Sygn. akt: KIO 3384/23
WYROK
z dnia 30 listopada 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Agata Mikolajczyk
Czlonkowie: Matgorzata Matecka

Aneta Milacka

Protokolant: Wiktoria Ceyrowska
Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 listopada 2023 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 listopada 2023r. przez
odwotujgcego: Budimex S.A. z/s w Warszawie (ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa) w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z/s w

Warszawie (ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa),
przy udziale:

A. wykonawcy STRABAG Sp. z 0.0. z/s w Pruszkowie (ul. Parzniewska 10, 05-800

Pruszkow)

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

B. wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia publicznego:
Konsorcjum: Pomorskie Przedsiebiorstwo Mechaniczno — Torowe sp. z o.0.,
TRAKCJA S. A. z/s w Gdansku (ul. Sandomierska 19, 80-051 Gdansk);

C. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Konsorcjum:
PORR S.A., Trakcja System Sp. z 0.0. z/s w Warszawie (ul. Hotubcowa 123, 02-854

Warszawa)

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,



orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego: Budimex S.A. z/s w
Warszawie (ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa) i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcg kwote wpisu
uiszczonego od odwotania przez odwotujgcego.

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



Sygn. akt: 3384/23

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 listopada.
przez wykonawce Budimex S.A. z/s w Warszawie (Odwotujgcy) w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z/s w Warszawie na
podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2023r.
poz. 1605 ze zm.), [ustawa Pzp lub Pzp lub Ustawa PZP], w przedmiocie zamodwienia
publicznego na: ,Realizacje zadania pn. Odcinek A - Roboty budowlane na liniach
kolejowych nr 201 odc. Koécierzyna — Somonino oraz nr 214 Somonino — Kartuzy”. Numer
referencyjny:  9090/IRZR1/12568/03512/22/P. Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 13 lipca 2022 r. nr 2022/S
133-380942.

Wykonawca podat, ze odwotanie dotyczy czynnosci niezgodnych z przepisami ustawy Pzp,
polegajgcych na uniewaznieniu przez Zamawiajgcego przedmiotowego Postepowania,
pomimo braku spetnienia ustawowych przestanek, o ktérych mowa w art. 255 pkt 6) ustawy
Pzp. Zdaniem wykonawcy Zamawiajgcy naruszyt:

1) art. 255 pkt 6) ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego z uwagi na okolicznos¢, ze
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego, w sytuacji, gdy
tego rodzaju okolicznosci w przedmiotowym Postepowaniu nie wystgpity, a Zamawiajgcy nie
wykazat ich zaistnienia, co w konsekwencji doprowadzito do naruszenia podstawowych
zasad prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

W zwigzku z powyzszym wnidst o:

1) uwzglednienie odwotania;

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia Postepowania i

powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert.

W zakresie interesu do wniesieniu odwotania podak W wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego wskazanych powyzej przepiséw ustawy Pzp interes Odwotujgcego w
uzyskaniu zamoéwienia doznat uszczerbku. Odwotujgcy moze ponie$¢ szkode w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych przepiséw ustawy Pzp. Oferta ztozona przez
Odwotujgcego w przedmiotowym Postepowaniu stanowita oferte z najnizszg ceng, co wobec

braku przewidzenia w ramach Specyfikacji Warunkéw Zamowienia innych kryteriw oceny
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ofert, wskazywato na duze prawdopodobienstwo uznania jej za oferte najkorzystniejsza.
Skutkiem zaskarzonej czynnoS$ci Zamawiajgcego (uniewaznienia Postepowania) Odwotujgcy
zostat wiec pozbawiony realnej mozliwosci realizacji przedmiotowego zamoéwienia w sytuacji,
gdy ztozyt oferte sporzgdzong w sposob prawidfowy, ktéra stanowitaby dla Zamawiajgcego
,oferte  najkorzystniejszg". Odstgpienie przez Zamawiajgcego od wyboru oferty
najkorzystniejszej i w konsekwencji od podpisania umowy z Odwotujgcym, wprost godzi wiec
w interes Odwotujgcego polegajgcy na mozliwosci uzyskania zamoéwienia oraz powoduje
mozliwo$¢ poniesienia przez Odwotujgcego szkody w postaci utraty zysku, jaki Odwotujgcy
zamierzat uzyskac¢ w zwigzku z wykonaniem umowy. Dowodzi to wypetnieniu wymagan do

wniesienia odwotania okreslonych w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.”

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw podat:

I. Stan faktyczny sprawy

(...)

2. W dniu 28 listopada 2022 r. nastgpito otwarcie ofert w ramach przedmiotowego
Postepowania, przed ktérym Zamawiajgcy, stosownie do art. 222 ust. 4 ustawy Pzp, wskazat
kwote brutto jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, okreslajac ja na
poziomie 1 813 094 958,57 PLN brutto (w zakresie zamowienia podstawowego). Nastepnie,
stosownie do art. 222 ust. 5 ustawy Pzp, Zamawiajgcy poinformowat o wykonawcach, ktérzy
ztozyli oferty w ramach Postepowania i zaoferowanych przez nich cenach brutto.
Zestawienie ofert zlozonych w ramach Postepowania przedstawiato sie w sposéb
nastepujacy (fgcznie oferty ztozyto az 10 wykonawcow):

(...)

3.(...) az dziewieciu na dziesieciu wykonawcéw zmiescito sie w kwocie przewidzianej
przez Zamawiajgcego na sfinansowanie zaméwienia (dla zakresu podstawoweqgo).
Jednoczesnie, réznice procentowe w wartosciach miedzy ztozonymi ofertami wynosity jak
nastepuje zgodnie z ponizszg tabela.




1 Inwestor: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.
2. Adres Inwestora: ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa
Realizacja zadania pn. Odcinek A - Roboty budowlane na liniach kolejowych nr 201 odc. Koscierzyna -
Somonino oraz nr
3. Nazwa Inwestycji: 214 Somonino - Kartuzy realizowane w ramach projektu "Prace na alternatywnym ciaggu transportowym
Bydgoszcz -
etap I". Nr ia: 9090/IRZR1/12568/03512/22/P
4. Segment rynku budowlanego: budownictwo kolejowe
5. Data zloZenia oferty: 28.11.2022 Budzet netto 1474 060 941,93 Waluta Oferty: PLN
Zamawiajacego
6. Termin waznosci oferty (dni): 120 Budzet brutto 1813 094 958,57|Kurs z Raportu:
Zamawiajacego
7. Termin waznosci oferty (data): 27.03.2023 Kurs dnia:
8. Nr oferty: Wadium: PLN 7 400 000,00(% na Kursie:
Cena Cena % % %
L.p. Nazwa Oferenta Sktadowa ceny
PLN netto PLN brutto do najnizszej do wadium do budzetu
Cena facznie 1284 235 699,12 1579 609 909,92 100,00%
Zakres Zaméwienia podstawowego czes¢ 1158 734 402,53 1425243 315,11 90,23%
BUDIMEX S.A. ul.
1 Siedmiogrodzka 9 Zakres Zaméwienia podstawowego czes¢ 117 121 919,95 144 059 961,54 9,12% 0,47% 87,12%
01-204 Warszawa
Zakres z Prawa Opgji 1 5 555 037,24 6 832 695,81 0,43%
Zakres wynikajacy z Prawa Opcji 2 2 824 339,40 3473 937,46 0,22%
Konsorcjum w sktadzie: Cena facznie 1287 274 121,99 1583 347 170,05 100,24%
PPMTsp. z 0.0. — lider Zakres Zaméwienia podstawowego cze$é A 1139 988 007,97 1 402 185 249,80 88,77%
2 Konsorcjum Zakres Zaméwienia podstawowego cze$¢ B 139 581 221,53 171 684 902,48 10,87% 0,47% 87,33%
TRAKCJA S.A. - partner konsorcjum Zakres wynikajacy z Prawa Opgji 1 5107 893,48 6 282 708,98 0,40%
Zakres wynikajacy z Prawa Opcji 2 2596 999,01 3194 308,78 0,20%
Cena facznie 1362 750 091,43 1676 182 612,46 106,11%
Zakres Zaméwienia podstawowego czes¢ A 1224015 790,97 1505 539 422,89 95,31%
3 In(erccrléf)'_uzgo_ o. Zakres Zaméwienia podstawowego cze$¢ B 131 611 830,37 161 882 551,36 10,25% 0,44% 92,45%
Zakres wynikajacy z Prawa Opgji 1 4721 781,60 5807 791,37 0,37%
Zakres wynikajacy z Prawa Opcji 2 2 400 688,49 2 952 846,84 0,19%
Konsorcjum w Cena facznie 1 368 267 543,60 1 682 969 078,63 106,54%
sktadzie: ZUE S.A. w Zakres Zaméwienia podstawowego cze$c¢ A 1215985 919,49 1495 662 680,97 94,69%
4 NDI Spétka Akcyjna Zakres Zaméwienia podstawowego cze$¢ B 144 405 010,95 177 618 163,47 11,24% 0,44% 92,82%
Zakres wynikajacy z Prawa Opgji 1 5221734,12 6422 732,97 0,41%
Zakres wynikajacy z Prawa Opgji 2 2 654 879,04 3 265 501,22 0,21%
Cena facznie 1378 267 470,04 1695 268 988,15 107,32%
TORPOL S.A. Zakres Zaméwienia podstawowego cze$¢ A 1227 495 951,41 1509 820 020,23 95,58%
5 ul. $w. Michata 43 Zakres Zamowienia podstawowego czes¢ B 142 392 141,99 175 142 334,65 11,09% 0,44% 93,50%
61-119 Poznan Zakres wynikajacy z Prawa Opgji 1 5555 037,24 6 832 695,81 0,43%
Zakres wynikajacy z Prawa Opcji 2 2 824 339,40 3473 937,46 0,22%
Cena facznie 1448 148 684,68 1781 222 882,16 112,76%
STRABAG Sp. zo.0. Zakres Zaméwienia podstawowego cze$¢ A 1291 685 963,86 1588 773 735,55 100,58%
6 ul. Parzniewska 10 Zakres Zaméwienia podstawowego cze$¢ B 148 070 790,79 182 127 072,67 1,53% 0,42% 98,24%
05-800 Pruszkéw Zakres wynikajacy z Prawa Opgji 1 5563 358,64 6842 931,13 0,43%
Zakres wynikajacy z Prawa Opcji 2 2828571,39 3479 142,81 0,22%
Konsorcjum w sktadzie: Cena facznie 1 449 499 000,00 1782 883 770,00 112,87%
PORR S.A. - lider Konsorcjum Zakres Zamdwienia podstawowego cze$¢ A 1286 478 916,31 1582 369 067,06 100,17%
7 Trakcja System Sp. z 0.0. - partner Zakres Zaméwienia podstawowego czes$¢ B 154 367 438,34 189 871 949,16 12,02% 0,42% 98,33%
konsorcjum Zakres wynikajacy z Prawa Opcji 1 5 736 198,60 7 055 524,28 0,45%
Zakres wynikajacy z Prawa Opcji 2 2 916 446,75 3 587 229,50 0,23%
Cena facznie 1474 349 343,65 1813 449 692,69 114,80%
Track Tec Construction Sp. z0.0. Zakres Zaméwienia podstawowego cze$¢ 1321957 924,12 1 626 008 246,67 .\
8 Ul. Wyscigowa 3 53- Zakres Zaméwienia podstawowego cze$¢ B 144 389 159,53 177 598 666,22 11,24% 0,41% 100,02%
011 Wroctaw. Zakres wynikajacy z Prawa Opgji 1 5 304 960,00 6 525 100,80 0,41%
Zakres wynikajacy z Prawa Opcji 2 2 697 300,00 3317 679,00 0,21%
Konsorcjum w sktadzie: Cena facznie 1479 542 270,52 1819 836 992,74/ 115,21%
Zaktad Rob6t Komunikacyjnych - Zakres Zamowienia podstawowego cze$¢ A 1 322 024 482,50 1626 090 113,48 102,94%
9 DOM w Poznaniu Sp. z 0.0. - lider Zakres Zaméwienia podstawowego czesé B 149 595 301,65 184 002 221,03 11,65% 0,41% 100,37%
Konsorcjum Zakres wynikajacy z Prawa Opcji 1 5252 145,84 6 460 139,38 0,41%
Colas Rail Polska sp. z 0.0. — partner Zakres wynikajacy z Prawa Opcji 2 2 670 340,53 3284 518,85 0,21%
Konsorcjum w sktadzie: Cena facznie 1720 257 916,86 2115917 237,74 133,95%
Aldesa Construcciones Polska Sp. z Zakres Zamowienia podstawowego cze$¢ A 1 504 529 880,95 1850571 753,57 117,15%
10 0.0. —lider Konsorcjum Zakres Zamowienia podstawowego cze$¢ B 204 643 147,09 251 711 070,92 15,94% 0,35% 116,70%
Aldesa Construcciones S.A. - partner Zakres wynikajacy z Prawa Opcji 1 7349 079,24 9039 367,47 0,57%
konsorcjum Zakres wynikajacy z Prawa Opcji 2 3735 809,58 4595 045,78 0,29%

4. W dniu 31 pazdziernika 2023 r., po blisko roku (sic!) od uptywu terminu otwarcia ofert,
Zamawiajgcy przekazat wykonawcom zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania. Jako
podstawe prawng swojej decyzji Zamawiajgcy wskazat art. 255 pkt 6) ustawy Pzp, a w
ramach uzasadnienia zaprezentowat siedemnastostronicowy wywoéd, w ktorym wskazat na
okolicznosci rzekomo uzasadniajgce prawidtowos¢ dokonanej czynnosci uniewaznienia

Postepowania, a wiec wystepowanie rzekomych bteddéw i niescistosci, ktére miaty wptyw na

wycene ofert, a w konsekwencji na ich nieporéwnywalnosg tj.:




dopuszczenie wariantowosci rozwigzan technologicznych w zakresie materaca
geosyntetycznego oraz mozliwosci uznaniowej, czesciowej rezygnacji z zastosowania
materaca geosyntetycznego,

stwierdzenie istotnych réznic pomiedzy przedmiarem a projektem, skutkujgce brakiem
adekwatnosci przedmiaréw do projektu — pozycje przedmiarowe sg w sposob znaczny
zawyzone lub niedoszacowane,

inne btedy projektowe, ktorych konsekwencjg jest brak adekwatnosci kalkulacji ofert, do

przedmiotu zamoéwienia.

. W tym miejscu Odwotlujgcy nadmienia, ze przedmiot zamdéwienia ma by¢ zrealizowany w
formule ,buduj”, co oznacza, ze to Zamawiajgcy zobowigzany jest do przedstawienia
kompletu dokumentacji projektowej, na podstawie ktérej nastepnie wykonawcy majg
zrealizowaé roboty. Opis przedmiotu zamowienia okreslony jest w ramach dokumentacji
projektowej oraz STWIORB. Elementami dokumentacji projektowej sg rowniez przedmiary,
przy czym standardowo przedmiary majg charakter orientacyjny, sg dokumentami
pomocniczymi, a nie wigzgcymi. Kluczowe znaczenie, na co wskazuje rowniez Zamawiajacy
w tresci informacji o uniewaznieniu postepowania (akapit 25, strona 10) ma dokumentacja
projektowa.

Co wiecej, zgodnie z Klauzulg 12 Warunkéw Umowy (cze$¢ A) — ,Obmiary i wycena”,
Subklauzula 12.1 — ,Obowigzkowe obmiary robot” Zamawiajgcy wskazat, ze ,Roboty majg
by¢ mierzone i wyceniane zgodnie z niniejszg Klauzulg.” Dodatkowo, zgodnie z Subklauzulg
12.2 — ,Metody obmiaru” Zamawiajgcy okreslit, ze ,Niezaleznie od miejscowych zwyczajéw,
z wyjatkiem przypadkoéw, ustalonych w inny sposéb w Kontrakcie: a) obmiary majg byé
dokonane w ilosciach netto kazdego z elementéw Robdt Statych, oraz b) metody obmiaru
majg by¢ zgodne z Przedmiarem Robo6t lub innymi odpowiednimi Wykazami. Przedmiar

Robdét nalezy odczytywaé w  powigzaniu z Warunkami  Ogdélnymi oraz Warunkami

Szczeqgolnymi, Specyfikacia oraz Dokumentacjg Projektowg. Wszelkie ilosci ustalone w

Przedmiarze Robo6ot sa ilosciami szacunkowymi podanymi w ofercie, w celu

zapewnienia wspolnej podstawy do skladania ofert. Krotkie opisy pozycji w

Przedmiarze Robét przedstawione sa tylko dla celow identyfikacyjnych i nie powinny

w_zaden sposéb modyfikowaé badz anulowaé¢ szczeqétoweqo opisu zawartego w

Kontrakcie, w_tym w Warunkach Ogélnych oraz Warunkach Szczegdlnych,

Specyfikacjiach oraz Dokumentacji Projektowej. Wykonawca, wyceniajac poszczegolne

pozycje, powinien odnosi¢ sie do wyzej wymienionych dokumentéw w celu uzyskania
petnych wskazowek, informaciji, instrukcji i opisow Robét oraz zastosowanych Materiatow.

Ponadto Wykonawca zobowiagzany jest do prowadzenia dokumentacji z obmiaréw wediug

wzoru zatwierdzoneqo przez Zamawiajgceqgo.”




7. Ponadto, zgodnie z Subklauzulg 13.5 ,Kwoty Warunkowe” w ramach ust. 2 i ust. 3

Zamawiajgcy wskazat, ze: ,Kwota Warunkowa moze stuzy¢ do pokrycia ptatnosci za prace

lub Roboty (w ramach Czesci A i Czesci B zakresu podstawowego), ktére majg by¢

wykonane przez Wykonawce (wtgczajgc Urzadzenia, Materiaty lub ustugi do dostarczenia) i

wycenione wedtug Subklauzuli 12.3 Warunkéow Szczegodlnych dla Czesci A zakresu
podstawowego/Subklauzuli 13.3 Warunkéw Szczegdlnych dla Czesci B zakresu
podstawowego, w tym w szczegdélnosci:

a) kosztéw prac i Robét ktére nie zostaty wyszczegdélnione w Przedmiarze Robét dla

czesci_A zakresu podstawoweqo, a ktére sa konieczne do realizacji _przedmiotu

Umowy zgodnie z Projektem Budowlanym i Projektem Wykonawczym:

b) nadwyzek kosztow Robot zamiennych (dla czesci A i B zakresu podstawowego), gdy
warto$¢ Robét zastepujgcych przewyzsza wartosé Robot zastepowanych;

c) wzrostu kosztébw wynikajgcych ze zmiany Umowy dokonanej zgodnie z jej
postanowieniami lub na podstawie przepisow u.p.z.p.,

d) pokrycia kosztow komunikacji zastepczej, w przypadku wyczerpania kwoty wskazanej w
Przedmiarze Robdét dla czesci A zakresu podstawowego na pokrycie kosztow komunikacji
zastepczej.

e) pokrycia kosztow komunikacji zastepczej, w przypadku wyczerpania kwoty wskazanej w
Rozbiciu Ceny Ofertowej na pokrycie kosztow komunikacji zastepczej dla czesci B zakresu
podstawowego.

f) pokrycia kosztéw zmiany w czesci B wynikajgcych ze zmiany w zakresie czesci A; W
takim przypadku zastosowanie znajdzie Subklauzula 12.3 Warunkéw Szczegdlnych dla
czesci A zakresu podstawowego lub Subklauzula 13.3. Warunkéw Szczegdlnych dla czesci

B zakresu podstawowego.

3. Kwota Warunkowa moze stuzy¢ réwniez do pokrycia réznic pomiedzy iloscig Robét

okreslong w obmiarze, a iloscia Robét okreslong w Przedmiarze Robdét. W takim

przypadku zastosowanie znajda Subklauzula 12.1 i 12.2 Warunkéw Szczegdlnych, a

Kwota Warunkowa uzyta bedzie zgodnie z poleceniami Inzyniera i odpowiednio do

tego bedzie skorygowana Cena Kontraktowa.”

8. W tresci dokumentacji Postepowania, konkretnie w ramach zatgcznika Warunki Umowy,
Zamawiajacy przewidziat wiec wprost, ze roboty bedg mierzone i wyceniane obmiarowo, ze
przedmiary nalezy odczytywa¢ w powigzaniu z pozostalg kluczowg dokumentacjg

postepowania, a ilosci ustalone w przedmiarze sg szacunkowe, przekazane wylacznie w

celu zapewnienia wspdlnej podstawy do skladania ofert. Dokumentacja postepowania w

cafosci stuzy wycenie oferty, natomiast ostateczne rozliczenie zostanie dokonane na
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podstawie faktycznie wykonanych prac, przy czym w przypadku braku wyszczegodlnienia w
przedmiarze jakichs prac, gdyby byty konieczne do realizacji przedmiotu umowy, pokrycie

zostanie dokonane z Kwoty Warunkowej. Jednoczes$nie, Kwota Warunkowa moze stuzyé

do pokrycia réznic pomiedzy iloscia Robét okreslong w obmiarze, a ilosciag Robét

okreslong w Przedmiarze Robét. Taki jest tez cel i sens tej kwoty, bowiem co do zasady to

wiasnie z kwoty warunkowej mozna sfinansowaé korekty przedmiaru robét,

polegajace na zwiekszeniu ilosci robét przewidzianych w poszczegdlnych pozycjach.

Dokonanie takich wydatkow nie wymaga zmiany umowy.

Il. Uzasadnienie zarzutu odwotania

Uwagi ogodlne

1. W tresci Informacji o uniewaznieniu postepowania z dnia 31 pazdziernika 2023 r.
Zamawiajgcy w akapicie 26 (strona 11) wskazuje, ze: ,W przypadku istotnych rozbieznosci
miedzy projektem budowlanym, a przedmiarem, wycena dokonana przez Wykonawcow jest
nieadekwatna, a tym samym po pierwsze nie odpowiada temu, co bedzie realizowane i
potrzebom Zamawiajgcego, po drugie za$ oferty w tym zakresie sg nieporéwnywalne — inna
bowiem bedzie warto$¢ oferty ztozonej w oparciu 0 wycene przedmiaru, a inna w oparciu o
dokumentacje projektowg, ktéra ma by¢ realizowana.” Nalezy jednak w tym miejscu
przypomnie¢, ze przedmiar ma charakter orientacyjny, poniewaz jest dokumentem jedynie
pomocniczym, a hie wigzgcym i nie stanowi elementu dokumentacji projektowej, ktéra musi
zosta¢ przez wykonawce uwzgledniona w catosci, w przeciwnym wypadku bedzie mozna
rozwazac niezgodnosc¢ oferty z trescig SWZ. Przedmiar przekazywany jest wykonawcom w
celu umozliwienia dokonania prawidtowej wyceny przedmiotu zamowienia i uwzglednienia w
ramach swojej oferty rozwigzan wymaganych przez zamawiajgcego.

2. Na tej podstawie Zamawiajgcy probuje argumentowac, ze niemozliwe jest porownanie
ofert ztozonych przez wykonawcow w postepowaniu, poniewaz rzekomo kazdy mogt przyjgc
inne parametry do wyceny, opierajgc sie na przedstawionej przez Zamawiajgcego
dokumentacji. W rzeczywistos$ci jednak nic bardziej mylnego.

