkcje (stanowiska)
nastepujgcych Innych Ekspertéw: (...)
31) Specjalista ds. kosztorysowania

32) Specjalista ds. szkéd gorniczych”.

W Zatgczniku nr 4 do SWZ-W Formularz Cenowy dla Czesci 2 — zamawiajgcy zawart
tabele wraz z wyszczegodlnieniem elementéw rozliczeniowych, w ramach ktérej wykonawcy
byli zobowigzani do wskazania ceny jednostkowej netto w PLN oraz wartosci netto w PLN
dla poszczegdinych elementéw rozliczeniowych. W czesci tabeli dot. Ekspertow kluczowych

(zadanie opcjonalne) 4.2. Inni eksperci w pozycji 4.2.31 zostat wyszczegdlniony Specjalista
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ds. kosztorysowania, zas w pozycji 4.2.32 Specjalista ds. gorniczych.

Wykonawca SAFEGE w poz. 4.2.31 wpisat ,-” w kolumnie dot. Ceny jednostkowej

netto i Wartosci netto i odpowiednio w poz. 4.2.32 w ww. kolumnach wpisat 220,00.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwotanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, a takze uwzgledniajac dowody oraz stanowiska stron i uczestnika
postepowania odwotawczego ztozone na pismie i podane do protokotu rozprawy,

zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosé

poniesienia przez niego szkody z uwagi na kwestionowane czynnosci zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych

skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.
Izba uwzglednita odwotanie.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢

jest niezgodna z warunkami zaméwienia.

Stosownie zas do art. 16 pkt 1 Pzp zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej

konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw.

Nie ulega watpliwosci, ze zgodnie z Opisem Przedmiotu Zamowienia Wykonawczego
(OPZ-W) punkt 5.2. zamawiajgcy wymagat, aby Inzynier Kontraktu - w celu realizacji
Zamoéwienia Wykonawczego - zapewnit odpowiedni Personel Inzyniera Kontraktu (Kluczowi
Eksperci, Inni Eksperci), o ktdrym mowa w pkt. 5.2.2 i 5.2.3. Inzynier Kontraktu zobowigzany
byt do zapewnienia zaangazowania w realizacje przedmiotu zaméwienia oséb petnigcych
funkcje (stanowiska) Innych Ekspertow, w tym Specjalisty ds. kosztorysowania (podpunkt
31). Zamawiajacy wymagat zaangazowania tego Specjalisty takze w ramach Prawa Opgji,
i to nie bytlo sporne miedzy odwotujgcym, a uczestnikiem postepowania odwotawczego,

ktory wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia odwotania w catosci przez zamawiajgcego.

Nie ulega tez watpliwosci, ze wykonawcy byli zobowigzani do zlozenia
wraz z Formularzem Oferty Wykonawczej dla danej Czesci (Zatgcznik nr 3 do SWZ-W)

Formularza Cenowego (Zatgcznik nr 4 do SWZ-W), ktory stanowit integralng czes$c¢ oferty.
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Przystepujacy — wykonawca SAFEGE w Formularzu Cenowym dla Czes$ci 2 w pozycji
4.2.31 dotyczgcej wyceny zaangazowania Specjalisty ds. kosztorysowania dla zadania 6
(zadanie opcjonalne) wpisat ,-” dla ceny jednostkowej netto w PLN i wartosci netto w PLN.
Taki sposéb opisu wskazanej pozycji tabeli $wiadczy o tym, ze oferta przystepujacego

jest niezgodna z warunkami zaméwienia.

Po pierwsze, Izba podziela argumentacje odwotujgcego, ze taki opis pozycji tabeli
odnoszacej sie do wyceny zaangazowania Specjalisty ds. kosztorysowania w ramach Prawa
Opcji swiadczy o tym, ze wykonawca SAFEGE — wbrew jasnym i oczywistym warunkom
zamowienia, nie zaoferowat Specjalisty ds. kosztorysowania. Podkresli¢ tez nalezy
za odwotujgcym, ze przeciwna okolicznosc, tj. fakt zaoferowania tego Specjalisty nie wynika

z jakiegokolwiek innego dokumentu ztoZzonego na etapie sktadania ofert.