3. Odwotujgcy wskazuje, ze w niniejszym Postepowaniu mamy do czynienia z formutg
,buduj’, co oznacza, ze wykonawcy muszg zaoferowaé w ramach swojej wyceny rozwigzania
zgodnie z dokumentacjg, ktérg otrzymujg od Zamawiajgcego. Przyjeta formuta postepowania
wraz z okolicznoscig, ze mamy do czynienia z kontraktem obmiarowym determinuje, ze
rozliczenie z wykonawcami odbywac¢ sie bedzie na podstawie rzeczywiscie zrealizowanych
prac. Co wiecej, biorgc pod uwage, ze przygotowane przez Zamawiajgcego przedmiary majg
ze swej natury charakter orientacyjny oczywistym jest, ze nie wszystkie przewidziane w tym
dokumencie wartosci muszg w catosci odpowiadaé temu, co zostalo przewidziane do
realizacji przez projektanta w ramach projektu budowlanego. Tak naprawde to oba te

dokumenty bedg ze sobg catkowicie zbiezne raczej rzadko, bo ze swej natury przedmiar
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dotyczy podania wstepnych wartosci, ktére majg utatwi¢c wykonawcom prace nad wyceng.
Na ten aspekt przedmiaru wskazywat zresztg Zamawiajgcy w tresci cytowanych wczesniej
Warunkéw Umowy. Na marginesie warto zresztg przypomniec¢, ze w zwigzku z tym, ze
przedmiar ma charakter wstepny i orientacyjny, Zamawiajgcy przewidziat w ramach
Warunkéw Kontraktu Kwote Warunkowsg, ktéra ze swej natury ma sfinansowac niezbedne
korekty przedmiaru.

4. Rozbieznosci pomiedzy przedmiarami i projektem budowlanym, na ktérych opiera sie
Zamawiajacy w celu uzasadnienia dokonania uniewaznienia postepowania, nie mozna
kwalifikowa¢ jako btedéw w opisie przedmiotu zamoéwienia, a tym bardziej jako wad
uniemozliwiajgcych zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Praktyka dziatania w przypadku konfrontacji przedmiarow i projektu
budowlanego jest taka, ze to projektant projektuje konkretny element w ramach projektu, a
nastepnie do tego projektu robione sg przedmiary, ktoére czytane tgcznie umozliwiajg
wykonawcom przygotowanie i wycenienie oferty.

Podstawa uniewaznienia Postepowania

5. W doktrynie i orzecznictwie generalnie podnosi sie, ze aby moc skorzysta¢ z podstawy
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jaka jest art. 255 ust. 6)
ustawy Pzp, konieczne jest przede wszystkim ustalenie, ze ,w postepowaniu doszio do
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw regulujgcych jego prowadzenie (Wada
postepowania), przy czym btedy w postepowaniu o marginalnym znaczeniu, pozostajgce bez
wptywu na mozliwos¢ zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, nie sg wystarczajgca
podstawg do uniewaznienia postepowania (por. wyr. KIO z 12.4.2022 r., KIO 881/22, Legalis;
wyr. KIO z 7.4.2022 r., KIO 867/22, Legalis oraz wyr. KIO z

22.9.2017 r., KIO 1893/17, Legalis)” (tak: Komentarz do art. 255 ustawy Pzp, red. Jaworska
2023, wyd. 5). Drugim elementem kluczowym do okreslenia mozliwosci uniewaznienia
postepowania na tej podstawie jest zaistnienie wady rzeczywiscie niemozliwej do usuniecia
(chodzi o nieusuwalno$¢ bezwzgledng, czyli brak mozliwosci wyeliminowania przez
zamawiajgcego lub wykonawce na etapie postepowania w Zzadnej z dopuszczalnych w
ustawie procedur sanacyjnych ). Trzecim elementem koniecznym do uwzglednienia jest
osiggniecie skutku w postaci braku mozliwosci zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy, przy czym nalezy podkresli¢, ze miedzy wskazanymi przestankami nalezy ustali¢
zwigzek przyczynowo - skutkowy, bowiem wszystkie elementy podstawy uniewaznienia
muszg zaistnie¢ tgcznie, kumulatywnie skoro przepis ma charakter skutkowy (wynikowy).
Nalezy przy tym pamietaé, ze ,przestanki uniewaznienia postepowania podlegajg wyktadni
Scistej, a ciezar udowodnienia ich zaistnienia w zakresie okolicznosci faktycznych i prawnych
spoczywa na zamawiajgcym (zob. wyroki KIO: z 23.09.2011 r., KIO 1948/11, LEX nr 964389;
z 3.06.2014 r., KIO 991/14; KIO 1001/14, LEX nr 1480088).”2



6. Wada postepowania uniemozliwiajgca zawarcie waznej umowy musi mie¢ charakter wady
kluczowej, istotnej, o duzym znaczeniu, wady znaczgcej, fundamentalnej. Nalezy pamietag,
ze uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest tak naprawde
krokiem ostatecznym, ktéry powinien byé stosowany przez zamawiajgcych w sytuacjach
niewatpliwych, a takze gdy w inny sposéb nie da sie naprawi¢ sytuacji, w ktérej zamawiajgcy
sie znalazt. W efekcie uniewaznienia, postepowanie ,upada” i nie moze by¢ wznowione ani
konwalidowane. Tymczasem celem postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego,
zgodnie z art. 7 pkt 18) ustawy Pzp jest co do zasady wybodr najkorzystniejszej oferty lub
wynegocjowanie postanowien umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, konczace sie
Zawarciem umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Przez ten pryzmat dziatania i oceny
dokonywane przez Zamawiajgcego winny by¢ weryfikowane.

7. Artykutu 255 pkt 6) ustawy Pzp nie mozna stosowa¢ w przypadku, gdy niewazno$é
mogtaby dotyczy¢ tylko czesci umowy, i to czesci stanowigcej marginalny zakres
Swiadczenia. Niewaznoscig musi by¢é bowiem dotknieta cata umowa w rozumieniu art. 457
ustawy Pzp. Z calg pewnoscig podstawg uniewaznienia postepowania nie mogg byé
okolicznoéci btahe, a takze stanowigce jedynie pretekst do tego, by w sposéb autorytarny
zdecydowac o zakohczeniu konkretnego osobnego bytu w ramach zamowien publicznych.

8. Warto podkresli¢, ze w przypadku postepowan, w ktérych sktadane sg liczne oferty, a tak
jest w przypadku niniejszego postepowania, gdzie az dziesieciu wykonawcéw takie oferty
ztozyto (to fgcznie az osiemnascie firm jesli zliczy¢ osobno wszystkich partneréw konsorcjum,
przy czym az dziewie¢ ofert zmiescito sie w szacunku Zamawiajgcego dla zakresu
podstawowego), bardzo wiele zespotdw pracowato nad przygotowaniem ofert i ich
szczegotowg wyceng, co niesie za sobg okreslone koszty liczone w setkach tysiecy ztotych.
Réwniez i z tego powodu z niezwyklg rozwagg i roztropnoscig nalezy podchodzi¢ do kwestii
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego. Na ten aspekt
omawianej kwestii zwrdcit tez uwage jeden z komentatorow (Jézef Edmund Nowicki,
Wisniewski Piotr, Prawo zamdéwien publicznych. Komentarz, wyd. V, WKP 2023) wskazujgc,
ze ,Rozszerzajgca wyktadnia przestanek uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia jest zatem niedopuszczalna, poniewaz mogtaby prowadzi¢ do manipulowania
wynikiem postepowania o udzielenie zamédwienia, w szczegdlnosci gdy uniewaznienie
nastepuje po otwarciu ofert, kiedy to zamawiajgcy zna krag wykonawcow ubiegajacych sie o
udzielenie zamdwienia oraz zaoferowane przez nich warunki realizacji zamowienia”.

9. W ocenie Odwotujgcego z uwagi na sygnalizowane powyzej okolicznosci trudno oprzeé
sie wrazeniu, ze uniewazniajgc przedmiotowe Postepowanie, Zamawiajgcy ma na celu
wytgcznie doprowadzenie wykonawcéw do zaoferowania nizszej ceny, co w tym przypadku
oznaczatoby probe wymuszania dziatan niezgodnych z zasadami uczciwej konkurencji, i

sugerowato oczekiwanie zaoferowania cen o razgco niskim charakterze. W tym kontekscie
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Odwotujgcy wskazuje bowiem, ze ztozone w postepowaniu oferty wzajemnie potwierdzajg
ich konkurencyjny charakter i rynkowos¢ zaoferowanych cen, niemozliwych do dalszej
optymalizacji. Wyceny wykonawcéw, ktorzy ziozyli oferty w niniejszym Postepowaniu sg
bowiem bardzo do siebie zblizone, oraz, co Odwotujgcy kolejny raz podkresla, az dziewiec
ofert miesci sie w szacunku Zamawiajgcego.

10. Nalezy przypomnieé, ze podstawg uniewaznienia mogg by¢ tylko wady stanowigce
konsekwencje znaczacych uchybien w stosowaniu przepisow odnoszgcych sie do
prowadzenia postepowania spowodowane przez zamawiajgcego. Zgodnie ze stanowiskiem
doktryny (tak: art. 255 PZP red. Sieradzka 2022/Sieradzka) ,Majgc na wzgledzie charakter
normy prawnej wyrazonej w art. 255 ust. 1 pkt 6 PrZamPubl, decyzji o uniewaznieniu
postepowania zamawiajgcy nie moze podjgé na podstawie domnieman i przypuszczen, tym
bardziej jezeli istnieje realne prawdopodobienstwo, ze zamdwienie bedzie wykonane zgodnie
z wymaganiami zamawiajgcego (por. wyr. KIO z 22.3.2010 r., KIO/UZP 210/10, Legalis).” Z
kolei wedtug A. Gawronskiej - Baran (,Prawo zamdéwien publicznych. Komentarz
aktualizowany” red. A. Gawronska-Baran) ,dziatanie zamawiajgcego powinno by¢
pozbawione w odniesieniu do instytucji uniewaznienia postepowania jakiejkolwiek
uznaniowosci, a interpretacji przestanek uniewaznienia postepowania nalezy dokonywac¢ w
sposoéb Scisty przy zachowaniu prymatu wykfadni gramatycznej oraz celowosciowej.”

11. Takie podejscie do instytucji uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego nie dziwi rowniez dlatego, ze jak pisze J. E. Nowicki (w: Prawo zamowien
publicznych. Komentarz, wyd. V, WKP 2023) ,Udowodnienie, ze dokonanie czynnosSci
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia ma swoje normatywne i faktyczne
podstawy, spoczywa zawsze na zamawiajgcym. Ponosi on odpowiedzialnos¢ za
uniewaznienie postepowania, a tym samym za bezpodstawng rezygnacje z zawarcia umowy
w sprawie zamowienia publicznego, w szczegodlnosci z tytutu naruszenia dyscypliny finanséw
publicznych (zob. art. 17 ust. 3 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych).” Co wiecej, w ocenie cytowanego komentatora, ,Jezeli wada jest
wprawdzie nieusuwalna, lecz umozliwia zawarcie umowy niepodlegajgcej uniewaznieniu,
zamawiajgcy powinien doprowadzi¢ do udzielenia zamowienia. Skoro wada postepowania
skutkujgca uniewaznieniem postepowania nie moze by¢ wadg o charakterze nieistotnym,
poniewaz co do zasady mogtaby zostaé usunieta przez zamawiajgcego, nie kazde
naruszenie przepisdbw Prawa zamowien publicznych moze rzutowac na wynik postepowania i
zmusza zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania.”

12. Na podstawie powyzszej charakterystyki uniewaznienia postepowania z powodu wady
postepowania, ktérg zastosowat Zamawiajgcy, fatwo wysnué wniosek, ze jest to instytucja z
catg pewnoscig szczegolna, ktéra niweczy cel postepowania o udzielenie zamowienia, a

zatem nie powinna by¢ nigdy naduzywana. Bez watpienia, a na takim stanowisku staneta
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rowniez Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 12 sierpnia 2021 r. (sygn. akt KIO

2309/21), instytucja ta nie stuzy konwalidowaniu wszelkich bledéw i niedopatrzen

Zamawiajgcego.

13.

Przedstawiciele doktryny sg wobec powyzszego zgodni, ze:

— btedy w postepowaniu o marginalnym znaczeniu, ktére pozostajg bez wplywu na
mozliwo$¢ zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, nie sg wystarczajgcg
podstawg do uniewaznienia postepowania,

— rozszerzajgca wyktadnia przestanek uniewaznienia postepowania mogtaby prowadzi¢
do manipulowania wynikiem postepowania o udzielenie zaméwienia, w szczegolnosci
gdy uniewaznienie nastepuje po otwarciu ofert, kiedy zamawiajgcy zna krag
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia oraz zaoferowane przez nich
warunki realizacji zamowienia,

— zamawiajgcy nie moze podjgc decyzji 0 uniewaznieniu postepowania jesli istnieje
realne prawdopodobienstwo, ze zamowienie bedzie wykonane zgodnie z
wymaganiami zamawiajgcego,

— zamawiajgcy nie moze podejmowal decyzji o uniewaznieniu postepowania na
zasadzie uznaniowosci,

— zamawiajgcy ponosi odpowiedzialnos¢ za bezpodstawng rezygnacje z zawarcia
umowy w sprawie zaméwienia publicznego,

— instytucja uniewaznienia nie stuzy konwalidowaniu wszelkich btedow i niedopatrzen

zamawiajgcego.

14. Po dokonaniu analizy najnowszego orzecznictwa odnoszgcego sie do podstawy

uniewaznienia, ktéra znalazta sie w art. 255 pkt 6) ustawy Pzp Odwotujgcy stwierdza, ze jako

powody uniewaznienia na tej podstawie wskazuje sie:

1)

2)

3)

niezgodnosc¢ formularza cenowego i opisu przedmiotu zamowienia, ktére pozostawaty ze
sobg w Kkolizji i byly ze sobg sprzeczne, przy czym sprzecznosci znalazly
odzwierciedlenie w tresci ztozonych przez wykonawcow ofert (wyrok KIO z dnia 12
kwietnia 2023 r., sygn. akt KIO 847/23),

brak zamieszczenia w formularzu oferty formularzy cenowych, w zwigzku z czym zasady
sporzadzenia oferty okre$lone przez Zamawiajgcego w dokumentacji wprowadzaty w
btad Wykonawcow i spowodowaty ztozenie przez nich nieporownywalnych ofert (wyrok
KIO z dnia 21 marca 2023 r., sygn. akt KIO 637/23),

brak jednoznacznego opisania zasad dokonywania oceny, co powoduje, ze w zaleznosci
od tego w jakim dniu i o jakiej godzinie zamawiajgcy dokona oceny - uzyskane wyniki
oceny ofert w ramach tego kryterium mogg sie rozni¢ i w konsekwencji dojdzie do

sytuacji, w ktérej uzyskana punktacja w ramach pozacenowego kryterium oceny ofert
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bedzie r6zna, co czyni ocene niejednoznaczng, a przez to nieobiektywng i przektada sie
na ranking ztozonych ofert (wyrok KIO z 26 sierpnia 2022 r., sygn. akt KIO 2113/22),

4) brak informacji na temat koniecznosci samodzielnego i odptatnego uzyskania protokotéw
komunikacyjnych od producentéw sterownikow; ostatecznie zostata ztozona tylko jedna
oferta wykonawcy, ktéry miat wiedze na temat tego dodatkowego obowigzku, mimo ze o
wyjasnienie tej kwestii wnioskowato trzech innych wykonawcéw w postepowaniu (ich
pytania zostaly pozostawione bez odpowiedzi) (wyrok KIO z dnia 18 lipca 2022 r., sygn.
akt KIO 1623/22).

15. Wspomniana analiza orzecznictwa doprowadzita Odwotujgcego do konkluzji, ze efektem
dziatania zamawiajgcego prowadzacym do podjecia préby uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 255 pkt 6) ustawy Pzp jest najczesciej brak mozliwoéci poréwnania ztozonych
ofert, brak ofert lub tylko jedna prawidtowo ztoZzona, badz tez duze rozbieznosci w wycenach
przedmiotu zamowienia. Ewentualne braki w dokumentacji postepowania, jesli jakiekolwiek
wystepujg i powodujg rozbieznosci w dokumentacji, ktére moga sprawiaé, ze wykonawcy w
inny sposob interpretujg jej postanowienia, muszg dotyczy¢ dokumentéw wigzgcych i
ostatecznych. Tylko w takim przypadku mozna méwi¢ o stwierdzeniu niezgodnosci
nieusuwalnej. Z zadng takg sytuacjg w niniejszym Postepowaniu nie mamy do czynienia.
16. W ocenie Odwolujgcego Zamawiajgcy nie podjgt nawet proby wywiedzenia, iz
uniewaznienie Postepowania w okolicznosciach przedmiotowej sprawy byto zasadne i
konieczne, podczas gdy — zgodnie ze stanowiskami wyrazanymi przez Krajowg lzbe
Odwotawczg — cigzy na nim wrecz obowigzek wykazania przeszkody w dalszym
prowadzeniu postepowania. Tak np.:
+ wyrok Krajowej Izby Odwotawczej (...) sygn. akt KIO 667/22: Niewatpliwie instytucja
uniewaznienia postepowania ma charakter wyjgtkowy, a tym samym przestanki
uniewaznienia postepowania, w tym okreslone art. 255 pkt 6 PrZamPubl nie mogg byc¢
interpretowane rozszerzajgco. Wskazany w art. 255 PrZamPubl katalog okolicznosci
obligujgcych do uniewaznienia postepowania ma charakter zamkniety. Zamawiajgcy zatem
podejmujgc czynno$¢ uniewaznienia postepowania powinien wykazac, ze w okolicznosciach
faktycznych z ktorych wywodzi podstawe do uniewaznienia postepowania brak byto
mozliwosci podjecia innych alternatywnych czynnosci, umozliwiajgcych kontynuowanie
postepowania, a tym stanie faktycznym zawarcie umowy.

* wyrok Krajowej Izby Odwotawczej (...) sygn. akt KIO 911/16: Zdaniem lzby powyzsza

czynnos¢ Zamawiajgcego jest prawnie dopuszczalna jedynie w warunkach wystgpienia

przestanek okreslonych w tym przepisie. Pierwsza z nich to sytuacja, gdy cena
najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy

zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamodwienia, ktéra w rozpoznawanej sprawie
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zaistniata. Druga zas to okolicznos¢ uniemozliwiajgca Zamawiajacemu zwiekszenie kwoty do
ceny najkorzystniejszej oferty.

Obowigzek wykazania powyzszej przeszkody spoczywa na Zamawiajgcym. (...)

+ wyrok Krajowej Izby Odwotawczej (...) sygn. akt KIO 1878/1: Izba podkresla, ze ustawa
w zadnym miejscu nie zwalnia Zamawiajgcego z podejmowania czynnosci i nie zwalnia
Zamawiajgcego z wykazywania dokonanych ustalen. Ustawa naktada na uczestnikéw
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego wiele réznych obowigzkéw niezaleznie
od tego czy sg wykonawcami czy Zamawiajgcymi, a ich obowigzkiem jest ich realizowanie.
Zgodnie z art. 93 ustawy Zamawiajacy jest zobligowany do uniewaznienia prowadzonego
postepowania w przypadku wystgpienia ktéregokolwiek ze zdarzen enumeratywnie
wymienionych w powotanym przepisie ustawy. Oznacza to, ze dziatanie Zamawiajgcego
powinno by¢ pozbawione w odniesieniu do instytucji uniewaznienia postepowania
jakiejkolwiek uznaniowosci. Interpretacja przestanek uniewaznienia postepowania powinna
by¢ dokonywana w sposéb Scisty przy zachowaniu prymatu wykiadni gramatycznej i
celowosciowej, a udowodnienie, ze dokonanie czynno$ci uniewaznienia postepowania o
udzielenie zamodwienia publicznego miato swoje normatywne i faktyczne podstawy,
spoczywa zawsze na Zamawiajgcym. lzba podkresla, Zze czynnos¢ uniewaznienia
postepowania o udzielnie zaméwienie musi mie¢ uzasadnienie faktyczne i fakt obowigzku
wskazania tego uzasadnienia nie jest uzalezniony od podstawy prawnej, ktéra stanowi
uzasadnienie prawne uniewaznienia postepowania. Uniewaznienie postepowania jest
prawem Zamawiajgcego, ale nie jest jego decyzjg arbitralng lecz majgcg uzasadnienie w
obowigzujgcych przepisach prawa i musi by¢ wynikiem przeprowadzonych czynnosci.

17. Odwotujgcy przypomina, ze celem prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego jest zawarcie umowy (udzielenie zaméwienia). W jego ocenie, po wnikliwej
analizie uzasadnienia dokonanego uniewaznienia, Zamawiajgcy nie wykazat zaistnienia
realnych wad postepowania, zwlaszcza takich, ktére bylyby niemozliwe do usuniecia i
jednoczesnie uniemozliwiaty zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Cho¢ przepis
art. 255 pkt 6) ustawy Pzp zawiera w gruncie rzeczy klauzule generalng, nie oznacza to, ze
zakres jego zastosowania mozna rozciggaé na wszystkie stany faktyczne obejmujace
wszelkie nieprawidtowosci zamawiajacych w toku prowadzonych postepowan o udzielenie
zamowien publicznych. Zasadg jest, ze wszczete postepowanie ma doprowadzi¢ do
wytonienia najkorzystniejszej oferty, a nie zakonczy¢ sie uniewaznieniem. Stad
niedopuszczalna jest wyktadnia rozszerzajgca klauzuli generalnej omawianego przepisu,
ktéra pozwalataby zamawiajgcym na uniewaznienie postepowania z powotaniem sie na
jakiekolwiek wady prowadzonych przez nich postepowan. Mogtoby to wprost prowadzi¢ do
zagrozenia przestrzegania zasady prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej

konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow, szczegdlnie w sytuacji, gdy stwierdzenie
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wad postepowania miato miejsce juz po ujawnieniu listy wykonawcow, ktérzy mogg uzyskac

dane zamdwienie.

Odniesienie sie do rzekomych bfedow i niescistosci wskazanych przez Zamawiajgcego

18. Zamawiajgcy w ramach uzasadnienia uniewaznienia postepowania wskazat na trzy

grupy rzekomych nieprawidtowosci, ktére doprowadzity go do konstatacji o koniecznosci

uniewaznienia Postepowania. Dla przypomnienia, chodzi o:

1)dopuszczenie wariantowosci rozwigzan technologicznych w zakresie materaca
geosyntetycznego oraz mozliwosci uznaniowej, czesciowej rezygnacji z zastosowania
materaca geosyntetycznego,

2) stwierdzenie istotnych rdéznic pomiedzy przedmiarem a projektem wykonawczym,
skutkujgce brakiem adekwatnosci przedmiaréw do projektu wykonawczego — pozycje
przedmiarowe sg w sposéb znaczny zawyzone lub niedoszacowane,

3) inne bfedy projektowe, ktorych konsekwencjg jest brak adekwatnosci kalkulacji ofert, do
przedmiotu zamowienia.

19. Konkluzje i wyliczenia przedstawiane przez Zamawiajgcego, a takze wyrazana przez
niego obawa o prawdopodobnej zmianie rankingu ofert czy zwiekszonym wydatkowaniu
srodkéw publicznych (w sytuacji, w ktorej rzekome nieprawidtowosci w dokumentaciji
postepowania nie zostatyby zidentyfikowane), oparte sg jednak na z gruntu nieprawidtowych
zatozeniach, ktére nie mogg byC¢ zaaprobowane w Swietle okolicznosci faktycznych
przedmiotowej sprawy.
Ad ,Wariantowos$c¢” rozwigzan technologicznych
20. Zamawiajgcy w ramach uzasadnienia faktycznego decyzji o uniewaznieniu
Postepowania w pkt 14 pisma z dnia 31 pazdziernika 2023 r. wskazat na postanowienia
dokumentacji projektowej, ktére w jego ocenie (wyrazonej w pkt 17 pisma) powodujg
mozliwo$¢ przyjecia roznych zatozen dla kalkulacji oferty, czynigc je tym samym
nieporownywalnymi. Whnioski wyprowadzane przez Zamawiajgcego sg jednak wprost
sprzeczne z trescig cytowanych postanowien, praktykg realizacji i oswiadczeniami, ktére
zostaty ztozone przez wykonawcow w ramach Postepowania.

21. Zgodnie z postanowieniami dokumentacji postepowania, na ktére powotuje sie sam

Zamawiajacy:

- Dopuszcza sie inne rozwigzania projektowe na etapie sporzadzenia projektu
technologicznego, o ile nie stanowig zmian istotnych. Kazdorazowa zmiana musi by¢
uzgodniona z Projektantem wzmocnienia i Projektantem konstrukcji (pkt 8 Tomu V SWZ —
PW Czes¢ 16.1 — Projekt wzmocnien TOR);

- Materac geosyntetyczny moze zosta¢ zmodyfikowany na etapie Projektu

technologicznego, po wykonaniu odpowiednich obliczen. Konstrukcja materaca podlega
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akceptacji Projektanta oraz Inzyniera (Tom Ill SWZ — STWIORB pkt 2.8 — ST 02.15 — str

129 oraz pkt 2.7 — ST 02.19 — str. 164).
Co za tym idzie, z przytoczonych postanowien dokumentacji wprost wynika, ze ewentualne
zmiany w technologii wzmocnienia podioza mogg by¢ procedowane dopiero na etapie
realizacji umowy i uzaleznione sg od ziszczenia sie konkretnych warunkéw (przysziych i
niepewnych). W zadnym razie postanowienia te nie uprawnialy do przyjecia do oferty
odgornego zatozenia co do przyjecia innej technologii wykonania wzmocnienia podtoza i jej
wyceny. W ramach oferty wszyscy wykonawcy obowigzani byli do przyjecia tego samego
rozwigzania opisanego w dokumentacji postepowania jakim byto wykonanie materaca
geosyntetycznego.
22.W konsekwencji, dokumentacja postepowania w zadnym razie nie kreowata w tym
zakresie jakiejkolwiek nieprecyzyjnosci czy niespojnosci co do tego, jakie elementy kazdy z
wykonawcow zobowigzany byt przyjg¢ do oferty. Tego rodzaju postanowienia, ktére
wskazujg na ewentualno$¢ wdrazania jakichkolwiek zamiennych rozwigzan na etapie
realizacji zamowienia sg zresztg postanowieniami typowymi, powszechnie wystepujgcymi w
postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego, w tym prowadzonych przez
Zamawiajgcego. Oczywistym bowiem pozostaje, zwtaszcza w zakresie wzmocnien podtoza,
ze po wykonaniu szczegdtowych badan gruntowych, zasadnym moze okaza¢ sie wdrozenie
innego rozwigzania co do technologii wzmocnienia. Nie zmienia to jednak faktu, ze oferta
kazdego z wykonawcow bazuje na tym samym rozwigzaniu opisanym w dokumentaciji.
Jakichkolwiek watpliwosci w tym zakresie nie byto rowniez w przedmiotowym przypadku.
23. Zamawiajgcy calg swojg argumentacje w tym zakresie opiera na domniemaniach i
przypuszczeniach co do rzekomego zakresu ziozonych ofert, sugerujac, ze czesc
wykonawcow przyjeta do oferty realizacje umowy w technologii zamiennej. Takie
domniemanie jest jednak niczym nieuprawnionym dywagowaniem, ktdre w zaden sposob nie
opiera sie na os$wiadczeniach sktadanych przez wykonawcéw, wskazujgcych w ramach
ztozonych ofert, ze deklarujg wykonanie przedmiotu zamdwienia zgodnie z dokumentacjg
postepowania, akceptujac jej postanowienia. Tego rodzaju argumentacja juz z samego
zatozenia nie moze by¢ podstawg do podjecia decyzji o uniewaznieniu postepowania, ktéra
to musi by¢ przeciez oparta na jednoznacznych i weryfikowalnych podstawach.
24. W sposob jaskrawy nieuprawniony charakter domnieman Zamawiajgcego zobrazowany
jest w ramach pkt 21 - 22 uzasadnienia uniewaznienia, w ktérych Zamawiajgcy — powotujgc
sie na oferte Odwotujgcego i zastosowang przez niego wycene — podnosi, ze wskazuje ona
.iZ wykonawca nie zaklada wykonania materaca geosyntetycznego ale przyjmuje
zastosowanie innej technologii wzmocnienia, np. technologii stabilizacji”. Abstrahujgc od
tego, ze w tym zdaniu juz literalnie wyrazone jest jedynie jakies przypuszczenie

Zamawiajgcego, to dodatkowo twierdzenia Zamawiajgcego sg wprost sprzeczne z
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oswiadczeniami skfadanymi przez Odwotujgcego. Zamawiajgcy zupetnie pomija, ze w
ramach prowadzonego Postepowania, wzywat Odwotujgcego do wyjasnien, w tym co do
zatozeh dotyczgcych pozycji 2.8, dotyczgcej wypetnienia materaca kruszywem, do ktorej
Odwotujgcy w sposob kompleksowy sie odniost, potwierdzajgc przyjecie materiatu
wynikajgcego z dokumentaciji, respektujgcego wszystkie wymagania Zamawiajgcego.
25. Zamawiajgcy dgzy do wykazania rzekomych roznic w przyjetych technologiach
wzmochienia przez poszczegoélnych oferentéw bazujgc na zaoferowanych przez nich cenach
poszczegoélnych pozycji kosztorysowych. Powotujgc sie na oferte Odwotujgcego i
zaoferowane przez niego ceny za ,wypetnienie materaca kruszywem” oraz ,stabilizacje
podioza spoiwem przy uzyciu zespotu do stabilizacji — grunt rodzimy do Rm=1,5 MPa,
grubos$¢ warstwy po zageszczeniu 20-30 cm” prébuje w konsekwencji wykazaé przyjecie
przez Odwotujgcego innej technologii wzmocnienia. Tego rodzaju dywagacje sa jednak
niczym nie poparte, o tyle, ze:

- cene (zdaniem Zamawiajgcego zanizong) za wypetnienie materaca kruszywem,
Odwotujgcy wyjasniat w ramach cytowanej powyzej odpowiedzi na pytanie nr 16,
wykazujgc jej realnos¢ za posrednictwem ofert podwykonawcy. Zamawiajgcy nie
formutowat wzgledem ztozonych przez Odwotujgcego jakichkolwiek uwag, nie dokonat tez
odrzucenia oferty Odwotujgcego jako dotknietej rzekomo razgco niskg ceng. Dziatania
Zamawiajgcego i wyjasnienia ztozone w toku Postepowania przez Odwotujgcego
potwierdzaly wiec, ze zaoferowang cene nalezato uzna¢ za realng, a z faktu zaoferowania
jej na takim poziomie nie sposdb w konsekwencji wyprowadzaé wniosku o zaoferowaniu
innego zakresu przedmiotu zamdwienia niz wynikat z dokumentacji postepowania,

- cene (zdaniem Zamawiajgcego zawyzong) za stabilizacje podtoza spoiwem, Odwotujgcy
wyjasniat chociazby w ramach odpowiedzi na pytanie nr 23. Wzgledem wyjasnien
Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie formutowat dalszych uwag i watpliwosci. Ponownie, z faktu
okreslenia ceny na danym poziomie nie sposob wiec wyciggaé wnioskébw o checi
zaoferowania odmiennej technologii wykonania zamowienia.

26. Zamawiajgcy celem ,usprawiedliwienia” swoich dziatan dokonuje wyliczen (str. 8

uzasadnienia odrzucenia) opartych na przyjetych przez siebie hipotezach co do mozliwych

technologii wzmocnienia podtoza przez kazdego z wykonawcow przy uwzglednieniu
zaoferowanych przez nich cen. Abstrahujgc od absolutnie hipotetycznych zatozen co do
zastosowanych technologii, réwnie hipotetyczne sg tez zatozenia Zamawiajgcego co do
przyjetych ilosci za poszczegdlne zakresy, koniecznych do realizacji przy zastosowaniu
rzekomej technologii zamiennej. Wzgledem tej ,technologii zamiennej”, ktérej zastosowanie
prébuje zasugerowaé Zamawiajgcy, nie ma zadnych wigzacych wytycznych, wskazujgcych
na konieczne wéwczas do przyjecia ilosci i parametry kazdego z elementéw sktadajgcych sie

na jej zastosowanie. Symulacje przeprowadzone przez Zamawiajgcego majg wiec na celu
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wytacznie wywarcie jakiegos wrazenia ,kwotowego”, ktore jednak nie ma nic wspodlnego z
rzeczywistoscig i w catosci oparte jest na niczym niepopartych hipotezach i spekulacjach
Zamawiajgcego.

27. Reasumujac:

- w dokumentacji postepowania nie wystepowata zadna niespojnosé co do koniecznej do
przyjecia w ramach oferty technologii wzmocnienia podtoza. Wszyscy oferenci
zobowigzani byli za sprawg dokumentacji postepowania do przyjecia w ramach oferty
tozsamego rozwigzania. Ewentualna zmiana zastosowanej technologii moze mie¢ miejsce
dopiero na etapie realizacji zaméwienia, przy spetnieniu okreslonych warunkéw, w zaden
sposob nie wptywajgc na ocene poprawnosci ztozonych ofert;

- zalozenie Zamawiajgcego co do rzekomego przyjecia przez réznych oferentéw réznych
technologii wzmocnienia oparte jest na hipotezach i przypuszczeniach Zamawiajgcego,
abstrahujgcych od odwiadczen ztozonych przez Wykonawcéw, w tym abstrahujgcych os
ztozonych wyjasnien co do zaoferowanego poziomu wyceny za poszczegdélne pozycje.

Ad Robznice w ilosciach pomiedzy przedmiarem a projektem wykonawczym
28. Generalng zasadg jest, ze po to wprowadza sie do postepowania przedmiary robot, aby
zapewni¢ porownywalnosé sktadanych ofert i za ich pomocg sprawi¢, by wszyscy
wykonawcy kierowali sie tymi samymi wytycznymi co do niezbednych do skalkulowania
pozyciji. Ostatecznie ten konkretny przetarg rozliczany bedzie obmiarowo, za ilosci faktycznie
wykonane, wiec ilosci wskazane w przedmiarach nie sg (i nigdy nie byty) ostateczne czy
wigzgce. Zamawiajgcy sam w ramach cytowanych na wstepie Warunkéw Umownych
wskazat, ze: ,Wszelkie ilosci ustalone w Przedmiarze Robdt sg iloSciami szacunkowymi
podanymi w ofercie, w celu zapewnienia wspoélnej podstawy do sktadania ofert”.

29. W konsekwencji, wystepowanie pewnych roznic pomiedzy przedmiarem a ilosciami

ostatecznie koniecznymi do wykonania jest sytuacjg typowsa, charakterystyczng dla

przetargbw obmiarowych, przewidziang przez samego Zamawiajgcego w ramach
dokumentacji Postepowania (o czym rowniez w dalej czesci pisma). Stad tez, z sytuacji dla
branzy zupetnie typowej nie sposéb czynic¢ pretekstu do uniewaznienia postepowania, jako

charakteryzujgcego sie niemozliwg do usunigcia wadg. Réznic pomiedzy przedmiarem a

ilosciami faktycznie wykonanymi po pierwsze nie sposéb kwalifikowac jako ,wady”, po drugie

ta sytuacja nie jest niemozliwa do usunigecia — Zamawiajgcy wszak w ramach dokumentacji
postepowania zatozyt Kwote Warunkowa, ktéra tego typu sytuacje (niedoszacowania
przedmiarow i koniecznosci ich korekty) miataby pokrywag.

30. Zamawiajgcy sam w pkt 28 uzasadnienia odrzucenia wskazat, ze ,w toku kazdej

realizowanej inwestycji nastepuje rozbieznos¢, miedzy przedmiarem, a projektem”, w

przedmiotowym przypadku uznat jednak, ze réznice te sg zbyt daleko idgce. Abstrahujgc od

tego, ze Zamawiajgcy sam, nie bazujgc na zadnych wigzgcych podstawach, ustalit granice
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Lypowych” réznic oraz granice roznic ,nieakceptowalnych”, to przede wszystkim
podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy kreujgc rzekomg réznice pomiedzy przedmiarami a
projektem na poziomie 15%, ustalit jg poprzez poréwnanie ilosci z wybranych przez siebie
kilku pozycji (z kilku tysiecy pozycji przedmiarowych), wymienionych w pkt 27 uzasadnienia
odrzucenia. Zamawiajgcy wybrat dostownie dziesie¢ pozycji, na podstawie ktérych dokonat
obliczenia procentu rozbieznosci, chociaz musi zdawa¢ sobie sprawe, ze postugiwanie sie
danymi w sposoéb tak bardzo wybiérczy, pod znakiem zapytania stawia jego wiarygodnosc i
rzeczywiste intencje przyswiecajgce takiemu wyborowi.

31. Watpliwosci co do wiarygodnosci danych budzi réwniez metodologia. Zamawiajgcy
uwzglednit bowiem jedynie réznice ,na minus”, tak aby wykreowac¢ wrazenie koniecznosci
zwiekszenia wartosci wynagrodzenia oferty najkorzystniejszej i rzekomej hipotetycznej
zmiany oferty w rankingu. Zamawiajgcy nie uwzglednit natomiast jakichkolwiek pozycji
charakteryzujgcych sie réznicg ,na plus” pomiedzy przedmiarem a dokumentacjg, chociazby
powotywanych przez siebie w innych czesciach uzasadnienia uniewaznienia pozycji
dotyczgcych kolumn betonowych (pkt 16 uzasadnienia odrzucenia), czy ilosci prefabrykatow
typu L (pkt 30 lit. f) uzasadnienia odrzucenia). Wskazuje to na wybidérczos¢ w przywotywaniu
przez Zamawiajgcego stanu faktycznego sprawy, majgcego na celu wywotanie okreslonego
wrazenia i uwzglednienia jedynie tych informaciji, ktore miatyby Swiadczy¢ o jakiejkolwiek
istotnosci rzekomych nieprawidtowosci.

32. Zamawiajgcy sugeruje przy tym, ze zidentyfikowane przez niego rdznice w ilosciach
pomiedzy przedmiarem a projektem wykonawczym miatyby rzekomo wptyw na wynik
postepowania i winny skutkowa¢ zmiang w rankingu wszystkich ztozonych ofert.
Zamawiajgcy sugeruje wiec, ze na skutek zidentyfikowanych przez niego ,wad’
postepowania musiatby wydatkowac¢ zwiekszone, niz wynikajgce z pierwotnych ofert, srodki
publiczne. Nic jednak bardziej mylnego. Tak jak wskazywat Odwotujgcy na wstepie
niniejszego odwotania, Zamawiajgcy w ramach Postepowania przewidziat Kwote
Warunkowa, ktéra wynosita doktadnie 191.610.122,90 zt (dla catosci oferty) i wliczona byta
do catkowitej ceny zaoferowanej przez kazdego z wykonawcow. Zgodnie zas$ z zatozeniami
umowy, ,Kwota Warunkowa moze stuzyé do pokrycia réznic pomiedzy iloscig Robot
okreslong w obmiarze, a iloécig Robot okreslong w Przedmiarze Robét (...)".

33. Co za tym idzie, Zamawiajgcy z tytutu wskazanych w uzasadnieniu uniewaznienia
zanizonych ilosci przedmiarowych (oszacowanych w przypadku oferty Odwotujgcego na
poziomie 39.381.187,27 zt) nie ponidstby jakichkolwiek dodatkowych kosztéw. Kwota
Warunkowa w petni pokrywataby wiec ewentualne btedy w ilosciach przedmiarowych, ktore
bylyby mniejsze niz wykonane w ilosciach rzeczywistych, na ktére wskazuje Zamawiajgcy.
Ewentualne rozbieznosci miedzy przedmiarem a projektem bylyby wiec w catosci pokryte z

Kwoty Warunkowej, i jeszcze Zamawiajgcy miatby ,poduszke bezpieczenstwa” w wysokosci
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ponad 150 milionéw ziotych! Zidentyfikowane przez Zamawiajgcego réznice w ilosciach

pomiedzy przedmiarem a projektem objete sg w catosci ofertg wykonawcoéw poprzez Kwote

Warunkowa, nie generujgc po stronie Zamawiajgcego zadnego ryzyka ponoszenia

jakichkolwiek dodatkowych kosztow, wykraczajgcych poza ceny ofertowe.

34. Abstrahujgc od tego, ze w przedmiotowym przypadku nie mamy do czynienia z

jakgkolwiek wadg postepowania, to nawet jesli uznac, ze réznice pomiedzy przedmiarem, a

dokumentacjg projektowg, miatyby zosta¢ w ten sposéb zakwalifikowane, to nie sposdb

przyzna¢ im waloru istotnosci, niezbednego do wdrozenia dyspozycji art. 255 pkt 6) ustawy

Pzp. Zamawiajgcy przetozyt bowiem niedoszacowania w ilosciach przedmiarowych na

konkretne kwoty w kazdej z ofert. W przypadku oferty Odwotujgcego koszt rzekomego

niedoszacowania wynosi¢ miatby 39.381.187,27 zt, co w przypadku zaoferowanej ceny
catkowitej (1.284.235.699,12 zt) stanowitoby ok. 3% wartosci oferty.

35. Reasumujgc:

- rdéznica w iloéciach pomiedzy przedmiarem robot a faktycznym rozliczanym zakresem jest
sytuacjg typowa, przewidziang przez Zamawiajgcego w dokumentacji Postepowania.
Wszelkie niedoszacowania w iloSciach przedmiarowych pokrywane sg poprzez
mechanizm Kwoty Warunkowej, ktéra w przedmiotowym przypadku wynosi
191.610.122,90 =z, pokrywajgc wszelkie ewentualne niedoszacowania iloSci
przedmiarowych, na ktére powotuje sie Zamawiajgcy i zostawiajgc istotny naddatek
powyzej 150 min zt;

- skala rzekomych btedéw w ilosciach przedmiarowych i przetozenie jej na konkretng
wartos¢ finansowg, oparta jest na wybiérczym przywotywaniu wybranych przez
Zamawiajgcego pozycji przedmiarowych, nie oddajgcego realnego stanu faktycznego
sprawy;

- bledne ilosci przedmiarowe nie stanowig jakiejkolwiek wady postepowania, ktora
uniemozliwiatyby zawarcie waznej umowy. Jesli nawet tak kwalifikowa¢ ten zakres, to
niewatpliwie nie miatby on charakteru istotnego, ktory uzasadniatby uniewaznienie
Postepowania. ,Wartos¢” rzekomych niedoszacowan wynositaby w odniesieniu do
wartosci catej oferty ok. 3%.

Ad Inne Wady dokumentaciji

36.Poza wskazanymi wyzej argumentami odnoszgcymi sie do ,wariantowosci” rozwigzan

technologicznych i réznic w ilosciach miedzy przedmiarem a projektem wykonawczym, jako

trzecig grupe bteddw i niescistosci, ktére w ocenie Zamawiajgcego miaty wptyw na wycene
ofert, a w konsekwencji na ich rzekomg nieporownywalnosé, jest grupa dwunastu
elementéw, wsrdd ktérych znalazly sie:

a. brak szczegétowych wytycznych, co do prowadzenia koryt kablowych oraz

zastosowanych materiatow,
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b. brak parametrow dla gwozdzi gruntowych w STWIORB,

c. brak okre$lonej dlugosci przewoddéw urzgdzen infrastruktury umieszczonej metodami
bez wykopowymi w rurach ostonowych (tj. na tuku) jaka nalezy przyjg¢ do rozliczen
wykonanych prac (btad w Obmiarach),

d. braki zasypki na geowtdkninie drenazu,

e. brak zapiséw o istniejgcych zegarach na stacjach do odtworzenia (ij. wskazania, ze

moze by¢ koniecznosc¢ ich wymiany lub naprawy),

o

niedoszacowane ilosci prefabrykatéw typu L,

braki w rozwigzaniach odwodnienia $cianek oporowych,

5 ©@

wystepujg kolizje drenazy z odciggami sieci trakcyjnej,

brak przedmiaru do montazu wskaznikow torowych
J. koszty robot zwigzane z wykopaniem gruntow pod platformy robocze sg liczone
podwdjnie,
k. brak projektéw zabezpieczen pod wiaduktami drogowymi,
I.  niedoszacowane wykopy pod platforme robocza.
37.0dwotujgcy pragnie zwrécic uwage, ze w wymienionej przez Zamawiajgcego grupie
elementéw znalazty sie takie pozycje, jak brak szczegoétowych wytycznych co do
prowadzenia koryt kablowych, brak zasypki w geowtdkninie, blizej nieokreslone braki w
rozwigzania odwodnienia $cianek oporowych, niedoszacowanie wykopy pod platforme
robocza, a nawet brak zapiséw o istniejgcych zegarach! Zdumienie Odwotujgcego budzi tak
szczegOtowa lista, ktéra jednak zamiast wzmacniaé argumentacje Zamawiajgcego
dodatkowo dowodzi marginalnego znaczenia ewentualnych niescistosci i ich absolutnej
pomijalnosci w kontekscie warto$ci przedmiotu zamowienia szacowanej przez samego
Zamawiajgcego — dla przypomnienia chodzi o kwote (w zakresie zaméwienia
podstawowego) 1.813.094.958,57 PLN brutto, tj. jednego miliarda osiemset trzynascie
milionéw dziewiecdziesigt cztery tysigce dziewieéset piecdziesigt osiem ztotych 57/100.
38. Dodatkowo Odwotujgcy wskazuje, co wydawato mu sie dotychczas raczej oczywiste,
ze w przypadku inwestycji tej skali, jakg bez watpienia jest przedmiotowe Postepowanie,
pewne elementy nigdy nie sg szczegotowo opisywane przez Zamawiajgcego. Profesjonalnie
dziatajgcy na rynku wykonawcy regularnie skfadajgcy swoje oferty (a za takich z pewnoscig
mozna uzna¢ wykonawcow, ktérzy ztozyli swoje oferty w tym Postepowaniu), wyceniajg te
zakresy bazujgc w gtdbwnej mierze na swoim doswiadczeniu i w ten sposéb szacujg
niezbedne do wykonania przedmiotu zamdwienia elementy — rowniez te wymienione przez
Zamawiajgcego. Trudno uznaé, by racjonalnie dziatajgcy zamawiajgcy powyzsze elementy
traktowali jako Kkluczowe dla wykonania przedmiotu zamdwienia albo chociaz
przedstawiajgce jakagkolwiek istotng wartos¢. W rzeczywistosci jest bowiem doktadnie

odwrotnie: kazda z dwunastu pozycji wskazanych przez Zamawiajgcego jako ta, ktéra ma

21



wplyw na kalkulacje ofert, a takze wszystkie te pozycje tagcznie, majg marginalne znaczenie
w kontekscie ewentualnych btedéw postepowania i pozostajg bez wplywu na mozliwosc
zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Nie mogg tym samym stanowié
wystarczajgcej podstawy do uniewaznienia postepowania. Wskazanym przez siebie
dwunastu elementom Zamawiajgcy przydaje istotng moc sprawcza, ktérej w sposob
oczywisty i niebudzacy watpliwosci nie majg, a ktéra miataby polegaé, jak pisze sam
Zamawiajacy (akapit 13 pkt 3) strona 6) na konsekwencji w postaci ,braku adekwatnosci
kalkulacji ofert do przedmiotu zamowienia”, chociaz jak zostato podniesione juz przez
Odwotujgcego w poczatkowej czesci odwotania:
- w postepowaniu ztozono dziesie¢ ofert, z ktoérych dziewie¢ zmiescito sie w szacunku
Zamawiajgcego,
- wszystkie ztozone oferty byty do siebie zblizone cenowo,
- zadna oferta nie zostata z postepowaniu odrzucona jako zawierajgca razgco niskg cene.
[ll. Podsumowanie
1. W uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajgcy wskazat na wady dotyczgce rzekomej
wariantowosci  rozwigzan technologicznych, rzekomo istotnych réznic pomiedzy
przedmiarem a projektem wykonawczym oraz innymi btedami projektowymi, ktorych
konsekwencjg jest rzekomy brak adekwatnosci kalkulacji ofert do przedmiotu zamowienia. W
tych trzech elementach Zamawiajgcy upatruje niezgodnosci, niedoktadnosci i braku
mozliwosci ztozenia przez wykonawcow porownywalnych ofert w konsekwencji rzekomego
braku mozliwosci prawidtowego wyliczenia ceny, co przekfada sie na niemozliwosc
dokonania badania ofert. Tymczasem, co nalezy ponownie przypomnie¢, wynagrodzenie
wykonawcy ptatne bedzie za rzeczywiscie wykonane roboty, a cena obejmuje wszystkie
koszty zwigzane z ich realizacjg zgodnie z umowg. W ramach tego Postepowania
wykonawcy skitadajgc swoje oferty oswiadczyli, ze zapoznali sie z calg dokumentacjg
Postepowania, wszystkimi materiatami majgcg wplyw na ztozenie oferty i realizacje
zamowienia i zamierzajg wykona¢ przedmiot zamdéwienia zgodnie z treScig dokumentacji.
2. Biorgc pod uwage catoksztalt okolicznosci opisanych w ramach niniejszego odwotania
fakt uniewaznienia postepowania nie znajduje uzasadnienia, a wyliczenie ceny za oferowane
roboty bylo mozliwe, co potwierdza fakt ztozenia w postepowaniu az dziesieciu ofert na
poréwnywalnym poziomie cenowym. Wymagania uksztattowane przez Zamawiajgcego w
tresci SWZ co do sposobu realizacji robot, obowigzki wykonawcy oraz sposdb obliczenia
ceny wskazujg, ze zgodnie ze stanowiskiem Odwotujgcego przedmiot zamdwienia mozna
zrealizowac¢ na podstawie opisu przewidzianego przez Zamawiajacego. Fakt, ze przedmiot
ten zostat opisany w sposdéb, o jakim pisze Zamawiajacy w tresci informacji o uniewaznieniu
nie przesadza o tym, ze przedmiot ten jest opisany w sposob niewtasciwy. Co wiecej,

najbardziej obiektywnym weryfikatorem opisu przedmiotu zamoéwienia i w konsekwencji jego

22



wplywu na wyliczenie wartosci robdt, jaka zostata zaoferowana sg sami wykonawcy w
postepowaniu (10 ztozonych ofert), ktérzy dziatajagc w konkurencji w stosunku do siebie, a
zarazem bedgc profesjonalistami w swojej branzy dokonali wyliczenia wartosci zamawianych
robét. Kryteria uniewaznienia postepowania majg wynika¢ z ustawy, a nie z uznania
Zamawiajgcego (por. wyrok SO w Warszawie z dnia 14 sierpnia 2012 r., sygn. akt V Ca
788/12).