Przystepujgcy podnosit, ze kompleksowa analiza jego dokumentéw ofertowych
potwierdza, ze zapewnit on zaangazowanie w realizacje przedmiotu zamdwienia Innego
Eksperta — Specjalisty ds. kosztorysowania wymaganego w punkcie 5.2.3. ppkt 31
Zatgcznika nr 1, rowniez w zakresie Prawa Opcji i wycenit ten koszt w swojej ofercie.
Przystepujgcy jednak pomija fakt, ze nie dotyczy to jego dokumentéw ofertowych, a
wyjadnien sktadanych w terminie poézniejszym, juz po otwarciu ofert (. wyjasnien
dotyczgcych ceny oferty) . Z zadnego miejsca w ofercie nie wynika natomiast, ze w istocie

zaoferowat Specjaliste ds. kosztorysowania w zakresie Prawa Opcji.

Nie sposob tez zgodzi¢ sie z argumentacjg przystepujgcego, ze nawet z samego
Formularza Cenowego wynika, ze taka osoba zostata przez niego przewidziana, skoro nie
dokonat wykreslenia pkt 4.2.31 z Formularza Cenowego, a jedynie w pozycjach
~Jednostkowa cena netto” oraz ,WartoS¢ netto” wstawit tzw. kreske (punkt 22 pisma
procesowego przystepujgcego z 31.08.2023 r., a takze stanowisko przedstawione na
rozprawie). Przystepujgcy nie dokonat takze takiego wykreslenia w jakiejkolwiek innej
pozycji, w tym takze pozycji 4.2.32, a dotyczacej Specjalisty ds. gorniczych, ktérego udziat
nie byt wymagany, przy ktérej to pozycji wykonawcy byli zobowigzani wpisa¢ stawke ,0".
Powyzsze wynika z odpowiedzi zamawiajgcego na pytanie nr 122 i 270 do SWZ, na ktére
zresztg powotywat sie sam przystepujgcy. Natomiast powotanie sie na wyjasnienia z dnia 4
lipca 2023 roku w zakresie sposobu kalkulacji ceny oferty, w ramach ktérych wykonawca
SAFEGE przedstawit dowody, ze dysponuje Specjalistg ds. kosztorysowania oraz wskazat,
ze dokonat kalkulacji kosztéw wynagrodzenia tej osoby, nie zmienia faktu, ze z tresci oferty
nie wynika, ze zaangazowanie takiej osoby zostato zapewnione w realizacje przedmiotu

zamoOwienia w zakresie Prawa Opcji.
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Izba podziela w tym zakresie poglad doktryny (przytoczony przez odwotujgcego),
iz: ,Niezgodno$¢ ftresci oferty z warunkami zamowienia polega na sporzgdzeniu
i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z tymi warunkami, t. w Sposéb
nieodpowiadajgcy wymaganiom zamawiajgcego w odniesieniu do przedmiotu zamowienia,
sposobu jego realizacji i innych warunkéw zamoéwienia” (H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo

zamowien publicznych. Komentarz, Urzgd Zamdéwien Publicznych Warszawa 2021).

Po drugie, nawet jesli uznaé, ze wniosek o braku zapewnienia zaangazowania
Specjalisty ds. kosztorysowania w ramach Prawa Opcji przez wykonawce SAFEGE jest zbyt
daleko idacy, to i tak braku wskazania w pozycji 4.2.31 Formularza Cenowego ceny
jednostkowej netto i wartosci netto, nie mozna konwalidowa¢ w trybie okreslonym
w art. 223 ust. 2 ustawy Pzp. Nie mozna bowiem traktowa¢ takiego opisu przedmiotowej
pozyciji, jako omyiki, ktéra podlega poprawieniu w trybie okredlonym w art. 223 ust. 2 pkt 1
jako oczywista omytka pisarska czy w trybie okreslonym w art. 223 ust. 2 pkt 3 jako inna
omytka polegajgca na niezgodnosci oferty z dokumentami zaméwienia, niepowodujgca

istotnych zmian w tresci oferty.

Przystepujagcy SAFAGE wywodzit, ze w niniejszym przypadku mamy do czynienia
z omyika, ktéra ma dwojaki charakter — jest jednoczesnie oczywistg omytkg pisarskg oraz
inng omytkg polegajgcg na niezgodnosci oferty z dokumentami zamowienia, niepowodujgcg
istotnych zmian w tresci oferty oraz, ze ta omytka polega na tym, ze wypeinit pozycje 4.2.32
— dotyczacag Specjalisty ds. gérniczych, ktéry to specjalista nie byt wymagany w ramach
zamowienia, zamiast pozycji 4.2.31 dotyczgcej Specjalisty ds. kosztorysowania, ktérego

zamawiajgcy wymagat.