3. Przy wykfadni i stosowaniu przepiséw ustawy Pzp nalezy zawsze bra¢ pod uwage jej cel.
Zamawiajacy jest bowiem zobowigzany do takiego dziatania oraz takiego korzystania z praw,
jakie ustawa mu przypisuje i jego dzialanie ma doprowadzi¢ do obiektywnie
najkorzystniejszego rozstrzygniecia postepowania. Dziatanie Zamawiajgcego ma
jednoczesnie zapewni¢ poszanowanie zasad prawa zamowien publicznych oraz intereséw
uczestnikow procesu udzielania zamodwien publicznych.

4. Odwotujgcy podkresla, Zze nie neguje pewnej swobody Zamawiajgcego co do
podejmowania decyzji w sprawie prowadzonego przez siebie postepowania w kontekscie
mozliwosci jego uniewaznienia, jednakze nalezy podkreslié, ze decyzje w tym przedmiocie,
ktére dotyczg gospodarnosci w dysponowaniu $rodkami publicznymi, powinny byé
podejmowane z najwyzszg rozwagg i w sposéb nalezyty uzasadnione. Biorgc pod uwage
charakter argumentéw powotywanych przez Zamawiajgcego i jak zostato wykazane w tresci
odwofania — ich absolutng bezzasadno$¢, nalezy wskazaé, ze to wykonawcom w ramach
tego Postepowania przystuguje ochrona w ramach ustawy Pzp. Skoro Zamawiajgcy wszczat
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, musi liczy¢é sie z konsekwencjami
prawnymi wzietego na siebie zobowigzania, dziatajgc lojalnie wzgledem wykonawcow, ktérzy
poniesli koszty uczestnictwa w postepowaniu w zaufaniu do realnej mozliwosci jego
pozyskania. Zamawiajgcy ma obowigzek zorganizowania i przeprowadzenia procedury w
taki sposob, aby zagwarantowaé prawidlowe wykonywanie zadah publicznych na
odpowiednim poziomie, a przy tym stoi na strazy zachowania regut zdefiniowanych w
ustawie Pzp, w tym zasady uczciwej konkurencji i przejrzystosci, ktore w przedmiotowym
przypadku wyrazajg sie w koniecznosci realnej oceny okolicznosci sprawy, a w nastepstwie
jej przeprowadzenia.

5. Okolicznosci przedmiotowej sprawy swiadczg o tym, ze Zamawiajgcy podejmujgc najdalej
idgca decyzje, unicestwiajgcg postepowanie (i niweczagcg koszty poniesione tak przez
Zamawiajgcego jak i przez wykonawcow w ramach jego zorganizowania i uczestnictwa),
zadziatat w sposob bezrefleksyjny i bezpodstawny i takie dziatanie z catg pewnoscig nie

zastuguje na ochrone.
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Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 23/11/2023) wnidst o
oddalenie odwotania w catosci oraz o przeprowadzenie dowodu z dokumentéw wskazanych
w pismie, na wskazane w nim okolicznosci. W uzasadnieniu stanowiska wskazujgc na
zarzuty odwotania i zgdania w szczegolnosci podat:

(...)

I. Stan faktyczny

2. (...) W toku prowadzonych czynnosci w Postepowaniu, tj. na etapie badania ofert
Wykonawcéw pod katem ceny razgco niskiej, Zamawiajgcy zwrdocit uwage na znaczne
rozbieznosci pomiedzy poszczegdlnymi pozycjami cenowymi zaréwno w odniesieniu do
poszczegolnych ofert, jak réwniez w stosunku do cen rynkowych.

3. Na skutek powzietych watpliwosci, Zamawiajgcy dokonat petnej analizy dokumentacji
Postepowania, w tym w szczegdlnosci dokonat analizy technicznej zapisow STWIORB oraz
Projektu Budowlanego i projektu wykonawczego, ktéra to analiza wykazata, ze
dokumentacja Postepowania zawiera btedy i niescistosci, ktére miaty wptyw na wycene ofert,
a w konsekwencji na ich nieporownywalnosg tj.:

1) Dopuszczata wariantowo$¢ rozwigzan technologicznych w zakresie materaca
geosyntetycznego oraz mozliwos¢ uznaniowej, czesciowej rezygnacji z zastosowania
materaca geosyntetycznego,

2) Stwierdzono istotne rdznice pomiedzy przedmiarem a projektem wykonawczym,
skutkujgce brakiem adekwatnosci przedmiaréw do projektu wykonawczego — pozycje
przedmiarowe sg w sposob znaczny zawyzone lub niedoszacowane.

3) Stwierdzono inne btedy projektowe, ktorych konsekwencjg jest brak adekwatnosci
kalkulacji ofert, do przedmiotu zamdwienia.

4. Z uwagi na stwierdzone btedy, ktdre miaty wptyw na wynik postepowania, w dniu 31
pazdziernika 2023 r., Zamawiajgcy dokonat czynnosci uniewaznienia postepowania. Jako
podstawe prawng swojej decyzji Zamawiajacy wskazat art. 255 pkt 6) ustawy Pzp.

Il. Zarzuty Odwotania

1. Odnoszac sie do zarzutu podniesionego przez Odwotujgcego, Zamawiajgcy wskazuje, ze
jest on bezpodstawny, a tym samym Odwotanie winno zosta¢ oddalone.

2. Odnoszac sie do ,Uwag ogdélnych” zarzutdw odwotania, w pierwszej kolejnosci nalezy
wskazaé, iz Odwotujgcy przywotuje zapisy i regulacje umowne, jednocze$nie wywodzac z
nich wnioski doktadnie odwrotne od ich faktycznego znaczenia, probujgc na tej podstawie
wywiez¢, ze rozbieznos¢ miedzy przedmiarem, a dokumentacjg projektowg, nie prowadzi w
konsekwenciji do nieporownywalnosci ofert.

3. Odwotujgcy cytuje miedzy innymi Klauzule 12 Warunkéw Umowy (czesé A) — ,Niezaleznie
od miejscowych zwyczajow, z wyjatkiem przypadkéw, ustalonych w inny sposéb w

Kontrakcie: a) obmiary majg by¢ dokonane w ilosciach netto kazdego z elementéw Robot
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Statych, oraz b) metody obmiaru majg by¢ zgodne z Przedmiarem Robét lub innymi
odpowiednimi Wykazami. Przedmiar Roboét nalezy odczytywaé w powigzaniu z Warunkami
Ogoélnymi oraz Warunkami Szczegoélnymi, Specyfikacjg oraz Dokumentacjg Projektowa.
Wszelkie ilosci ustalone w Przedmiarze Roboét sg ilosciami szacunkowymi podanymi w
ofercie, w celu zapewnienia wspodlnej podstawy do skladania ofert. Krotkie opisy pozycji w
Przedmiarze Robot przedstawione sg tylko dla celéw identyfikacyjnych i nie powinny w
zaden spos6b modyfikowaé badz anulowaé szczegdétowego opisu zawartego w Kontrakcie, w
tym w Warunkach Ogodlnych oraz Warunkach Szczegdélnych, Specyfikacjach oraz
Dokumentaciji Projektowej. Wykonawca, wyceniajgc poszczegoélne pozycje, powinien odnosié
sie do wyzej wymienionych dokumentéw w celu uzyskania peinych wskazéwek, informac;ji,
instrukcji i opisow Robét oraz zastosowanych Materiatéw.”

4. O ile zatem mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwotujgcego, ze Przedmiar ma charakter
pomocniczy wzgledem Dokumentacji Projektowej, w kontek$cie samego wykonywania robot,
to jednoczesnie Przedmiar jest kluczowym dokumentem dla ich wyceny. Innymi stowy, o tym,
co bedzie wykonane decyduje Dokumentacja Projektowa , a 0 tym co jest wycenione w
ofercie decyduje Przedmiar. Je$li zatem Przedmiar nie jest spéjny z Dokumentacjg
Projektowg, to de facto oferta wykonawcow nie jest adekwatna do robdt, ktére majg by¢
wykonane. Zwazywszy jednoczesnie na fakt, iz wykonawcy majg Swiadomosc¢, ze zakres
prac bedzie tozsamy z Projektem mogg przyjaé rézne punkty odniesienia do wyceny
poszczegdlnych pozycji ktore sg rozbiezne z Dokumentacjg Projektowa— tj. dostosowywaé
ceny jednostkowe pozycji przedmiarowych, urealniajgc cene catkowitg za dang pozycje, do
faktycznych potrzeb wynikajgcych z projektu — zawyzajgc lub zanizajgc ceny jednostkowe.
Nie jest to przy tym zwykfa i dopuszczalna na etapie wyceny ofert inzyniera finansowa, ale
manipulacja cenowa wynikajgca z niewtasciwego opisu przedmiotu zamowienia.

5. Zamawiajgcy nie kwestionuje rowniez, ze Przedmiar ma charakter szacunkowy -
ponownie jednak Odwotujgcy nieprawidtowo odnosi cytowane zapisy Umowy, do kwestii
wyceny ofert — kwestia szacunkowego charakteru Przedmiaru nalezy odnosi¢ bowiem do
kwestii rozliczenia (na co zresztg wskazuje Klauzula Umowy przywotywana w Odwotaniu f{j.
»,Obmiary i Wycena”), nie zas do wyceny ofert. Oczywistym jest bowiem, na co wskazuje juz
charakter rozliczenia Obmiarowego, ze finalnie wynagrodzenie Wykonawcy wyliczone bedzie
w oparciu o obmiar. Nie oznacza to jednocze$nie, ze Przedmiar, moze przyjaé dowolng
forme, chocby zupetnie oderwang od zakresu robét — w skrajnym bowiem przypadku,
wystarczytoby, aby Zamawiajgcy wskazat po jednej pozycji Przedmiarowej do wykonania.

6. Zupetnie zatem chybione jest twierdzenie Odwotujgcego, ze ,Rozbieznosci pomiedzy
przedmiarami i projektem budowlanym, na ktérych opiera sie Zamawiajgcy w celu

uzasadnienia dokonania uniewaznienia postepowania, nie mozna kwalifikowac¢ jako btedéw
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w opisie przedmiotu zamowienia, a tym bardziej jako wad uniemozliwiajgcych zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.”

7. Cala argumentacja Odwotujgcego sprowadza sie de facto bowiem do wykazania, ze
istnieje mozliwos¢ wykonania Umowy, nawet przy skrajnie btednych Przedmiarach, z uwagi
na charakter wynagrodzenia kosztorysowego i mechanizmy umowne takie jak np. Kwota
Warunkowa, co jednak nie stanowi podstawy uniewaznienia — Zamawiajgcy nie wykazuje
bowiem, ze Umowy nie datoby sie rozliczy¢, ale wykazuje, ze tak skalkulowane oferty,
oparte o btedne Przedmiary, nie sg adekwatne do przedmiotu zaméwienia i przez to sg
réwniez nieporownywalne.

8. Potwierdzeniem kluczowego charakteru przedmiaru dla wyceny ofert, przy jednoczesnej
koniecznosci uwzglednienia Dokumentacji Projektowej dla okreslenia zakresu zamowienia,
wskazuje ugruntowane stanowisko orzecznicze:

9. KIO 2650/15: Przedmiar robét, zgodnie z art. 31 ust. 1 p.z.p., jako element wchodzacy w
sklad dokumentacji projektowej, stanowi opis przedmiotu zamdwienia publicznego. W
sytuacji zatem, gdy oferta nie odpowiada przedmiotowi zaméwienia, mamy do czynienia z
oczywistg i nieusuwalng niezgodnoscig tresci oferty z tredcig SIWZ, powodujgca jej
odrzucenie w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.

10. KIO 175/15: Kosztorys ofertowy, niezaleznie od tego, czy jest sporzgdzany w formie
uproszczonej, czy tez szczegotowej, nie moze stanowi¢ wystarczajgcej podstawy stuzgcej
ustaleniu zakresu prac, do ktérych wykonania zobowigzuje sie wykonawca sktadajgc oferte.
Skoro przedmiotem zaméwienia sg roboty budowlane, to - zgodnie z art. 31 ust. 1 p.z.p. -
opisuje sie je za pomocg dokumentacji projektowej i STWIORB. Przedmiar robdt jest
opracowaniem wtéornym w stosunku do projektu budowlanego, czy STWIORB i petnigcym
odmienng role niz wspomniane dokumenty. Istotg przedmiaru jest przedstawienie zakresu
niezbednych do wykonania prac (ze wskazaniem jednostek przedmiarowych), co ma pomadc
wykonawcom w o0szacowaniu pracochtonnosci, a przede wszystkim kosztow wykonania
ujetych w nim rob6t budowlanych. Przedmiar robot, a w konsekwencji takze kosztorys
sporzadzony na jego podstawie, majg jedynie pomocnicze znaczenie w ustaleniu tresci
zobowigzania wykonawcy, bowiem ich gtldbwnym celem jest skalkulowanie ceny oferty, nie
zas$ zobrazowanie jej zakresu.

11. KIO 1502/13: Dopiero w przypadku, gdy przedmiar robét stanowi element opisu
przedmiotu zamédwienia istnieje prawna i faktyczna mozliwos¢ obarczenia wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia na wykonawstwo robo6t budowlanych obowigzkiem
sporzadzenia kosztorysu, ktéry miatby by¢ podstawg do wyliczenia ceny oferty. Przy tym w
razie kosztorysowego charakteru wynagrodzenia umownego sporzadzenie takiego
kosztorysu (uproszczonego lub szczegétowego) jako elementu tresci sktadanej oferty staje

sie obiektywng koniecznoscig, skoro rozliczenie wykonanych rob6ot ma nastgpi¢ na
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podstawie obmiaru i cen jednostkowych poszczegodlnych pozycji robdt podstawowych.
Natomiast przy ryczattowym wynagrodzeniu — co do zasady — sporzgdzenie kosztorysu ma
by¢ jedynie pomocag dla wykonawcy przy kalkulacji ceny oferty. Jednak na mocy decyzji
zamawiajgcego uzewnetrznionej w tresci SIWZ, moze zyskac range elementu tresci oferty,
ktéry podlega merytorycznej weryfikacji w zakresie zgodnosci z przedmiarem robot
stanowigcym element opisu przedmiotu zaméwienia SIWZ.

12. KIO 958/13: Na opis przedmiotu zaméwienia i SIWZ sktada sie nie tylko sam przedmiar,
ale przede wszystkim dokumentacja projektowa, do ktérej odnosi¢ sie muszg i przedmiary, i
oferty (kosztorysy ofertowe). Same za$ kosztorysy ofertowe — bedgce oswiadczeniami woli,
tak jak i inne oswiadczenia woli podlegajg interpretacii.

13. W kontekécie wyzej wskazanych orzeczen, szczegodlnie niezrozumiate sg wywody
Odwotujgcego, ze uniewaznienie postepowania moze dotyczyC jedynie rozbieznosci w
dokumentach ,wigzgcych i ostatecznych” (teza 15 Odwotania), jakby Odwotujgcy
kwestionowat, ze Przedmiar czy Projekt Budowlany, takimi dokumentami w niniejszym
Postepowaniu byty (!).

14. Tym samym, o ile z samego charakteru rozliczenia wynagrodzenia kosztorysowego
wynika dopuszczalnos¢ rozbieznosci miedzy Przedmiarem a Obmiarem, to nie oznacza to,
ze Przedmiar moze mie¢ charakter dowolny i by¢ nieadekwatny do Projektu Budowlanego -
opis przedmiotu zamdwienia powinien tworzy¢ spodjng catos¢. W szczegolnosci btad w
przedmiarze bedzie stanowit istotng wade OPZ, w sytuacji, w ktérej ten btgd ma wplyw na
kolejnos¢ w rankingu ofert, ztozonych przez Wykonawcéw, jak ma to miejsce w
analizowanym przypadkow, a ktory to fakt, Odwotujgcy konsekwentnie pomija.

15. Marginalny i nieistotny charakter wad w Opisie Przedmiotu Zamodwienia, powotuje sie
réwniez odwotujgcy w dalszej czesci wywodu, przywotujgc tezy z orzecznictwa, w ktérym
wskazuje sie, ze uniewaznienie postepowania nie moze by¢ spowodowane wadami
nieistotnymi, marginalnymi, a nie kazde naruszenie przepisow prawa zaméwien publicznych
moze rzutowaC na wynik postepowania i zmusza¢ zamawiajgcego do uniewaznienia
postepowania.

16. Nie kwestionujgc powyzszych twierdzen, nalezy jednak wskazac, iz ,nieistotnosc” i
»,marginalnos¢”, nalezy odnosi¢ do realidéw konkretnego postepowania, a w szczegdlnosci na
konsekwencje danego rodzaju btedu na wynik postepowania. Jak wskazat sam Zamawiajgcy
W uzasadnieniu uniewaznienia postepowania, w tym konkretnym przypadku o ile sama
wyliczona wartos¢ zmian nie jest znaczaca w poréwnaniu do szacunkowej wartosci
zamowienia, to opisane rozbieznosci w przyjetym sposobie wyceny ofert i kalkulacji ceny
przektadajg sie nie tylko na wysokos¢ ofert ale rowniez na ich ranking w przedmiotowym
postepowaniu, a tym samym btedy w dokumentacji Zamawiajgcego, miaty wptyw na wynik

Postepowania. Zgodnie z przeprowadzong kalkulacjg przez Wydziat analiz technicznych,
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réznica w wycenie ofert, przy przyjeciu prawidtowych wartosci kosztorysowych, tj.
odpowiadajgcych projektowi wykonawczemu, biorgc pod uwage ceny jednostkowe
zaoferowane przez poszczegodlinych Wykonawcéw, wplynety na wynik postepowania w taki
sposob, ze jako oferta najkorzystniejsza powinna zosta¢ uznana oferta, ktéra w
Postepowaniu oceniona zostata na miejscu drugim. Szczegdtowa kalkulacja i symulacja
wyniku Postepowania, po poprawieniu dokumentacji zostata ujawniona w tresci uzasadnienia
uniewaznienia.

17. W tym wypadku zatem, nie sama przeliczona wartos¢ btedoéw stanowi, o ich istotnym
charakterze, ale to, ze z uwagi na mate réznice w wartosci skalkulowanych ofert, btedy te
wptynety na wynik postepowania, w tym w szczegodlnosci na kolejnos¢ dwéch najtanszych
ofert. Btedy te mozna byloby uzna¢ za marginalne, gdyby nie miaty wptywu na wynik
postepowania, a przeliczenie wartosci ofert nie zmienitoby kolejnosci w rankingu
Wykonawcow.

18. W dalszej kolejnosci Odwotujacy odnidst sie do bteddéw i niescistosci wskazanych przez
Zamawiajgcego.

19. Odnoszac sie do kwestii nieprawidtowosci opisu przedmiotu zaméwienia w odniesieniu
do materaca geosyntetycznego, Zamawiajgcy zwraca w pierwszej kolejnosci uwage na fakt,
iz sam Odwotujgcy potwierdzit, ze w tym zakresie postanowienia zawarte w Umowie z gory
dopuszczajg mozliwos¢ wykonania przedmiotu zaméwienia, w sposéb odmienny niz
wskazany w Dokumentacji Projektowe;j.

20. Jednoczes$nie Odwotujgcy probuje wykazaé, ze fakt ten pozostawat irrelewantny na
wycene — podczas gdy w swoich wywodach odwotujgcy catkowicie pomija kwestie, iz
Przedmiar robo6t w tym zakresie rowniez jest nieprawidtowy w zakresie kolumn betonowych.
21. Odwotujgcy kwestionuje dane i wyliczenia Zamawiajgcego, wskazujgc, iz majg one
charakter hipotetyczny, podczas gdy przyjete dane nie majg charakteru hipotetycznego, ale
wynikajg z porownan wyliczen cen jednostkowych zaoferowanych w ofercie i
dopuszczalnych rozwigzahn wykonania, ktore to rozwigzania nie zostaly zdeterminowane
trescig OPZ.

22. Powyzsza analiza potwierdza, iz tak sformutowany przedmiot swiadczenia, w zakresie
wykonania materaca geosyntetycznego nad kolumnami betonowo - zwirowymi i kolumnami
betonowymi, ktéry de facto nie determinuje sposobu wykonania przedmiotowego zakresu w
sposob jednoznaczny, ale pozostawia swobode wyboru technologii Wykonawcy, w
konsekwencji, powoduje nieporéwnywalnos¢ wyceny tego zakresu zamowienia, co mimo
stosunkowo niskiej wartosci, wzgledem szacunkowej warto$ci zamowienia, miato wptyw na
wynik postepowania — skala mozliwej rozbieznosci cenowej miedzy pierwszym a drugim
oferentem wynosi bowiem 13 990 236 zi, podczas gdy réznica ofert tych wykonawcow
wyniosta 5 119 421,04 zi.
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23. Oswiadczenia Odwotujgcego, dotyczace sposobu kalkulacji oferty, mogg by¢ skuteczne
wytgcznie wobec oferty samego Odwotujgcego i nie mogg dotyczyé ofert pozostatych
wykonawcéw, na ich podstawie nie mozna zatem przyja¢, ze ,oferta kazdego z wykonawcéw
bazuje na tym samym rozwigzaniu opisanym w dokumentacji.” Jednoczesnie, choc¢
Zamawiajacy nie ma mozliwosci obali¢ zadnym dowodem o$wiadczen Wykonawcy w tym
zakresie, to wskazane wyliczenia w ocenie Zamawiajgcego w wysokim stopniu
uprawdopodabniajg twierdzenie, ze Wykonawca skorzystat z niejednoznacznego zapisu OPZ
w tym zakresie i skalkulowat wykonanie przedmiotu Umowy w sposéb odmienny, niz
wskazany w Dokumentacji Projektowej, co wigzatoby sie z jednoznaczng korzyscig
finansowg — por. tabela w pkt 19 uzasadnienia Informacji o uniewaznieniu postepowania.
Tym niemniej, nie taka jest w istocie podstawa samego uniewaznienia, jak chciatby to
wywodzi¢ Odwotujgcy.

24. Przeprowadzona analiza nie miata na celu wykazania, ze poszczegolni oferenci przyjeli
konkretne zatozenia, taki bowiem dowodd nie jest mozliwy do przeprowadzenia, ale wykazuje,
iz dopuszczone zostato wykonanie zamowienia w réznych technologiach, a przyjecie
réznych zatozen, co do sposobu wykonania mogto powodowaé rézny sposdb wyceny
poszczegdélnych ofert. Zamawiajgcy nie miat na celu dowiedzenia, ze ktérys z oferentdéw
skalkulowat oferte w sposob niedozwolony, ale ze miat mozliwo$¢ przyjecia roznych zatozen i
skala rozbieznosci cenowych w takim przypadku miata wptyw na wynik postepowania.

25. Jesli bowiem, co do zasady wyceniane majg by¢ konkretne rozwigzania projektowe w
oparciu o ceny Przedmiarowe, a jednocze$nie z géry zaktadane jest, ze Projekt w tym
zakresie nie bedzie obowigzujgcy i moze zosta¢c w sposob arbitralnie zmieniony, to po
pierwsze odnoszacy sie do niego Przedmiar nie jest adekwatny, po drugie za$, kazdy z
wykonawcow moze zatozy¢ inny zakres prac i technologie.

26. Nalezy przy tym wskazac, iz wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, sytuacja arbitralnej
zmiany technologii nie jest sytuacjg powszechng i normalng. Zwazywszy, ze zmiana
technologii zwykle wigze sie ze zmiang kosztu, to taka zmiana obwarowana jest
obowigzkiem udzielenia zgody Zamawiajgcego na takg zmiane oraz zawarcia aneksu do
Umowy, celem zwiekszenia wynagrodzenia Wykonawcy. W tym wypadku taka sytuacja nie
miataby miejsca — zmiana technologii wynikajgca z samego OPZ, i nie obwarowana
koniecznoscig uzyskania zgody Zamawiajgcego, z jednoczesnym rozliczeniem obmiarowym,
prowadzitaby do utraty przez Zamawiajacego kontroli nad kosztem przedmiotowej zmiany —
innymi stowy, Zamawiajgcy bytby zobowigzany do ptatnosci za wykonanie tego zakresu w
zmienionej technologii, bez mozliwosci zakwestionowania i samej zmiany i kosztu z niegj
wynikajgcego. Z catg pewnoscig taka sytuacja nie jest ani powszechna, ani akceptowalna na
gruncie postepowan o zamdwienie publiczne, a sprzyja wytgcznie naduzyciom na etapie

realizaciji.
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27. Odnoszac sie do kwestii bledow w Przedmiarach, Zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci
wskazuije, iz jak zostato to wskazane we wczesniejszej czesci pisma nie sama ilos¢ i wartosé
btednych pozycji przedmiarowych decyduje o zaistnieniu podstawy uniewaznienia, ale ich
wptyw na wynik konkretnego postepowania. Zwazywszy, ze w istocie nie ma miernika skali
btedéw, ktére powinny determinowa¢ mozliwo$¢ uniewaznienia postepowania (nie sposéb
sie zgodzi¢ z Odwotujgcym, ze btedne przedmiary nigdy nie mogg stanowi¢ takiego btedu),
to miernikiem takiej wadliwosci powinien z catg pewnoscig stanowi¢ wptyw na ranking ofert,
jak ma to miejsce w tym przypadku. Nie sam zatem fakt, iz przywotane wadliwe pozycje
Przedmiarowe odbiegajg zatem od rynkowych standardoéw, ale fakt, iz tgcznie powodujg, ze
przeliczenie ofert w oparciu o poprawne pozycje powoduje zmiane cen i rankingu ofert.

28. Tym samym, nie ma znaczenia, czy Zamawiajgcy wskazatby jedng czy 300 wadliwych
pozycji Przedmiarowych — istotne jest, jak one wptynety na kalkulacje oferty.

29. Nieprawdziwe jest przy tym twierdzenie Odwotujgcego, iz Zamawiajacy ,nie uwzglednit
natomiast jakichkolwiek pozycji charakteryzujgcych sie roznicg ,na plus” pomiedzy
przedmiarem a dokumentacjg, chociazby powotywanych przez siebie w innych czesciach
uzasadnienia uniewaznienia pozycji dotyczgcych kolumn betonowych (pkt 16 uzasadnienia
odrzucenia), czy ilosci prefabrykatéw typu L (pkt 30 lit. f) uzasadnienia odrzucenia).
Wskazuje to na wybiorczosé w przywotywaniu przez Zamawiajgcego stanu faktycznego
sprawy, majgcego na celu wywotanie okreslonego wrazenia i uwzglednienia jedynie tych
informaciji, ktére miatyby swiadczy¢ o jakiejkolwiek istotnosci rzekomych nieprawidtowosci.”
(teza 31 Odwotania). Zamawiajgcy wzigt pod uwage rowniez takie elementy: (tabela z pkt 27

uzasadnienia Informacji o uniewaznieniu postepowania).

Odcinek A — Roboty budowlane na liniach kolejowych nr
201 odc. Koscierzyna - Somonino oraz nr 214 Somonino —
Kartuzy realizowane w ramach projektu "Prace na
alternatywnym ciggu transportowym Bydgoszcz - PIERWOTNA PO KOREKCIE
Trojmiasto, etap I"
Nr
ji . Nazwa elemen llosé llosé
Lp. POZYCIl | kod ind. azwaeeme tu J.m. _ros¢ J.m. _ ros¢
czesé rozliczeniowego jednostek jednostek
STWiORB
1 2 3 4 5 6 7 8
BRANZA SANITARNA - KANALIZACJA SANITARNA
Wykopy oraz przekopy
1 wykonywane koparkami
di1.1 ST.06.04 przedsiebiernymi 0.40 m3 na m3 11500,00
odktad w gruncie kat.lV
BRANZA SANITARNA - KANALIZACJA DESZCZOWA
Wykopy oraz przekopy
1 wykonywane koparkami
di1.1 ST.06.01 przedsiebiernymi 0.40 m3 na m3 24 300,00
odktad w gruncie kat.lV
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30. Catkowicie btedne sg réwniez twierdzenia Odwoltujgcego, iz istnienie Kwoty
Warunkowej, powoduje brak wplywu na wynik postepowania. Dla przypomnienia
Zamawiajacy przypomina, iz Kwota Warunkowa elementem wynagrodzenia Wykonawcy, w
wysokosci tozsamej dla wszystkich. Zgodnie z § 3 Aktu Umowy:

Zamawiajacy niniejszym uzgadnia z Wykonawca, ze zaptaci mu za wykonanie Robot oraz
usuniecie wszelkich wad i usterek:

Zaakceptowang Kwote Kontraktowg (kwota) PLN (stownie: (kwota stownie) PLN), na ktérg
sktadajg sie:

1. Zakres podstawowy Zamoéwienia — Czesc¢ A:

- wartos¢ Robdt netto w zakresie Czesci A (kwota) PLN (stownie: (kwota stownie) ztotych
.../100),

- Kwota Warunkowa w zakresie CzesSci A — 167 767 263,33 PLN (stownie: sto
szescdziesigt siedem miliondw siedemset szesc¢dziesigt siedem tysiecy dwiescie
sze$c¢dziesiagt trzy ztote 33/100),

- koszty komunikacji zastepczej w zakresie Czesci A wskazane w Przedmiarze Robét — 5
050 000,00 PLN (stownie: piec milionéw pieédziesiat tysiecy ztotych 00/100),

- podatek od towardw i ustug (VAT) (kwota) PLN (stownie: (kwota stownie) PLN),

2. Zakres podstawowy Zamowienia — Cze$¢ B:

- wartos¢ Robdét netto w zakresie Czesci B (kwota) PLN (stownie: (kwota stownie) PLN),

- Kwota Warunkowa w zakresie Czesci B — 23 842 859,53 PLN (stownie: dwadziescia trzy
miliony osiemset czterdziesci dwa tysigce osiemset pie¢dziesigt dziewieé¢ ztotych 53/100),

- podatek od towardw i ustug (VAT) (kwota) PLN (stownie: (kwota stownie) PLN),

31. Tym samym, je$li zaoferowane ceny ofertowe, powiekszymy o wartos¢ Kwoty
Warunkowej, uzyskujgc Zaakceptowang Kwote Kontraktowg, to Kwota Warunkowa nie
bedzie miata na ranking ofert. Jej istnienie w kontrakcie, nie ma zatem zadnego wptywu na
wynik postepowania(!). Kwota Warunkowa ma znaczenie wylgcznie na etapie realizacji
postepowania, jednak réwniez w tym wypadku, wywody, co do znaczenia, przeznaczenia i
wysokosci Kwoty Warunkowej prowadzone przez Odwotujgcego, sg w oderwaniu od tresci
samej Umowy.

32. Odwotujacy wskazuije, ze:

33. Zamawiajgcy sugeruje wiec, ze na skutek zidentyfikowanych przez niego ,wad”
postepowania musiatby wydatkowa¢ zwiekszone, niz wynikajgce z pierwotnych ofert, srodki
publiczne. Nic jednak bardziej mylnego. Tak jak wskazywat Odwotujgcy na wstepie
niniejszego odwotania, Zamawiajgcy w ramach Postepowania przewidziat Kwote
Warunkowg, ktéra wynosita doktadnie 191.610.122,90 zt (dla catosci oferty) i wliczona byta

do catkowitej ceny zaoferowanej przez kazdego z wykonawcow. Zgodnie zas z zatozeniami
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umowy, ,Kwota Warunkowa moze stuzy¢ do pokrycia rdznic pomiedzy iloscig Robot
okreslong w obmiarze, a iloscig Robot okreslong w Przedmiarze Robdét (...)".

34. Co za tym idzie, Zamawiajgcy z tytutu wskazanych w uzasadnieniu uniewaznienia
zanizonych ilosci przedmiarowych (oszacowanych w przypadku oferty Odwotujgcego na
poziomie 39.381.187,27 zt) nie ponidstby jakichkolwiek dodatkowych kosztéw. Kwota
Warunkowa w petni pokrywataby wiec ewentualne btedy w ilosciach przedmiarowych, ktére
bytyby mniejsze niz wykonane w ilosciach rzeczywistych, na ktére wskazuje Zamawiajgcy.
Ewentualne rozbieznosci miedzy przedmiarem a projektem bylyby wiec w catosci pokryte z
Kwoty Warunkowej, i jeszcze Zamawiajgcy miatby ,poduszke bezpieczenstwa”’ w wysokosci
ponad 150 milionéw ztotych! Zidentyfikowane przez Zamawiajgcego réznice w ilosciach
pomiedzy przedmiarem a projektem objete sg w catoéci ofertg wykonawcow poprzez Kwote
Warunkowg, nie generujgc po stronie Zamawiajgcego zadnego ryzyka ponoszenia
jakichkolwiek dodatkowych kosztow, wykraczajgcych poza ceny ofertowe.

35. Tymczasem, zgodnie z Subklauzuli 13.5 WK Kwoty warunkowe — wskazuje sie:

Kwota Warunkowa moze stuzy¢ réwniez do pokrycia korekt wynikajgcych ze zmian kosztu, o
ktorych mowa w SubKLAUZULI 13.8 Warunkéw Szczegodlnych. Korekty wynikajgce ze
zmian kosztu, o ktéorych mowa w SubKLAUZULI 13.8 Warunkéw Szczegdlnych nie
wymagajg polecenia Inzyniera.

36. Zgodnie za$ z Subklauzulg: SUBKLAUZULA 13.8 WK:

37. Kwoty ptatne Wykonawcy bedg waloryzowane miesiecznie poczawszy od miesigca, za
ktéry zostato wystawione pierwsze Przejéciowe Swiadectwo Ptatnosci za wykonane roboty
budowlane oraz w ktérym dochodzi do zmiany cen lub kosztéw wyliczonej zgodnie ze
wzorem ponizej do wystawienia Przejsciowego Swiadectwa Platnosci, w ktérym tgczna
wartos¢ korekt dla oddania wzrostu lub spadku cen, wynikajacych z niniejszej
SubKLUAZULLI, osiagnie limit +/- 10% wartosci Robot netto wskazanej w Kontrakcie w dniu
jego zawarcia.

38. Powyzsze oznacza konieczno$¢ zabezpieczenia przez Zamawiajgcego Kwoty

Warunkowej na wyptate kwoty waloryzacji jak ponizej:

Podziat Kwoty warunkowej w rozbiciu na Czesci A i Czesci B:

KW

KW A KW B

127 740 081,91 111 844 842,22 15 895 239,68
63 870 040,95 55922 421,11 7 947 619,84
191 610 122,86 167 767 263,33 23 842 859,53
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39. Abstrahujgc zatem od tej oczywistej manipulacji danymi przez Odwotujgcego, ktory
wykazuje, ze kwota mozliwa do wykorzystania przez Zamawiajgcego, na pokrycie wykrytych
rozbieznosci, to 191 610, 86 zt, to nalezy wskazaé, iz Zamawiajgcy na inne dodatkowe
koszty, poza waloryzacjg, ma mozliwo$¢ przeznaczy¢ na zadaniu A kwote 55 922 421,11 zt,
a na zadaniu B 7 947 619,84 zl, przy czym:

40. Kwota Warunkowa moze stuzy¢ do pokrycia ptatnosci za prace lub Roboty (w ramach
Czesci A i Czesci B zakresu podstawowego), kidre majg by¢ wykonane przez Wykonawce
(wlaczajgc Urzadzenia, Materialty lub ustugi do dostarczenia) i wycenione wedtug
SubKLAUZULI 12.3 Warunkéw Szczegdlnych dla Czesci A zakresu
podstawowego/Subklauzuli 13.3 Warunkéw Szczegdlnych dla Czesci B zakresu
podstawowego, w tym w szczegdlnosci:

a) kosztow prac i Robét ktére nie zostaty wyszczegdlnione w Przedmiarze Robdét dla czesci
A zakresu podstawowego, a ktére sg konieczne do realizacji przedmiotu Umowy zgodnie z
Projektem Budowlanym i Projektem Wykonawczym;

b) nadwyzek kosztéw Robdét zamiennych (dla czesci A i B zakresu podstawowego), gdy
warto$¢ Robét zastepujacych przewyzsza wartosé Robot zastepowanych;

c) wzrostu kosztow wynikajgcych ze zmiany Umowy dokonanej zgodnie z jej
postanowieniami lub na podstawie przepisow u.p.z.p.,

d) pokrycia kosztow komunikacji zastepczej, w przypadku wyczerpania kwoty wskazanej w
Przedmiarze Robot dla czesci A zakresu podstawowego na pokrycie kosztow komunikaciji
zastepczej.

e) pokrycia kosztow komunikacji zastepczej, w przypadku wyczerpania kwoty wskazanej w
Rozbiciu Ceny Ofertowej na pokrycie kosztéw komunikacji zastepczej dla czesci B zakresu
podstawowego.

f) pokrycia kosztow zmiany w czesci B wynikajgcych ze zmiany w zakresie czesci A;

41. Tym samym, pokrycie wykrytych btedow w zakresie Przedmiaréw, pokrycie
dodatkowego kosztu przy zmianie technologii oraz koniecznos¢ wprowadzenia zmian do
Umowy, celem poprawy dokumentacji w zakresie opisanym w tezie 30 uzasadnienia do
informaciji o uniewaznieniu, to Zamawiajgcy nie tylko wyczerpie dostepng Kwote Warunkowa,
ale znacznie ja przekroczy, nie pozostawiajgc zadnych srodkdéw na poniesienie innych
dodatkowych kosztéw, wymienionych wyzej, a ptatnych z Kwoty Warunkowe;j.

42. Catkowicie nieprawdziwe jest przy tym twierdzenie Odwotujgcego, iz skoro Zamawiajgcy
moze skorzysta¢ z Kwoty Warunkowej, to znaczy, ze nie poniesie zadnego dodatkowego
kosztu, wykraczajgcego poza cene ofertowg (teza 33 Odwotania) — Kwota Warunkowa nie
jest bowiem ceng ofertowa, ale jest dodatkowg kwotg, zabezpieczong przez Zamawiajgcego

w celu wtasnie pokrycia dodatkowych kosztéw (!). Ze swojej definicji, Kwota Warunkowa
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stuzy wytgcznie do pokrywania nieprzewidzianych kosztéw dodatkowych, nieuwzglednionych
w cenie oferty Wykonawcy.

43. Odnoszac sie do zas do kwestii innych stwierdzonych wad dokumentacji projektowej,
nalezy wskaza¢, iz o ile Zamawiajgcy zgadza sie z twierdzeniem, ze wystgpienie ich
pojedynczo nie miatoby znaczenia dla projektu, jednakze ich zestawienie, rowniez wobec
wad wykazanych wczes$niej, daje obraz dokumentacji Projektowej, zawierajgcej liczne btedy,
niescistosci i wady, ktére powoduja, ze wykonawcy mogli przyjaé przy wycenie ofert
odmienne zatozenia dotyczace realizacji przedmiotu zamdwienia, a w konsekwenciji
zidentyfikowane uchybienia prowadzg do nieporownywalnosci ofert. Nalezy przy tym
podkresli¢, iz wady te powodujg, iz jeszcze przed rozpoczeciem wykonywania robot
budowlanych, ich wyeliminowanie stanowi dla Zamawiajgcego koszt stanowigcy ekwiwalent
catosci Kwoty Warunkowej, mozliwej do wykorzystania na ten cel.

44. Podsumowujgc, koniecznos¢ uniewaznienia postepowania w analizowanym przypadku
wynika z faktu, ze btedy i wady OPZ, wypaczyly wynik postepowania — wbrew zatem
twierdzeniom odwotujgcego, nie sg to wady marginalne, nieistotne i dotyczgce kazdego
postepowania. O ich wadze decyduje wiadnie fakt, ze gdyby OPZ sformutowany byt w
sposob niewadliwy, to wynik postepowania, jak zostato to wykazane bytby inny, co
prowadzitoby do naruszenia zasady réwnego traktowania Wykonawcédw. Jednocze$nie,
oferta, ktéra pozornie w przedmiotowym postepowaniu powinna zosta¢ uznana za
najkorzystniejszg, finalnie taka nie jest, biorgc pod uwage faktyczny zakres realizacji
inwestycji. Wybor takiego wykonawcy stanowitby w konsekwencji naruszenie réwniez art.
239 Pzp.

Do postepowania odwotawczego przystapienie po stronie odwotujgcego zgtosili:
Przystepujgcy Strabag ktéry w pisSmie z dnia 23/11/2023 r. podat: (...) popiera zarzuty
Odwotujgcego. Zdaniem Przystepujgcego w postepowaniu przetargowym nie zaszty
okolicznoSci pozwalajgce na jego uniewaznienie. Przystepujgcy wskazuje, ze jest podmiotem
biorgcym aktywnie udziat w przetargach organizowanych przez zamawiajgcych publicznych.
Dlatego tez Przystepujgcy stoi na stanowisku, ze nie mozna akceptowac uniewaZznienia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego z uwagi na okoliczno$¢, ze
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usunigcia wadg uniemoZliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, w sytuacji, gdy
tego rodzaju okolicznosci nie wystgpity, Zamawiajgcy nie wykazat ich zaistnienia, co w
konsekwencji prowadzi do naruszenia podstawowych zasad prowadzenia postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego. Przystepujgcy popiera w peini stanowisko i

argumentacje Odwotujgcego w tym zakresie.”
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Do postepowania odwotawczego przystapienie po stronie zamawiajgcego zgtosili
dwaj wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia publicznego. Pierwszy z
nich Konsorcjum: Pomorskie Przedsiebiorstwo Mechaniczno — Torowe sp. z 0.0., TRAKCJA
S. A. z/s w Gdansku; (Konsorcjum lub Przystepujgcy: PMPM-T oraz Trakcja S.A.) wnoszgc o
oddalenie odwotania. Drugi, Konsorcjum: PORR S.A., Trakcja System Sp. z 0.0. z/s w
Warszawie, ktéry wnoszgc rowniez o oddalenie odwotania (Konsorcjum lub Przystepujgcy
POOR) w pismie procesowym z dnia 23/11/.2023 podat w szczegdlnosci:
(..)
Il. Stanowisko przystepujgcego wzgledem zarzutow odwotujgcego
1. Zarzut sformutowany przez Budimex w Odwotaniu odnosi sie do nieprawidiowego
zastosowania przez Zamawiajgcego art. 255 pkt 6) p.z.p. Zdaniem Odwotujgcego w
Uniewaznieniu nie zostato wykazane, ze w przedmiotowym Postepowaniu wystgpity
okolicznosci stanowigce o niemozliwej do wusuniecia wadzie Postepowania, ktéra
uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Z takim stanowiskiem nie sposéb sie jednak zgodzi¢, tres¢ Odwotania buduje
przekonanie, ze oparte jest ono wylgcznie na arbitralnej interpretacji omawianego przepisu
przez Budimex. Jednoczesnie Odwotujgcy prébuje zdeprecjonowaé opisane przez
Zamawiajgcego w Uniewaznieniu wady Postepowania ignorujgc przy tym ich realny wptyw
na proces sktadania ofert oraz ich porownywalnos¢, a przez to na cate Postepowanie i jego
wynik.
2. Celem kompleksowego odniesienia sie do twierdzen Odwotujgcego oraz wykazania, ze
podjeta przez Zamawiajgcego czynnosS¢ uniewaznienia niniejszego Postepowania byla w
petni zasadna i uprawniona, Przystepujgcy w pierwszej kolejnosci ustosunkuje sie do
podstawy prawnej uniewaznienia Postepowania, a nastepnie do wagi samych btedéw SWZ.
II.L1 Podstawa prawna uniewaznienia Postepowania
3. Zamawiajgcy uniewaznit Postepowanie na podstawie art. 255 pkt 6) p.z.p.:
Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli:
6) postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego;
4. Pierwszym elementem wymaganym przez przywotany przepis jest wystgpienie
nieusuwalnej wady postepowania w sprawie zamdwienia publicznego. Nalezy przez to
rozumie¢ wady proceduralne, ktére nie podlegajg konwalidacji oraz obcigzajg postepowanie
w sposéb nieodwracalny. Mogg to by¢ zaréwno nieprawidiowe dziatania, jak i zaniechania
zamawiajgcego. Z pewnoscig wadami nieusuwalnymi bedg wiec btedy SWZ, ktoérych nie
mozna modyfikowac¢ na etapie postepowania toczgcym sie po terminie skfadania ofert. W
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wprost wskazuje sie bowiem, ze zamawiajacy jest

zwigzany zapisami SWZ zatem nie moze ich dowolnie zmienia¢ na etapie po ztozeniu ofert,
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ani od nich odstepowa¢ gdyz stanowitoby to naruszenie zasady rownego traktowania
wykonawcéw oraz prowadzenia postepowania zgodnie z regutami ustawy, przy
poszanowaniu zasad uczciwej konkurenciji.

5. W dalszej kolejnosci konstrukcja przepisu art. 255 pkt 6) przewiduje, ze nieusuwalna
wada ma uniemozliwiaé zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, co z kolei
powoduje, iz jego stosowanie nastepuje z uwzglednieniem przestanek do uniewaznienia
umowy w sprawie zamowienia publicznego, te natomiast zostaty uregulowane w art. 457 ust.
1 oraz ust. 5 p.z.p. Przestanka ta ponadto oznacza, ze Zamawiajgcy musi antycypowag, czy
w przypadku wystgpienia wad postepowania, dalsze jego prowadzenie pozwoli na zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy.