W ocenie Izby ta omytka nie stanowi oczywistej omytki pisarskiej. Podkresli¢ nalezy,
ze musiatby tu by¢ spetniony i charakter ,pisarski” omyiki (czyli np. przestawienie cyfr,
wyrazow), i przymiot ,oczywisto$ci”. W tym przypadku nie sposéb mowi¢ i o ,oczywistej”
omyice, i 0 ,pisarskiej” omytce, skoro poprawienie btedu/omyiki polegatoby na przeniesieniu
wartosci z catkiem innej pozycji (cho¢ sgsiadujgcej) do tej wiasciwej, a dotyczacej innego

Specjalisty.

Nie mozna tez w tym przypadku poprawi¢ oferty, przyjmujac, iz wykonawca popetnit
inng omytke polegajgcg na niezgodnosci oferty z dokumentami zamowienia, niepowodujgcg
istotnych zmian w tresci oferty. Przede wszystkim nalezy zauwazyé, ze z pozostatych
dokumentdw, stanowigcych tres¢ oferty nie da sie wywies¢ w jaki sposob ta pozycja powinna
by¢ poprawiona i, ze w ogéle powinna by¢ poprawiona, tzn., ze wykonawca SAFEGE w

istocie zapewnit zaangazowanie Specjalisty ds. kosztorysowania w zakresie Prawa Opcji.
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Przystepujacy powotywat sie na wyjasnienia dotyczgce kalkulacji ceny oferty,
ale one nastgpity juz po dacie ztozenia oferty. Nalezy tez zwréci¢ uwage na zréznicowane
stawki dla poszczegdélnych specjalistow, jak i roznice stawek przy Zamowieniu Podstawowym
i Opcjonalnym. Zatem, wszelkie wyjasnienia tresci oferty w tym zakresie, co stusznie
podnosit odwotujgcy, prowadzityby do negocjacji dotyczacych tresci ztozonej oferty,

niedopuszczalnych w Swietle przepisu art. 223 ust. 1 ustawy Pzp.

Biorgc powyzsze pod uwage lzba uznata, ze tres¢ oferty wykonawcy SAFEGE
jest niezgodna z warunkami zamowienia i podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1

pkt 5 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego lzba uwzglednita odwofanie i nakazata zamawiajgcemu —
w zakresie czesci nr 2 - uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty wykonawcy
SAFEGE S.A.S. z siedzibg w Nanterre (Francja) na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp.

O kosztach postepowania l|zba orzekta stosownie do wyniku, na podstawie
art. 557 iart. 575 ustawy Pzp i w oparciu o § 7 ust. 1 pkt 2 w zw. z § 5 pkt 1 i 2
rozporzgdzenia w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2437).

Zgodnie z § 7 ust. 1 pkt 2 ww. rozporzgdzenia w przypadku uwzglednienia odwotania
przez lzbe w catosci, koszty ponosi uczestnik postepowania odwotawczego wnoszacy
sprzeciw, ktory przystgpit po stronie zamawiajgcego, jezeli uczestnik ten wniost sprzeciw
wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutdw przedstawionych w
odwotaniu; w takim przypadku lzba zasgdza od uczestnika wnoszgcego sprzeciw na rzecz
odwotujgcego réwnowartos¢ kwoty wpisu oraz koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2. Zgodnie
zas$ z § 5 pkt 2 do kosztéw postepowania odwotawczego zalicza sie uzasadnione koszty
stron postepowania odwotawczego, w tym wynagrodzenie petnomocnika, nieprzekraczajgce
kwoty 3600 ztotych.

Wobec powyzszego Izba obcigzyta kosztami postepowania odwotawczego
wykonawce SAFEGE, wnoszgcego sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego
w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu, zasgdzajgc od wykonawcy SAFEGE
na rzecz odwotujgcego koszty postepowania odwotawczego zwigzane z uiszczonym wpisem

od odwotania (15 000 zt) i wynagrodzeniem petnomocnika (3 600 zt).

Majgc powyzsze na uwadze Izba orzekfa jak w sentenciji.
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Przewodniczacy:
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