6. Zgodnie z art. 457 ust. 1 pkt 1 p.z.p. jedng z podstaw do uniewaznienia umowy w sprawie
zamowienia publicznego jest udzielenie zamowienia z naruszeniem przepisow ustawy p.z.p.
Potwierdza to trafnie powotany przez Zamawiajgcego w Uniewaznieniu wyrok (...) sygn. akt
KIO 610/23, w ktéorym wskazano, ze: W ocenie sktadu orzekajgcego, z brzmienia art. 457
ust. 1 pkt 1 Prawa zamowien publicznych, biorgc pod uwage wyktadnie systemows, ze
wzgledu na podstawowe zasady udzielania zamoéwien, nalezy wyinterpretowac¢ norme,
prowadzgcg do uniewaznienia umowy o0 udzielenie zamdwienia publicznego w
nastepujgcych sytuacjach:

1) udzielenie zamowienia, zawarcie umowy ramowej lub ustanowienie dynamicznego
systemu zakupow nastgpito z naruszeniem ustawy (przy czym trzeba przyjgc¢, ze chodzi o
nie jakiekolwiek naruszenie, a naruszenie kwalifikowane - takie, ktére miato wptyw na
przygotowanie ofert/wynik postepowania) [...]

7. Uwzgledniajac przywotany poglad Krajowej Izby Odwotawczej, Przystepujacy wskazuje,
ze w niniejszej sprawie btedy w SWZ z pewnoscig miaty wptyw na proces przygotowania
ofert, a jak wynika z symulacji przygotowanej przez Zamawiajgcego w Uniewaznieniu,
réwniez na wynik Postepowania. Tym samym btedy te nalezy klasyfikowac jako naruszenia
kwalifikowane, stanowigce podstawe do zastosowania art. 457 ust. 1 pkt 1 p.z.p. i
uniewaznienia umowy.

8. Powszechnie przyjetym jest, ze wadliwy opis przedmiotu zamowienia, sprzeczny z art. 99
ust. 1 p.z.p., stanowi wade uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy. Wyraznym potwierdzeniem w powyzszym zakresie jest poglad wyrazony przez
Krajowg Izbe Odwotawczg w wyroku (...) sygn. akt KIO 1343/21 powotanym przez
Zamawiajgcego w Uniewaznieniu. Zgodnie z tym orzeczeniem udzielenie zamowienia w
przypadku niejasnosci i nieprecyzyjnosci postanowien SWZ powodowatoby, ze zostaje ono
udzielone z naruszeniem ustawy, tj. art. 16 pkt 1 i 2 p.z.p. co mogtoby prowadzi¢ do
uniewaznienia ewentualnej umowy na podstawie art. 457 ust. 1 pkt 1 p.z.p. Uniewaznienie

wynikatoby z nieprecyzyjnego opisu przedmiotu zamdwienia, co z kolei prowadzitoby do
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naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, a takze bytoby
sprzeczne z zasadg przejrzystosci. Przede wszystkim zas rozwigzanie takie byloby
sprzeczne z art. 99 ust. 1 Pzp, ktory ustanawia wymog jednoznacznego opisu przedmiotu
zamowienia.

9. Przystepujgcy wskazuje przy tym, ze kwestia uniewaznienia postepowania z uwagi na
bledy w opisie przedmiotu zamoéwienia zostanie szerzej omoéwiona w dalszej czesci
niniejszego pisma.

10. Nalezy réwniez wskazaé, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej ugruntowane
jest stanowisko, zgodnie z ktérym do uniewaznienia umowy w sprawie zamdéwienia
publicznego moze dojs¢ takze na podstawie art. 70 (5) ustawy z dnia z dnia 23 kwietnia 1964
r. kodeks cywilny (dalej: ,k.c.”). Taka mozliwos¢ wynika takze wprost z art. 457 ust. 5 p.z.p.
Przystepujgcy podkresla przy tym, ze do uniewaznienia umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego moze dojs¢ na podstawie art. 705 k.c. w zw. z art. 457 ust. 5 p.z.p. réwniez w
sytuacji  przygotowania  nieprawidlowego opisu  przedmiotu zamowienia  przez
Zamawiajgcego. Whniosek ten potwierdza wyrok Krajowej Izby Odwotawczej (...) sygn. akt
KIO 2939/21, w ktérym sktad orzekajacy stwierdzit, ze: Zauwazenia wymaga jednak, ze w
sytuacji, kiedy oferty w postepowaniu zostaly otwarte, a Izba stwierdza niezgodnosc¢ tresci
dokumentdéw zamoéwienia z przepisami ustawy, jedynym narzedziem pozwalajagcym na to,
aby wyrok Izby usungt stan niezgodnoSci z prawem, jest nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia postepowania, nie jest juz bowiem mozliwie nakazanie zmian w treSci
dokumentéw zamoéwienia. Kontynuowanie postepowania prowadzitoby natomiast do tego, ze
naruszenie ustawy na jego wczesniejszym etapie miatoby wptyw na wynik tego
postepowania. W tej sytuacji Izba uznata za zasadne wskazanie na przepis art. 457 ust. 5
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym przepis ust. 1 (okreslajgcy w sposob enumeratywny przyczyny
uniewaznienia umowy) nie wytgcza mozliwos$ci zgdania uniewaznienia umowy na podstawie
art. 705 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny. Art. 70 (5) § 1 k.c. stanowi, ze
organizator oraz uczestnik aukcji albo przetargu moze zgdac uniewaznienia zawartej umowy,
jezeli strona tej umowy, inny uczestnik lub osoba dziatajgca w porozumieniu z nimi wplyneta
na wynik aukcji albo przetargu w sposob sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami. W
ocenie Izby przepis ten mégtby by¢ podstawg uniewaznienia umowy rowniez w sytuacji, gdy
zamawiajgcy (strona umowy) poprzez niezgodne z ustawg Pzp opisanie przedmiotu
zamowienia, prowadzgce do ograniczenia konkurencji w postepowaniu, wptywa na wynik
tego postepowania. Tym samym potwierdzenie sie przedmiotowego zarzutu w sytuacji, gdy
w postepowaniu nastgpito otwarcie ofert, skutkuje koniecznoScig uniewaznienia
postepowania, jako obarczonego niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie

niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. [...]
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11. Majgc powyzsze na uwadze, nie budzi watpliwosci, ze w przypadku nieprawidtowo
sporzadzonego opisu przedmiotu zamowienia do uniewaznienia umowy moze dojs¢ zaréwno
na podstawie art. 457 ust. 1 pkt 1 p.z.p., jak i art. 70 (5) k.c. w zw. z art. 457 ust. 5 p.z.p. Juz
sam ten fakt powoduje, ze ewentualna umowa zawarta w niniejszym Postepowaniu pomimo
jego wad, mogtaby zosta¢ uniewazniona. Natomiast analiza pogladéw doktryny oraz
orzecznictwa w zakresie zastosowania art. 255 pkt 6) p.z.p. w przypadku wystgpienia btedéw
w opisie przedmiotu zamowienia buduje uzasadnione przekonanie, ze uniewaznienie umowy
byto scenariuszem jak najbardziej realnym i wysoce prawdopodobnym.

12. Przystepujgcy wyjasnia, ze btedy opisane przez Zamawiajgcego w Uniewaznieniu
polegajg na niewtasciwym opisie przedmiotu zamowienia, a konkretnie opisie pozwalajgcym
na: (1) przyjecie wariantowych rozwigzan wykonania przedmiotu zamdéwienia, (2) przyjecie
nieadekwatnych do projektu ilosci jednostek kluczowych pozyciji obmiarowych, (3) przyjecie
wilasnych parametréow dla szeregu niewystarczajgco opisanych zatozen projektowych oraz
innych zatozen, ktére po analizie SWZ okazaty sie btedne.

13. Wszystkie powyzsze naruszenia oznaczajg, ze opis przedmiotu zamowienia w
niniejszym Postepowaniu nie odpowiadat wymaganiom art. 99 ust. 1 p.z.p., a wiec przedmiot
zamowienia nie byt opisany w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢
wplyw na sporzadzenie oferty. Btedy dotyczgce braku jednoznacznosci w sposob oczywisty
wplywaly na proces przygotowania ofert, gdyz wykonawcy mogli przyjmowaé rdézne
zatozenia dotyczgce przedmiotu zaméwienia, przez to ich oferty staty sie nieporéwnywalne.
Taka sytuacja prowadzi natomiast do wystgpienia wady przewidzianej w art. 255 pkt 6) p.z.p.
i musi skutkowa¢ uniewaznieniem postepowania. Stanowisko to znajduje uzasadnienie w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawcze;j:

* Pewne niejasnosci w opisie przedmiotu zamowienia wskazywat rowniez sam Odwotujgcy w
toku rozprawy w sprawie sygn. akt KIO 2176/19, podnoszgc, Zze opis funkcjonalny jest
niejednoznaczny - moze wskazywac na tablice zarébwno z wyposazeniem, jak i bez. Zdaniem
Odwotujgcego, o rodzaju tablicy przesgdza jej numer katalogowy. Jednak potwierdza to co
najmniej niejasnoS¢ pomiedzy moggcym by¢ dwojako rozumianym opisem funkcjonalnym, a
numerem katalogowym, podanym w innym migjscu SIWZ. W ocenie Izby, w okolicznosSciach
niniejszej sprawy, numer katalogowy nie mogt by¢ przesgdzajgcy - poniewaz wynikat z
omytki pisarskiej czy innego btedu (Zamawiajgcy, opisujgc przedmiot zamdwienia, nie opart
sie bezpoSrednio na katalogach producenta, ale na danych podanych przez
dotychczasowego dostawce wagonow). Podnoszona przez Odwotujgcego okolicznosc, ze w
innych postepowaniach Zamawiajgcy podawat nr katalogowy tablicy hamulcowej prawidtowo,
jJest irrelewantna dla rozstrzygniecia - prawidtowos$¢ opisu przedmiotu zamoéwienia w innych

postepowaniach nie wyklucza, ze w tym postepowaniu mogt sie pojawic bitgd.
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W konsekwencji Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy, biorgc pod uwage powyzsze okolicznosci,
i rozstrzygniecie w sprawie KIO 1747/19 prawidlowo uznal, ze ziscita sie przestanka do
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Prawa zaméwienh publicznych.
W ocenie sktadu orzekajgcego, niejednoznaczny opis przedmiotu zamowienia, ktory nie
pozwala na ztozenie poréwnywalnych ofert, stanowi wystarczajgcg podstawe do
uniewaznienia postepowania. Na tym etapie postepowania (po ztozeniu ofert) wadliwo$ci tej
nie mozna usungc.

» Zasadniczo, okolicznoS¢, ze opis przedmiotu zamowienia byt niepeiny i nieprecyzyjny
okazat sie niesporny. Odwotujgcy juz w odwotaniu przyznawat, ze opis przedmiotu
zamowienia jest nieprecyzyjny, cytowat pytania zadawane do specyfikacji i lakoniczne
odpowiedzi Zamawiajgcego, kwitujgc, ze "Jednak mimo zadawanych pytan wprost,
Zamawiajgcy nie uznat za potrzebne doprecyzowanie SWZ. Dlatego tym bardziej dziwi fakt,
Ze Zamawiajgcy usituje traktowaC ograniczony zakres Swiadczenia za wade
uniemozliwiajgcqg zawarcie umowy niepodlegajgcej uniewaznieniu.”" Odwotujgcy stangt na
stanowisku, ze skoro z pytan do specyfikacji jednoznacznie wynikato, ze wykonawcy
dostrzegli braki w opisie przedmiotu zamoéwienia, a Zamawiajgcy celowo (zdaniem
Odwotujgcego) ich nie doprecyzowat - to widocznie taki byt zamiar Zamawiajgcego i
zachowanie Zamawiajgcego nigejako sanowato braki w OPZ. Z takim stanowiskiem Izba nie
mogta sie zgodzi¢. Pomijajgc ocene prawidtowoSci odpowiedzi na pytania zadawane do
SWz, Zamawiajgcy mogt dopiero na etapie oceny ofert zdac¢ sobie sprawe z konsekwencji
brakéw w opisie przedmiotu zamdwienia, i nieporownywalnosci ofert. Trudno$¢ w ocenie
oferty mogta sie uwidoczni¢ przy ocenie wyjasnienn razgco niskiej ceny. Racje tez ma
Zamawiajgcy, ze brak okre$lenia zakresu Swiadczenia dla Il etapu realizacji przedmiotu
zamowienia to brak istotnych przedmiotowych elementow (esentialia negotii) przysztej
umowy. W ocenie sktadu orzekajgcego, opis przedmiotu zamoéwienia, ktéry obarczony jest
takimi brakami, ktére prowadzg do nieporownywalnosci ofert, stanowitby przestanke
uniewaznienia umowy na podstawie art. 457 ust. 1 pkt 1 Prawa zamowien publicznych,
poniewaz jest takim naruszeniem przepisow, ktére ma znaczenie dla sporzgdzenia ofert. [...]
Biorgc pod uwage powyzsze wady SWZ, nieprecyzyjnos¢ opisu przedmiotu zamowienia i
nieprecyzyjnos¢ opisu jednego z kryterium oceny ofert z wagg 30%, lzba stwierdzita, ze
Zamawiajacy stusznie uniewaznit postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego. W
konsekwenciji nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 255 ust. 6 w zw. z art. 457 ust. 1
Prawa zaméwien publicznych, dlatego orzeczono, jak w sentencji .

14. Odwotujacy w swojej argumentacji szeroko omawia kwestie istotnosci wad dokumentacji
przetargowej w Swietle zastosowania art. 255 pkt 6) p.z.p. co wraz z twierdzeniami
dotyczgcymi konkretnych btedéw SWZ zdaje sie sugerowaé, ze zdaniem Budimex w

niniejszym Postepowaniu naruszenia nie byly wystarczajgco donioste. Z tego powodu
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Przystepujacy podkresla, ze w rzeczywistosci catkowicie odmiennie niz sugeruje
Odwotujgcy, btedy Zamawiajgcego byly istotne, a ich wplyw na proces przygotowania ofert
oraz wynik Postepowania nie moze by¢ deprecjonowany.

15. Przystepujgcy omowi charakter poszczegdlnych grup btedow Zamawiajgcego w
kolejnym punkcie niniejszego pisma, niemniej jednak, juz teraz warto wskazac, ze przy
niewielkiej roznicy dzielgcej ceny ofert poszczegodlnych wykonawcow (réznica miedzy ceng
Odwotujgcego i Przystepujgcego wyniosta 5. 119 421,04 zt) wady SWZ powodujgce mozliwe
rozbieznosci cenowe ofert wynikajgce z bledéw Zamawiajgcego, na poziomie 39 381 187,27
zt (obliczona przez Zamawiajgcego réznica w ofercie Odwotujgcego po dokonaniu poprawek)
muszg by¢ uznane za istotne. Wptywajg bowiem bezposrednio na ranking ofert w niniejszym
Postepowaniu, a przez to wynik Postepowania, co dobitnie obrazuje symulacja
przeprowadzona w  Uniewaznieniu przez Zamawiajgcego. Ze wzgledu na
nieporownywalnosé ofert spowodowang btedami SWZ, Zamawiajgcy nie moze aktualnie
jednoznacznie okresli¢ jaka bytaby wycena ofert przy prawidtowej i precyzyjnej formie opisu
przedmiotu zamdéwienia. Zakres potencjalnych zmian jest niebagatelny gdyz juz sama
réznica wynikajgca z mozliwosci wariantowego wycenienia materaca geosyntetycznego
opiewa na 13 990 236,00 zt ztotych podczas gdy réznice w cenach ofert wnoszg po kilka
milionéw ztotych. Jednoczesnie stwierdzony przez Zamawiajgcego wptyw btedéw w SWZ na
wynik postepowania (kolejnos¢ ofert) przesgdza, Zze wada jakg obarczone jest
Postepowanie jest istotna.

16. Odwotujgcy twierdzgc, ze btedy Zamawiajgcego sg marginalne pomija rowniez, ze w
ich efekcie wycena niektdrych pozycji kosztorysowych roznita sie w ofertach poszczegoélnych
wykonawcow o nawet kilkaset procent — w pozycji Stabilizacja podtoza spoiwem przy uzyciu
zespotu do stabilizacji - grunt rodzimy do Rm=1,5 MPa, grubos¢ warstwy po zageszczeniu
20-30 cm [m2] oferta Budimex jest az 900% wyzsza niz warto$¢ referencyjna, natomiast w
ofercie Konsorcjum PORR S.A., Trakcja System Sp. z 0.0. wycena jest wyzsza o zaledwie
27%. Nie sposob wiec przyjg¢, ze zgodnie z argumentacjg Odwotujgcego, kazdy z
wykonawcow opierat sie na tych samych zafozeniach. Irracjonalnym byloby uznac, ze
wykonawcy, ktérzy sg wiodgcymi podmiotami profesjonalnymi dziatajacymi na rynku od wielu
lat tak skrajnie réznie wyceniajg te same pozycje kosztorysu jezeli przyjmujg tozsame
zatozenia.

17. Idac dalej, w Odwotaniu Budimex powotuje sie na cel postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego wskazujgc, ze jest nim co do zasady wybodr najkorzystniejszej oferty
lub wynegocjowanie postanowieh umowy w sprawie zaméwienia publicznego, konczace sie
zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego. Argumentacja ta jest w istocie
przyktadem wybiérczej i podporzadkowanej wytgcznie wilasnym interesom wyktadni

przepiséw dokonanej przez Odwotujgcego. Jasnym jest bowiem, ze celem postepowania o
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udzielenie zamowienia publicznego nie jest sam w sobie wybér oferty, a wybdr oferty w
sposob zgodny z przepisami ustawy p.z.p. prowadzgcy do zawarcia waznej umowy. Wynika
to z art. 17 ust. 2 p.z.p., ktéry wymaga udzielenia zamdéwienia wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy p.z.p. Potwierdza to tez dokitryna prawa: Ustep 2
komentowanego artykutu [art. 17 p.z.p. — dop. Przystepujacego] zobowigzuje zamawiajgcego
do udzielenia zaméwienia wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy,
co w konsekwencji naktada na zamawiajgcego obowigzek prowadzenia postepowania w
sposob zapewniajgcy prawidtowe stosowanie przepisow ustawy . Z tego powodu dziatanie
Zamawiajgcego W niniejszej sprawie nie stoi w sprzecznosci z celem prowadzenia
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego.

18. Btedne jest réwniez powotywanie sie przez Odwotujgcego na wprowadzony w projekcie
Warunkow Umowy mechanizm Kwoty Warunkowej. Kwota Warunkowa zgodnie z
SubKlazulg 13.5 Warunkow Umowy dla czesci A ma stuzy¢ m.in. pokryciu nadwyzek
kosztow Robdét zamiennych wzrostu kosztow wynikajgcych ze zmiany umowy dokonanej
zgodnie z jej postanowieniami lub na podstawie przepiséw p.z.p czy pokrycia kosztow
komunikacji zastepczej, w przypadku wyczerpania kwoty wskazanej w Przedmiarze Robdt.
Sg to istotne koszty, ktére muszg zostaé zabezpieczone przez Zamawiajgcego w celu
prawidtowego zrealizowania umowy. Nie sposob przyjaé, zgodnie 2z interpretacjg
Odwotujgcego, ze prawidtowe bytoby zachowanie Zamawiajgcego polegajgce na pokryciu
zidentyfikowanych juz na etapie postepowania przetargowego btedow SWZ z Kwoty
Warunkowej. Nalezy podkresli¢, ze w ten sposob zostataby ona pomniejszona o ponad 20%,
co powoduje, ze w przysztosci Zamawiajgcy mogtby nie dysponowac¢ odpowiednimi Srodkami
na pokrycie kosztow wymienionych w SubKaluzuli 13.5 Warunkéw Umowy dla czesci A.
Majagc na uwadze doswiadczenie Zamawiajgcego w realizacji duzych inwestycji
infrastrukturalnych, nalezy przyjg¢, ze Kwota Warunkowa zostata przewidziana na
odpowiednim poziomie w sposéb uzasadniony i wynikajacy z analizy Zamawiajgcego.
Niezasadnym bytoby wiec uznac, ze btedy dokonane przez Zamawiajgcego w SWZ moga
by¢ z tatwoscig pokryte w przysztosci z Kwoty Warunkowej przez co nie dajg podstawy do
zastosowania art. 255 pkt 6) p.z.p. Takie podejscie powodowatoby realne pomniejszenie
Kwoty Warunkowej o ponad 20% ze wzgledu na biedy rozpoznane jeszcze przed
podpisaniem umowy, to z kolei moze prowadzi¢ do licznych probleméw w realizacji
zamowienia, w tym poniesienia przez Zamawiajgcego dodatkowych kosztow. Tym samym
taka argumentacja Odwotujgcego jest catkowicie bezzasadna i nie moze sie osta¢ w Swietle
zasady racjonalnego wydatkowania $rodkéw publicznych. Przystepujacy wskazuje, ze jej
przyjecie przez Zamawiajgcego mogtoby roéwniez stanowi¢ naruszenie dyscypliny finanséw

publicznych.
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19. Przystepujgcy wskazuje réwniez, ze Odwotujgcy w swoich twierdzeniach probuje
zbudowaé przekonanie, ze Zamawiajgcy nie wykazal, ze istnieje przeszkoda w dalszym
prowadzeniu Postepowania. Argumentacjia w tym zakresie jest zaskakujgca, gdyz
Zamawiajacy dokonujgc uniewaznienia przedstawit uzasadnienie, ktore liczy 17 stron.
Jednoczesnie dotyka zaréwno warstwy prawnej, jak i faktycznej omawianej sprawy.
Zamawiajacy powotat bogate orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, a takze przepisy
normujgce uniewaznienie postepowania, na ktérych sie opart. Co wiecej, w niniejszej
sprawie Zamawiajgcy przeprowadzit rozbudowang symulacje wpltywu wad SWZ zaréwno na
oferty Odwotujgcego i Przystepujacego (sklasyfikowane na pierwszych dwéch miejscach
rankingu ofert) ale réwniez na wynik catego Postepowania. Zdaniem Przystepujgcego
Uniewaznienie przedstawione przez Zamawiajgcego jest przygotowane rzetelnie i wykazuje
wszystkie podstawy do zastosowania art. 255 pkt 6 p.z.p. Jakiekolwiek préba twierdzenia, ze
jest ono niewystarczajgce stanowi jedynie nadmiarowe Zzgdanie Odwotujgcego. Warto
zauwazy¢, ze Odwolujgcy nie precyzuje czego doktadnie oczekuje od Zamawiajgcego i
ogranicza sie jedynie do hastowych twierdzen o niewykazaniu zasadnosci uniewaznienia
Postepowania. Jednoczesnie Przystepujgcy wskazuje, ze sam fakt mozliwosci tak
kompleksowego odniesienia sie przez uczestnikbw postepowania odwotawczego do
podstawy faktycznej i prawnej uniewaznienia przemawia za tym, ze Zamawiajgcy
wyczerpujgco uzasadnit swojg decyzje.

20. Reasumujgc powyzszg czesc, Przystepujgcy podkresla, ze Zamawiajgcy prawidtowo
zastosowat w niniejszej sprawie art. 255 pkt 6) p.z.p. Zamawiajgcy antycypowat, ze dalsze
prowadzenie Postepowania mogto z duzym prawdopodobienstwem doprowadzi¢ do
zawarcia umowy podlegajgcej uniewaznieniu, co byloby sprzeczne z ekonomikag
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego oraz jego celowoscig. Jednoczesnie
udzielenie w niniejszej sprawie zamoOwienia na podstawie btednych zapisow SWzZ
naruszatoby podstawowe zasady prawa zaméwien publicznych z art. 16 oraz art. 17 p.z.p. i
doprowadzito do podlegajgcej uniewaznieniu umowy.

21. Brak mozliwosci sporzgdzenia porownywalnych ofert wyraznie bowiem godzi w zasade
zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow, jednoczesnie
niejednoznaczne i nieprecyzyjne sformutowanie opisu przedmiotu zamowienia przeczy
zasadzie przejrzystosci postepowania. Natomiast udzielenie zaméwienia wykonawcy
wybranemu w procedurze, podczas ktérej Zamawiajgcy byt swiadom jej sprzecznosci z
ustawg p.z.p., prowadzitoby do naruszenia zasady legalizmu. Nie ma wiec watpliwosci, ze
Zamawiajgcy uniewazniajgc Postepowanie dziatat zgodnie z podstawowymi zasadami p.z.p.
22. Biorgc pod uwage powyzsze, zarzut Budimex opierajgcy sie na naruszeniu art. 255 pkt
6) p.z.p. jest catkowicie chybiony, a przez to Odwotanie powinno podlegaé¢ oddaleniu w

catoéci jako bezzasadne.
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1.2 Poszczegodlne grupy btedow stwierdzone w SWZ

23. Pierwszym istotnym bitedem jaki stwierdzono w SWZ niniejszego Postepowania jest

dopuszczalna wariantowos¢ rozwigzan technologicznych w zakresie wykonania materaca

geosyntetycznego oraz mozliwo$s¢ uznaniowej, czesciowej rezygnacji z zastosowania
materaca geosyntetycznego. Zapisy dokumentacji przetargowej pozwalaty na zmiane
rozwigzania na etapie wykonawczym bez zgody Zamawiajgcego, co mogto przetozy¢ sie na
proces wyceny tych rozwigzah w ofercie. Majgc na uwadze, ze zaméwienie ma byé¢
realizowane w formule ,Buduj” a nie ,Projektuj i buduj” to taka sytuacja jest niedopuszczalna.

Zamawiajacy powinien jasno okresli¢ jaka technologia bedzie wykorzystywana w realizacji

zamowienia, a wykonawcy powinni tg konkretng technologie wyceni¢. Wprowadzenie

zapiséw, ktore pozwalajg na wariantowe zrealizowanie tej czesci prac oznacza, ze oferty
stajg sie nieporéwnywaline.

24. Przystepujgcy wskazuje, ze catkowicie niezrozumiata jest argumentacja Odwotujgcego,

wskazujgca na obowigzywanie wytgcznie jednej technologii w zakresie wykonania materaca

geosyntetycznego. Zapisy powotywane przez Budimex przeciez wprost pozwalajg na
poczynienie takiego zatozenia:

e Materac geosyntetyczny moze zosta¢ zmodyfikowany na etapie Projektu
technologicznego, po wykonaniu odpowiednich obliczeh. Konstrukcja materaca podlega
akceptacji Projektanta oraz Inzyniera (Tom Ill SWZ — STWIORB pkt 2.8 — ST 02.15 — str
129 oraz pkt 2.7 — ST 02.19 — str. 164).

* Przy zastosowaniu kombinacji betonowo - Zzwirowej nie wystepuje problem
przesztywnienia podtoza nad gtowicg kolumny, gdyz sztywny trzon betonowy wystepuje
wzglednie dos¢ gteboko od warstwy materacy geosyntetycznych, co w wielu przypadkach
umozliwia rezygnacje badz ich ograniczenie (pkt. 6.3 Tomu V — PW Czes$¢ 16.1 — Projekt
wzmocnieh TOR).

» Dopuszcza sie inne rozwigzania projekiowe na etapie sporzadzenia projektu
technologicznego, o ile nie stanowig zmian istotnych. Kazdorazowa zmiana musi by¢
uzgodniona z Projektantem wzmocnienia i Projektantem konstrukcji (pkt 8 Tomu V SWZ
— PW Czes¢ 16.1 — Projekt wzmocnien TOR);

25. Przystepujacy wskazuje, ze powyzszy zapis pkt 2.8. STWIORB wyraznie wskazuje na

mozliwo$¢ modyfikacji materaca geosyntetycznego i stawia w tym zakresie warunek

wykonania odpowiednich obliczen, co z pewnoscig nie jest przeszkodg dla profesjonalnych

wykonawcow realizujgcych zamowienia o tej skali jak niniejsze. Jednocze$nie pkt 8 Tomu V

SWZ wyraznie dopuszcza inne rozwigzania projektowe. Co istotne w tym zakresie konieczne

jest wytgcznie uzgodnienie z Projektantem, ktory przeciez we wczesniej powotanych

zapisach wprost pozwala na modyfikacje materaca geosyntetycznego, jego ograniczenie

badz rezygnacje.
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26. Uwzgledniajgc powyzsze, nie sposéb wykluczy¢, ze rézni wykonawcy mogli wyceniaé
pozycje kosztorysowe zwigzane z wykonaniem materaca geosyntetycznego oraz stabilizacjg
podioza w oparciu o catkowicie rézne zatozenia co do etapu wykonywania zaméwienia, co
przektadato sie na etap wyceny. Natomiast w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
podnosi sie, ze sytuacja, w ktérej wykonawcy przyjmowali rozne podejscie do biednie
sformutowanych wymagan zamawiajgcego powoduje, ze zachodzi nieporéwnywalno$¢ ofert,
ktéra musi skutkowaé uniewaznieniem postepowania .

27. Zamawiajgcy w Uniewaznieniu skupit sie na przedstawieniu réznic w wycenie
Odwotujgcego i Przystepujgcego wzgledem cen referencyjnych, ale warto réwniez spojrzeé
na poréwnanie z innymi ofertami.

28. Potwierdzeniem znaczacych réznic w wycenie pozycji zwigzanych z wykonaniem
materaca geosyntetycznego jest poréwnanie wyceny wykonawcy Budimex z wyceng
pozostatych oferentéw. Celem zobrazowania skali réznic Przystepujacy przedstawia tabele,
ktora wskazuje miedzy innymi réznice cen jednostkowych dot. zaréwno materaca
geosyntetycznego oraz stabilizacji podtoza spoiwem. Tabela jasno prezentuje, ze wzgledem
pozostatych oferentow Budimex zaoferowat wyraznie wyzszg cene w przypadku stabilizaciji
podioza oraz wyraznie nizszg w przypadku materaca geosyntetycznego. Buduje to
przekonanie, ze Odwotujgcy zdawat sobie sprawe z mozliwosci wariantowego wykonania tej
czedci prac. Dowdd: Tabela zestawiajgca wyceny w zakresie materaca geosyntetycznego
oraz stabilizacji podtoza spoiwem — zatgcznik nr 1.

29. Drugg grupg bteddéw jakie zaistniaty w SWZ sg nieprawidtowe ilosci przedmiarowe w
kluczowych dla wykonania zaméwienia pozycjach. Zamawiajgcy przedstawit kompleksowe
porownanie btednych ilosci z poprawnymi w Uniewaznieniu. Co wazne, Zamawiajgcy
poprawit ilosci zgodnie z projektem, a wiec nie ulega watpliwosci, ze to zmienione ilosci
jednostkowe odpowiadajg w rzeczywistosci przysztemu swiadczeniu wybranego wykonawcy.
Korekty te sg niebagatelne, gdyz dochodzg do nawet 200% pierwotnej ilosci — tak w pozycji
.Podtoza pod kanaty i obiekty z materiatdbw sypkich grub. 20 cm”. Jednoczesnie nalezy
zauwazyC¢, ze bigd dotkngt rowniez pozycje o duzym znaczeniu kwotowym, jak np.
~Wykopanie Gruntu”, w ktorej wzrost ilosci jednostek do ok. 140% ilosci pierwotnej powoduje,
ze juz w wyniku tej poprawki oferta Budimex staje sie drozsza o kilka milionéw ztotych.

30. Warto rowniez zauwazy¢ ogromne roznice pomiedzy cenami dla nieprawidtowo
wyliczonych pozycji kosztorysu, co réwniez buduje przekonanie, ze nieprawidtowa ilo$¢
jednostek wptyneta na sposdb dokonania ich wyceny. Przystepujgcy w celu przedstawienia
skali dysproporcji w roznicach cen jednostkowych pomiedzy ofertami poszczegdlnych
wykonawcéw przedstawia tabele, ktéra prezentuje stosunek cen oferty Budimex do sredniej
arytmetycznej ztozonych ofert dla robot ziemnych zwigzanych z wykopami gruntu w zakresie

réznych branz. Przystepujgcy wskazuje takze, ze w kosztorysie ostatecznie pominieto az
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199 570,41 m3 jednostek, co réwniez przedstawia zatgczone zestawienie. Tabela wyraznie
pokazuje mozliwg inzynierie cenowg przy sporzgdzaniu oferty oraz obrazuje jak duze réznice
faktycznie wystgpity w wycenie zatozonej przez Budimex. Najbardziej jaskrawym przykladem
moze by¢ pozycja ,Wykopanie Gruntu”, w ktérej wycena Budimex jest kilkukrotnie wyzsza
niz pozostatych wykonawcéw. Budzi to podejrzenie, ze Budimex zdawat sobie sprawe z
niedoszacowania tej i innych pozycji. Dowdd: Tabela przedstawiajgca stosunek cen oferty
Budimex do sredniej arytmetycznej ztozonych ofert dla robdét ziemnych zwigzanych z
wykopami gruntu w zakresie réznych branz — zatgcznik nr 2.

31. Przystepujgcy pragnie rowniez raz jeszcze podkresli¢ jak istotny wplyw majg te btedy
na wycene oferty wykonawcy Budimex oraz na caly wynik Postepowania. Oferta
Przystepujgcego byta drozsza od oferty Budimex o zaledwie 5 119 421, 04 PLN brutto, przez
co wielomilionowe bledy kosztorysowe przektadajg sie bezposrednio na ranking ofert w
Postepowaniu. Istotnosé btednych pozycji przedmiarowych nie powinna by¢ wiec odnoszona
do globalnej wartosci oferty, ale do wptywu na wynik Postepowania, ktory w tej sytuacji jest
fundamentalny, gdyz zmienia pozycje najkorzystniejszej oferty.

32. Ostatnig grupg bteddéw jakie wystgpity w SWZ przedmiotowego Postepowania sg btedy
projektowe wylistowane przez Zamawiajgcego na stronie 13 Uniewaznienia:

a) Brak szczegdtowych wytycznych, co do prowadzenia koryt kablowych oraz
zastosowanych materiatow,

b) Brak parametréw dla gwozdzi gruntowych w STWIORB,

c) Brak okreslonej dtugosci przewodow urzgdzen infrastruktury umieszczonej metodami bez
wykopowymi w rurach ostonowych (tj. na tuku) jaka nalezy przyjg¢ do rozliczen wykonanych
prac (btagd w Obmiarach),

d) Braki zasypki na geowtdkninie drenazu,

e) Brak zapiséw o istniejgcych zegarach na stacjach do odtworzenia (ij. wskazania, ze moze
by¢ koniecznos¢ ich wymiany lub naprawy.)

f) Niedoszacowane ilosci prefabrykatow typu L,

g) Braki w rozwigzaniach odwodnienia scianek oporowych,

h) Wystepujg kolizje drenazy z odciggami sieci trakcyjnej,

i) Brak przedmiaru do montazu wskaznikow torowych,

j) Koszty robdt zwigzane z wykopaniem gruntéw pod platformy robocze sg liczone
podwdjnie,

k) Brak projektéw zabezpieczen pod wiaduktami drogowymi,

I) Niedoszacowane wykopy pod platforme robocza.
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33. Przystepujacy zwraca uwage na ilos¢ omytek w dokumentacji Postepowania, na tym
etapie Odwotujgcy neguje ich istotnosc, jednakze w rzeczywistosci bez dalszej analizy
Zamawiajgcego nieznany jest wptyw tych btedéw na proces przygotowania oferty, a takze
realizacji zamowienia. Przy tak niskich réznicach w rankingu ofert, kazdy potencjalny btad
wptywajgcy na wycene oferty moze okazac sie istotny dla wyniku catego Postepowania.

34. Sumarycznie wiec skala btedéw Zamawiajgcego w przygotowaniu SWZ nie pozwala dzi$
stwierdzi¢, jaki realnie bytby ranking ofert, gdyby dokumentacja zostala przygotowana
poprawnie. Z tego powodu w sposob oczywisty Postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wada, ktora jak zostalo opisane wyzej, uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy. Tym samym z pewnos$cig w niniejszej sprawie zachodzg podstawy do
zastosowania art. 255 pkt 6) p.z.p., co z kolei potwierdza, ze decyzja Zamawiajgcego o
uniewaznieniu Postepowania byta prawidtiowa, a Odwotanie powinno podlegaé¢ oddaleniu w
catoéci. Ostatecznie prawidtowo Zamawiajgcy doszedt do wniosku, Zze wspomniane

naruszenia spetniajg przestanki z art. 255 pkt 6 p.z.p.

Izba ustalita, co nastepuje:

W odwotaniu wykonawca Budimex zarzut naruszenia art. 255 pkt 6) ustawy Pzp w zw. z art.
16 ustawy Pzp opart na twierdzeniu, ze Zamawiajgcy uniewazniajgc przedmiotowe
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego nie wykazat zaistnienia okolicznosci, ze
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usunigcia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, podnoszac, ze
tego rodzaju okolicznosci w przedmiotowym Postepowaniu nie wystgpity. Co w konsekwencji
doprowadzito do naruszenia podstawowych zasad prowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu prawnym decyzji z dnia 31/10/2023 o uniewaznieniu
postepowania w przedmiocie zamowienia publicznego na: ,Realizacje zadania pn. Odcinek
A - Roboty budowlane na liniach kolejowych nr 201 odc. Koscierzyna — Somonino oraz nr
214 Somonino — Kartuzy podat:

(...

1. Zamawiajgcy uniewaznia Postepowanie na podstawie art. 255 pkt 6) ustawy Pzp, zgodnie
Z ktorym: Zamawiajgcy uniewaznia Postepowanie o udzielenie zamdéwienia, jezeli: (...)

6) postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

2. W pierwszej kolegjnosci nalezy wskazacC, Ze stosowanie tej przestanki jest Scisle
powigzane z regulacjami ustawowymi dotyczgcymi uniewaznienia umowy w Sprawie

zamowienia publicznego. Zasadniczo bowiem, zastosowanie omawianego przepisu wymaga,
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Zeby w danym stanie faktycznym ziScity sie przestanki, ktore prowadzityby do rozstrzygniecia
Postepowania w ten sposob, ze zostataby zawarta umowa podlegajgca uniewaZznieniu.
Postepowanie musi by¢ wiec obarczone wadg, ktéra na danym jego etapie jest juz
nieusuwalna. Taki wniosek znajduje potwierdzenie w poglgdach doktryny prawa oraz
orzecznictwa:

> Wada postepowania, ktéra moze byc przyczyng jego uniewaznienia, musi mie¢ charakter
nieusuwalny i jednoczes$nie powodujgcy, ze umowa zawarta w wyniku takiego postepowania
bedzie wskutek wystgpienia wady podlegata uniewaznieniu. Taka konstrukcja przepisu
odsyta wyraznie do art. 457 p.z.p. ust. 1i 5, w ktérych wymienione sg wszystkie przypadki
naruszenia ustawy powodujgce konieczno$c¢ uniewaznienia umowy. Wystgpienie innych wad
w postepowaniu nie moze by¢ powodem jego uniewaznienia na podstawie art. 255 pkt 6
p.z.p. (...).

> Dla zastosowania tego przepisu koniecznym jest wiec stwierdzenie, Zze doszto do
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow regulujgcych przeprowadzenie postepowania.
Nie moze to by¢ przy tym bigd o charakterze marginalnym. Wada musi miec¢ nieusuwalny
charakter i skutkowac brakiem mozliwosci zawarcia niepodlagajgcej uniewaznieniu umowy.
(Wyrok (...) sygn. akt KIO 582/23).

3. Zastosowanie art. 255 pkt 6) Ustawy Pzp wymaga wiec odniesienia danej sytuacji
faktycznej do przestanek uniewaznienia umowy z art. 457 ust. 115 Ustawy Pzp:

1. Umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy:

1) z naruszeniem ustawy udzielit zamowienia, zawart umowe ramowg lub ustanowit
dynamiczny system zakupdéw bez uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych albo przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia
wszczynajgcego postepowanie lub bez wymaganego ogfoszenia zmieniajgcego ogfoszenie
wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany mialy znaczenie dla sporzgdzenia wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu

albo ofert;

2) zawart umowe z naruszeniem art. 264 lub art. 308 ust. 2 lub 3 lub art. 421 ust. 1 lub 2 albo
art. 577, jezeli uniemozliwito to Krajowej Izbie Odwotawczej uwzglednienie odwotania przed
zawarciem umowy;

3) zawart umowe przed uptywem terminu, o ktorym mowa w art. 216 ust. 2;

4) z naruszeniem art. 314 ust. 1 pkt 3, ust. 3i 4, art. 315 lub art. 422 ust. 2 lub 3

udzielit zamoéwienia objetego umowg ramows;

5) z naruszeniem art. 323, art. 324 lub art. 391 ust. 4 lub 5 udzielit zamoéwienia objetego

dynamicznym systemem zakupow. [...]
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5. Przepis ust. 1 nie wytgcza mozliwosci zgdania uniewaznienia umowy na podstawie art.
705 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny.

4. W najnowszym orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wskazano dwie odrebne
przestanki uniewaznienia umowy:

> W ocenie sktadu orzekajgcego, z brzmienia art. 457 ust. 1 pkt 1 Prawa zamdwien
publicznych, biorgc pod uwage wyktadnie systemowsg, ze wzgledu na podstawowe zasady
udzielania zamoéwien, nalezy wyinterpretowac¢ norme, prowadzgcg do uniewaznienia umowy
0 udzielenie zamowienia publicznego w nastepujgcych sytuacjach:

1) udzielenie zamdwienia, zawarcie umowy ramowej lub ustanowienie dynamicznego
systemu zakupow nastgpito z naruszeniem ustawy (przy czym trzeba przyjgc, ze chodzi o
nie jakiekolwiek naruszenie, a naruszenie kwalifikowane - takie, ktére miato wptyw na
przygotowanie ofert/wynik postepowania);

2) udzielenie zamoéwienia, zawarcie umowy ramowej lub ustanowienie dynamicznego
systemu zakupow nastgpito bez uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych albo przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia
wszczynajgcego postepowanie lub bez wymaganego ogfoszenia zmieniajgcego ogfoszenie
wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany mialy znaczenie dla sporzgdzenia wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert. (Wyrok (...) sygn. akt KIO 610/23).
Przywotany poglad orzecznictwa wskazuje wiec, ze art. 457 ust. 1 pkt 1 Ustawy Pzp moze
stanowic¢ podstawe do uniewaznienia umowy w przypadku, gdy zostata ona zawarta na
skutek udzielenia zamowienia publicznego z naruszeniem Ustawy Pzp, ktore miato wptyw na
przygotowanie ofert lub wynik postepowania.

5. Przywofane orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie o sygn. akt KIO 610/23
nie jest jednostkowe, stanowisko o mozliwosci stosowania art. 457 ust. 1 pkt 1 Ustawy Pzp
do naruszen innych przepisow Ustawy Pzp zajeta Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku (...)
sygn. akt KIO 1343/21, w ktérym Izba analizowata zblizony stan faktyczny, jak w
analizowanej sprawie:

> Sktad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze bezsporng pomiedzy stronami byta
okoliczno$¢ niejasno$ci i nieprecyzyjno$ci postanowienn SWZ w zwigzku z wymagang przez
zamawiajgcego liczbg analizatorow do wykonywania testow (odwotujgcy przyznat
przedmiotowg okoliczno$¢ na rozprawie, a zamawiajgcy podnosit jg juz uzasadnieniu
uniewaznienia postepowania). Zgodnie z do$¢ ugruntowanym orzecznictwem zbudowanym
na gruncie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 z p6zn. zm.) nigjasnosc¢ lub nieprecyzyjnoSc opisu
przedmiotu zamoéwienia moze stanowi¢ podstawe uniewaznienia postepowania (zob. np.
orzeczenia (...) sygn. akt KIO 1869/17 lub (...) sygn. akt KIO 1507/17). Orzecznictwo w tym
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zakresie pozostaje aktualne takze w obecnym stanie prawnym stanie prawnym. Ponadto
Izba wuznata za wlasne stanowisko zamawiajgcego stwierdzajgce, Ze podstawg
uniewaznienia ewentualnej zawartej umowy mogtby byc¢ art. 457 ust. 1 pkt 1 Pzp, gdyz
zamowienie zostatoby udzielone z naruszeniem ustawy, tj. art. 16 pkt 1 i 2 Pzp. PowyzZzsze
wynikatoby z nieprecyzyjnego opisu przedmiotu zamoéwienia, co z Kkolei prowadzitoby do
naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, a takze bytoby
sprzeczne z zasada przejrzystosci. Przede wszystkim za$ rozwigzanie takie bytoby
sprzeczne z art. 99 ust. 1 Pzp, ktory ustanawia wymdg jednoznacznego opisu przedmiotu
zamowienia. Zamawiajgcy przed otwarciem ofert nie dostrzegt, ze postanowienia zawarte w
dokumentach zamowienia mogg byc¢ interpretowane w ten sposob, ze wykonawca dojdzie do
przekonania, ze moze zaoferowaC dzierzawe dwoch osobnych analizatoréw lub nawet
wiekszej ich liczby.

6. W przywotanym orzeczeniu sktad orzekajgcy stwierdzit, ze podstawg do uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 2556 pkt 6 Ustawy Pzp moze by¢ sytuacja, w ktorej
Zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia w sposéb nieprecyzyjny i niejednoznaczny, gdyz
stanowi to naruszenie art. 16 pkt 1 i 2 Ustawy Pzp oraz art. 99 ust. 1 Ustawy Pzp wpisujgce
sie w tre$¢ przestanki uniewaznienia umowy z art. 457 ust. 1 pkt 1 Ustawy Pzp.

7. Jednoznacznos¢ opisu przedmiotu zamobwienia oddziatuje na zachowanie uczciwej
konkurencji w postepowaniu. Zgodnie z poglagdem Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii
Europejskiej odnoszgcym sie do zasad opisywania przedmiotu zamowienia za pomocg
specyfikacji technicznej:

> Specyfikacje techniczne powinny umozliwia¢ oferentom jednakowy dostep do zaméwienia
i nie mogg powodowac tworzenia nieuzasadnionych przeszkéd w otwarciu zamoéwien na
konkurencje, muszg byc¢ dostatecznie precyzyjne, aby umoZzliwi¢ oferentom ustalenie
przedmiotu zamowienia, a instytucjom zamawiajgcym udzielenie zamowienia, oraz powinny
by¢ jasno wskazane, aby wszyscy oferenci wiedzieli, jakie wymagania okre$lone przez
instytucje zamawiajgce nalezy spetnic (TSUE w wyroku z 10 maja 2012 r., C-368/10,
Komisja Europejska v. Krolestwo Niderlandbéw, EU:C:2012:284).

8. Tym samym, opisanie przedmiotu zamdéwienia w sposob pozwalajgcy wykonawcom
przyjmowac rbézne zatozenia, co do wyceny $wiadczenia nie moze byc¢ uznane za
precyzyjne.

Uzasadnienie faktyczne

9. Przedmiotowe Postepowanie zostato wszczete w dniu 08.07.2022 r., a otwarcia ofert
dokonano w dniu 28.11.2022 r. Kwota jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczyC na
sfinansowanie zamowienia podstawowego wynosi 1 813 094 958,57 zt brutto. Kwota zostata

skalkulowana na podstawie kosztorysow inwestorskich wg cennikow z | kw. 2022 r.
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10.

L.p.

W dniu 28.11.2022 r. zostaty otwarte oferty zestawione ponizej:

Wykonawca

BUDIMEX S.A.

STRABAG Sp. z 0.0.

Konsorcjum w sktadzie:
Zaktad Robot Komunikacyjnych - DOM

w Poznaniu Sp. z 0.0. —lider
Konsorcjum

Colas Rail Polska sp. z 0.0. — partner

konsorcjum ,Intop Warszawa” sp. z 0.0.

partner
konsorcjum

Konsorcjum w sktadzie:

Aldesa Construcciones Polska Sp. z 0.0. —

lider Konsorcjum

Aldesa Construcciones S.A. - partner
konsorcjum
COALVIS.A - partner konsorcjum

CHINA CIVIL ENGINEERING
CONSTRUCTION CORPORATION-

partner konsorcjum

Konsorcjum w sktadzie:

PORR S.A. — lider Konsorcjum Trakcja
System Sp. z 0.0. - partner konsorcjum

Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych
Intercor Sp. z 0. o.

TORPOL S.A.

Track Tec Construction Sp. z 0.0.

Konsorcjum w sktadzie: Pomorskie
Przedsiebiorstwo

Mechaniczno-Torowe sp. z 0.0. — lider

Cena (PLN)

Cena netto: 1 284 235 699,12 PLN Cena
brutto: 1 579 609 909,92 PLN

Cena netto: 1 448 148 684,68 PLN Cena
brutto: 1781 222 882,16 PLN

Cena netto: 1479 542 270,52PLN Cena
brutto: 1 819 836 992,74 PLN

Cena netto: 1 720 257 916,86 PLN Cena
brutto: 2 115917 237,74 PLN

Cena netto: 1 449 499 000,00 PLN Cena
brutto: 1 782 883 770,00 PLN

Cena netto: 1362 750 089,16 PLN Cena
brutto: 1 676 182 609,67 PLN

Cena netto: 1378 267 470,04 PLN Cena
brutto: 1 695 268 988,15 PLN

Cena netto: 1474 349 343,65 PLN Cena
brutto: 1 813 449 692,69 PLN

Cena netto: 1 289 355 120,16 PLN Cena
brutto: 1 585 906 797,79 PLN
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Konsorcjum

TRAKCJA S.A. — partner konsorcjum

10. Konsorcjum w skfadzie: ZUE Cena netto: 1 368 267 443,60 PLN Cena
S.A. brutto: 1 682 968 955,63 PLN
NDI Spoétka Akcyjna

11. Nalezy zauwazyc, iz réznica pomiedzy najtanszg ofertg (BUDIMEX S.A.), a drugg w
kolejnosci (konsorcjum PPM-T Sp. z 0.0. / TRAKCJA S.A) wyniosta 5 119 421,04 zt netto, co
stanowi niespetna 0,4% kwoty, ktérg Zamawiajgcy przyjat na realizacje catego Zadania.

12. W toku prowadzonych czynno$ci w Postepowaniu, t. na etapie badania ofert
Wykonawcéw pod kagtem ceny razgco niskiej, Zamawiajgcy zwrdcit uwage na znaczne
rozbieznosci pomiedzy poszczegolnymi pozycjami cenowymi zarowno w odniesieniu do
poszczegolnych ofert, jak rowniez w stosunku do cen rynkowych.

13. Na skutek powzietych watpliwosci, Zamawiajgcy dokonat petnej analizy dokumentacji
Postepowania, w tym w szczegdlno$ci dokonat analizy technicznej zapisow STWIORB oraz
Projektu Budowlanego | projektu wykonawczego, ktéra to analiza wykazata, ze
dokumentacja Postepowania zawiera btedy i niescistosci, ktére miaty wptyw na wycene ofert,
a w konsekwencji na ich nieporownywalno$c tj.:

1) Dopuszczata wariantowo$¢ rozwigzan technologicznych w zakresie materaca
geosyntetycznego oraz mozliwos¢ uznaniowej, czeSciowej rezygnacji z zastosowania
materaca geosyntetycznego,

2) Stwierdzono istotne roznice pomiedzy przedmiarem a projektem wykonawczym,
skutkujgce brakiem adekwatnosci przedmiardw do projektu wykonawczego — pozycje
przedmiarowe sg w Sposob znaczny zawyzone lub niedoszacowane.

3) Inne btedy projektowe, ktorych konsekwencjg jest brak adekwatno$ci kalkulacji ofert, do
przedmiotu zamoéwienia.

14. Odnoszgc sie do pkt 1, nalezy wskazac, iz w ramach opisu przedmiotu zamowienia
projektant dopuscit zmiang zakresu wykonania materaca geosyntetycznego nad kolumnami
betonowo - zZwirowymi i kolumnami betonowymi, poprzez wprowadzenie zapisu: ,Przy
zastosowaniu kombinacji betonowo — Zwirowej nie wystepuje problem przesztywnienia
podfoza nad gtowicg kolumny, gdyz sztywny trzon betonowy wystepuje wzglednie dosc
gteboko od warstwy materacy geosyntetycznych, co w wielu przypadkach umoZliwia
rezygnacje bgdz ich ograniczenie” (pkt. 6.3 Tomu V — PW Cze$¢ 16.1 — Projekt wzmocnien
TOR). W przypadku kolumn betonowych wskazano ze: ,Dopuszcza sie inne rozwigzania
projektowe na etapie sporzgdzania projektu technologicznego, o ile nie stanowig zmian

istotnych. Kazdorazowa zmiana musi by¢ uzgodniona z Projektantem wzmocnienia i
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Projektantem konstrukcji” (pkt. 8 Tomu V SWZ — PW Cze$c¢ 16.1 — Projekt wzmocnien
TOR). W Specyfikacji technicznej wskazano, ze ,Materac geosyntetyczny moze zostac
zmodyfikowany na etapie Projektu technologicznego, po wykonaniu odpowiednich obliczen.
Konstrukcja materaca podlega akceptacji Projektanta oraz Inzyniera” (Tom Il SWZ —
STWIORB pkt. 2.8 - ST 02.15 - str. 129 oraz pkt. 2.7 - ST 02.19 - str. 164).

Powyzsze zapisy wskazujg, ze Wykonawca dokumentacji projektowej dopuscit mozliwo$c
zmiany technologii wykonania warstwy transmisyjnej nad kolumnami betonowymi lub
rezygnacji z tej warstwy w przypadku kolumn betonowo zZwirowych.

15. Przedmiar zaprojektowanego materaca geosyntetycznego nad kolumnami betonowo —
zwirowymi wynosi 43 754 m3, co stanowi 43% przewidzianego przedmiaru wedtug projektu
wzmocnierl.. Natomiast przedmiar zaprojektowanego materaca geosyntetycznego nad
kolumnami betonowymi wynosi 34 204 m3, co stanowi 33% przewidzianego przedmiaru
wedtug projektu wzmocnien. Tym samym potencjalna mozliwoS$¢ zmiany zakresu wykonania
materaca geosyntetycznego moze byc¢ wykorzystana dla 76% przewidzianego przedmiaru
robdt wedtug projektu wzmocnien.

16. Dodatkowo stwierdzono rbznice pomiedzy przedmiarem roboét a dokumentacjg
projektowg w zakresie wzmocnienia podfoza za pomocg kolumn betonowych. W
przedmiarze sumaryczna dtugos$¢ kolumn wynosi 323 171 mb, za$ zgodnie z dokumentacjg
projektowg wielko$¢ ta wynosi 335 904 mb, co daje sumaryczng rbéznice 12 733 mb.
(niedoszacowanie przedmiaru robot).

17. Powyzsze rozbieznosci w OPZ powodujg, mozliwo$¢ przyjecia réznych zatozen dla
kalkulacji oferty, czynigc je tym samym nieporownywalnymi — inaczej bedzie bowiem
wygladata kalkulacja oferty, w oparciu o zatozenia projektowe, inaczej w oparciu o iloSci
kosztorysowe, a inaczej w sytuacji, w ktérej Wykonawca z gory zatozy, ze wykona materace
geosyntetyczne w innej technologii lub w pewnym zakresie zrezygnuje z ich wykonania.

18. Wskazujgc na mozliwe rézne zatozenia w przyjetej kalkulacji, Zamawiajgcy dokonat
symulacji cenowej pierwszego i drugiego Wykonawcy, przy przyjeciu réznych, opisanych
wyzej zatozen realizacyjnych.

19. Biorgc pod uwage propozycje cenowe Wykonawcy Budimex S.A., przyjmujgc realizacje
Umowy w technologii zamiennej, np. w postaci stabilizacji podfoza, to réznica w cenie oferty
wynosi + 7 688 410,14 min zt:

Technologia wykonania: Cena llos¢é Koszt jednostkowa

Wykonanie materaca 37,48 zt/m3 97 432 m3 3 651 751,36 zt |

geosyntetycznego
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Technologia  Wykonanie 37,48 zt/m3 23384 m3 876 432,32 zt
zamienna: materaca

Stabilizacja 162,72 zt/m2 64 305,12 m2 10 463 729,13 zt
podtoza

Réznica w cenie oferty przy zastosowaniu technologii zamiennej: + 7 688 410,14 zt
20.Biorgc pod uwage propozycje cenowe Wpykonawcy konsorcjum PPMT/ TRAKCJA,

przyjmujgc realizacje Umowy w technologii zamiennej, np. w postaci stabilizacji podfoza, to

réznica w cenie oferty wynosi - 6 301 826,8 zt min zt:

Technologia wykonania:

Wykonanie materaca 118,73 zt/m3 97 432 m3 11 568 101,36zt
geosyntetycznego
Technologia = Wykonanie 118,73 zt/m3 23384 m3 2776 382,32zt
zamienna: materaca
Stabilizacja 38,72 zt/m2 64305,12 m2 2 489 892,24zt
podtoza

Réznica w cenie oferty przy zastosowaniu technologii zamiennej: - 6 301 826,8 z}

Wypetnienie materaca kruszywem [ms]

BUDIMEX 37,48 PLN J 85%
STRABAG 117,54 PLN 4 53%
Konsorcjum ZRK DOM w 150,96 PLN 4 40%

Poznaniu / Colas Rail Polska /

Intop Warszawa
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Konsorcjum ALDESA 167,01 PLN 4 33%
Construcciones Polska Sp. z
0.0. / Aldesa Construcciones

S.A./ COALVI/ CHINA CIVIL

ENGINEERING

CONSTRUCTION

CORPORATION

Konsorcjum PORR / Trakcja 77,91 PLN J 69%
System

INTERCOR 180,00 PLN J 28%
TORPOL 94,34 PLN J 62%
TRACK TEC 157,58 PLN Jd 37%
Konsorcjum PPM-T/ TRAKCJA 118,73 PLN J 53%
Konsorcjum ZUE/ NDI 56,40 PLN J 78%
WARTOSC REFERENCYJNA BISTYP 251,08 PLN

KAT. CEN ROBOT KOL. | TRAM Il kw. 2023

22. Zanizenie wyceny pozycji kosztorysowej o 85% wyraznie wskazuje, iz wykonawca nie
zaktada wykonania materaca geosyntetycznego ale przyjmuje zastosowanie innej technologii
wzmocnienia, np. technologii stabilizacji, ktéra z kolei zostata wyceniona wyzej niz wartos¢
referencyjna BISTYP z Il kw 2023 r.i wynosi 16,28 PLN.

Stabilizacja podtoza spoiwem przy uzyciu zespotu do stabilizacji - grunt rodzimy do Rm=1,5 MPa, grubos¢
warstwy po zageszczeniu 20-30 cm [m?]

BUDIMEX 162,72 PLN ™ 900 %
STRABAG 64,68 PLN ™ 297 %
Konsorcjum ZRK DOM w 28,08 PLN N72%

Poznaniu / Colas Rail Polska /

Intop Warszawa
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Konsorcjum ALDESA 26,16 PLN ™N61%
Construcciones Polska Sp. z
0.0. / Aldesa Construcciones

S.A./ COALVI/ CHINA CIVIL

ENGINEERING

CONSTRUCTION

CORPORATION

Konsorcjum PORR / Trakcja 20,70 PLN N27%

System

INTERCOR 36,00 PLN ™121%
TORPOL 30,00 PLN ™84%
TRACK TEC 33,43 PLN ™ 105 %
Konsorcjum PPM-T/ TRAKCJA | 38,72 PLN ™ 138 %
Konsorcjum ZUE/ NDI 26,95 PLN ™ 66 %
WARTOSC REFERENCYJNA BISTYP 16,28 PLN

KAT. CEN ROBOT KOL. | TRAM Il kw. 2023

23. Powyzsza analiza potwierdza, iz tak sformutowany przedmiot $wiadczenia, w zakresie
wykonania materaca geosyntetycznego nad kolumnami betonowo - zwirowymi i kolumnami
betonowymi, ktéry de facto nie determinuje sposobu wykonania przedmiotowego zakresu w
sposob jednoznaczny, ale pozostawia swobode wyboru technologii Wykonawcy, w
konsekwencji, powoduje nieporownywalno$¢ wyceny tego zakresu zamoéwienia, co mimo
stosunkowo niskiej wartosci, wzgledem szacunkowej wartosci zamdowienia, mogfo miec
wptyw na wynik Postepowania — skala mozliwej rozbieznosSci cenowej miedzy pierwszy a
drugim oferentem wynosi bowiem 13 990 236 zt, podczas gdy roznica ofert tych
wykonawcow wyniosta 5 119 421,04 zt.

24. Ponadto zidentyfikowano nieScistoSci polegajgce na niewfasciwie przygotowanym
przedmiarze robét w stosunku do faktycznych ilo$ci wynikajgcych z opracowanego projektu
wykonawczego (pkt 2).

25. Zgodnie z art. 103 ust. 1 Ustawy Pzp , w przypadku zamdéwienia, ktérego przedmiotem

sg roboty budowlane, opis przedmiotu zamoéwienia stanowi dokumentacja projektowa oraz
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STWIORB. Zaréwno przedmiar jak i sam projekt budowlany stanowig elementy dokumentacji
projektowej, przy czym przedmiar jest dokumentem pomocniczym w wycenie $wiadczenia,
natomiast projekt budowlany ma kluczowe i nadrzedne znaczenie przy realizacji inwestycji.
Potwierdza to orzecznictwo Sgdoéw powszechnych:

>W Swietle orzecznictwa administracyjnego w wypadku ustalenia przez strony umowy
wynagrodzenia ryczattowego, mimo Zze stanowi podstawe sporzgdzenia kosztorysu, ma
Znaczenie pomocnicze i jest opracowaniem wtdrnym do projektu budowlanego i specyfikacji
technicznych wykonania (wyrok KIO z dnia 20 pazdziernika 2008 r., KIO/UZP 1077/08,
wyrok z dnia 30 lipca 2009 r. KIO/UZP 921/09, z dnia 9 marca 2011 r., KIO 407/11). Z
nadrzednej pozycji projektu budowlanego jako czeS$ci dokumentacji projektowej wynika, ze w
razie nie objecia przedmiarem wszystkich robot okre$lonych w projekcie budowlanym,
przedmiot zamoéwienia wyznacza projekt. W doktrynie podkresla sie, ze przedmiar nie
opisuje przedmiotu zamowienia a stuzy do jego wyceny, stgd nie mozna przyjgc, ze roboty w
nim nie ujete sg robotami zamiennymi lub dodatkowymi. Wykonawca moze by¢ chroniony
odpowiednimi zapisami umownym w przypadku koniecznosci ich wykonania. (Wyrok Sgdu
Najwyzszego z 3 czerwca 2015 r., V CSK 551/14).

> Zawarte w przedmiarze robot zestawienia majg zobrazowac skale roboty budowlanej i
pomdc wykonawcom w oszacowaniu kosztoéw inwestycji, wobec czego przedmiarowi robot
nalezy przypisa¢ charakter dokumentu pomocniczego. (Wyrok Sadu Apelacyjnego w
Gdansku z 5.10.2017 r., V ACa 380/16).

26. W przypadku istotnych rozbiezno$ci miedzy projektem budowlanym, a przedmiarem,
wycena dokonana przez Wykonawcow jest nieadekwatna, a tym samym po pierwsze nie
odpowiada temu, co bedzie realizowane i potrzebom Zamawiajgcego, po drugie za$ oferty w
tym zakresie sg nieporownywalne — inna bowiem bedzie warto$c¢ oferty ztozonej w oparciu o
wycene przedmiaru, a inna w oparciu o dokumentacje projektowg, ktéra ma byc realizowana.
27. Kluczowe pozycje obmiaru, w ktorych iloSci przedmiarowe sg nieadekwatne do projektu
to:

Odcinek A — Roboty budowlane na liniach kolejowych nr
201 odc. Koscierzyna - Somonino oraz nr 214 Somonino —
Kartuzy realizowane w ramach projektu "Prace na alternatywnym
ciggu transportowym Bydgoszcz - Tréjmiasto, etap I"

PIERWOTNA PO KOREKCIE
ji llos¢
Nr pOfYCjI . Nazwa elementu L,
Lp. czesc Kod ind. rozliczeniowego Jm. J.m. | llos¢ jednostek
STWIORB 8 jednostek
1 2 3 4 5 6 7 8
PROJEKT WZMOCNIEN
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1 Wzmocnienie podtorza
1,7 ST.02.02 2.01.01.KBb/4 m3 220 095 m3
BRANZA TOROWA
10
412 ST.02.02 ST.02.02-05 m3 55 000,00 m3
12
412 ST.02.02 ST.02.02-05 m3 392 883,00 m3
11
412 ST.02.02 ST.02.02-05 m3 261 922,00 m3
124
422 ST.02.02 ST.02.02-05 m3 13 481,00 m3
125
422 ST.02.02 ST.02.02-05 m3 38 369,00 m3
BRANZA SANITARNA - KANALIZACJA SANITARNA
1
411 ST.06.04 m3 11 500,00 m3
7
411 ST.06.04 m3 2 100,00 m3
BRANZA SANITARNA - KANALIZACJA DESZCZOWA
1
d11 ST.06.01 m3 24 300,00 m3
7
411 ST.06.01 m3 7000 [m3

28.Powyzsze rozbieznoSci prowadzg do nieporownywalnosci ofert ze wzgledu na
dokonywanie wyceny przez oferentow zakresu albo na podstawie przedmiaru albo na
podstawie projektow, przy czym wycena na podstawie przedmiaru jest nieadekwatna do
zakresu prac, ktéry ma byc¢ faktycznie realizowany. Nalezy przy tym wskazac, iz o ile w toku
kazdej realizowanej inwestycji nastepuje rozbiezno$c, miedzy przedmiarem, a projektem, to
w analizowanej sytuacji, przedmiotowa rozbieznoS¢ wykracza skalg, poza akceptowalny
poziom przedmiotowego zjawiska. O ile bowiem zwykle, te rozbieznoSci wystepujg w
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granicach 2-5%, to w analizowanym przypadku, siegajg one ponad 15%, co w sposob istotny
przekiada sie na kalkulacje ofert, jak rowniez pozniejsza realizacje zamowienia.

29.0pisane rozbieznosci w przyjetym sposobie wyceny ofert i kalkulacji ceny przektadajg sie
nie tylko na wysokos$c¢ ofert ale rowniez na ich ranking w przedmiotowym Postepowaniu, a
tym samym btedy w dokumentacji Zamawiajgcego, miaty wplyw na wynik Postepowania.
Zgodnie z przeprowadzong kalkulacjg przez Wydziat analiz technicznych, réznica w wycenie
ofert, przy przyjeciu prawidfowych wartosci kosztorysowych, tj. odpowiadajgcych projektowi

wykonawczemu, biorgc pod uwage ceny jednostkowe zaoferowane przez poszczegdlnych

Wykonawcow, wptynety na wynik Postepowania, w sposdb nastepujgcy:.

BUDIMEX 1284 235 699,12 zt 1 1323616 886,39 zt 2
Konsorcjum PPM-T/ 1289 355 120,16 zt 2 1292819 267,52 zt 1
TRAKCJA

Intercor 1362 750 089,16 zt 3 1362 102 059,28 zt 3
Konsorcjum ZUE/ NDI 1368 267 443,60 zt 4 1372 354 089,52 zt 4
Torpol 1378 267 470,04 zt 5 1382 569 503,48 zt 5
STRABAG 1448 148 684,68 zt 6 1456 853 415,11 zt 7
Konsorcjum PORR / 1 449 499 000,00 zt 7 1451951 735,12 zt 6
Trakcja System

TrackTec 1474 349 343,65 zt 8 1477 460 737,80 zt 8
Konsorcjum ZRK DOM 1479 542 270,52 zt 9 1479 869 792,52 zt 9
w Poznaniu / Colas

Rail Polska / Intop

Warszawa

Konsorcjum ALDESA 1720257 916,86 zt 10 1717 823 835,80 zt 10

Construcciones Polska
Sp. zo0.0. / Aldesa
Construcciones S.A./
COALVI/ CHINA CIVIL
ENGINEERING
CONSTRUCTION
CORPORATION

30.Dodatkowo, Zamawiajgcy stwierdzit szereg innych wad dokumentacji projektowej (pkt 3),
powodujgcych, ze OPZ nie odzwierciedla potrzeb Zamawiajgcego oraz powoduje, ze
kalkulacja dokonana przez Wykonawcow jest nieadekwatna do przedmiotu zamoéwienia,
ktéry faktycznie bedzie realizowany. Powyzsze btedy mogg powodowaé réwniez
nieporownywalnos¢ ofert, zwazywszy, ze mogly zostac¢ wykryte przez Wykonawcdéw na
etapie kalkulacji oferty. Zasadnicze zidentyfikowane bfedy projektowe, ktére majg wptyw na
kalkulacje ofert, to:
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a) Brak szczegotowych wytycznych, co do prowadzenia koryt kablowych oraz
zastosowanych materiatow,

b) Brak parametrow dla gwozdzi gruntowych w STWIiORB,

c) Brak okreSlonej dtugos$ci przewodow urzgdzen infrastruktury umieszczonej metodami
bez wykopowymi w rurach ostonowych (tj. na tuku) jaka nalezy przyjg¢ do rozliczen
wykonanych prac (btad w Obmiarach),

d) Braki zasypki na geowtdkninie drenazu,

€) Brak zapiséw o istniejgcych zegarach na stacjach do odtworzenia ({].

1. wskazania, ze moze by¢ konieczno$¢ ich wymiany lub naprawy.)

f)  Niedoszacowane ilo$ci prefabrykatow typu L,

g) Braki w rozwigzaniach odwodnienia Scianek oporowych,

h) Wystepujg kolizje drenazy z odciggami sieci trakcyjnej,

i)  Brak przedmiaru do montazu wskaznikéw torowych,

]) Koszty robot zwigzane z wykopaniem gruntéw pod platformy robocze sg liczone
podwdijnie,

k) Brak projektéw zabezpieczen pod wiaduktami drogowymi,

I) Niedoszacowane wykopy pod platforme roboczg.

31. W zwigzku z powyzszym nalezy uznac, ze dokumentacja Postepowania zawiera liczne

btedy, niedcistosci i wady, ktére powodujg, ze Wykonawcy mogli przyjac przy wycenie ofert

odmienne zafozenia dotyczgce realizacji przedmiotu zamowienia, a w konsekwencji
zidentyfikowane uchybienia prowadzg do nieporownywalnosci ofert. Kontynuowanie

Postepowania opisujgcego przedmiot zamowienia w obecnym ksztafcie doprowadzitoby do

sytuacji, ze zostataby wybrana oferta Wykonawcy, ktéra ostatecznie nie powinna zostac

uznana za najkorzystniejszg ze wzgledu na nieprawidtowy opis przedmiotu zamowienia, w

tym w szczegolno$ci dopuszczenie zmiany technologii wykonania przez Wykonawce czeSci

robot, jak réwniez rozbieznosci przyjetych ilosci przedmiarowych wzgledem dokumentacji

projektowe;j.

32. Nalezy przy tym wskazac, iz powyzsze wady dokumentacji Postepowania nie sg
mozliwe do konwalidowania na obecnym etapie.

33. Krajowa Izba Odwofawcza w orzeczeniu z 28 czerwca 2019 r. sygn. akt KIO 1068/19,
wskazata, ze niemozliwa do usuniecia nieporownywalnos¢ ofert powoduje, ze zachodzi
podstawa do uniewaznienia postepowania:

> Reasumujgc, sktad orzekajgc stwierdzil, ze oferty sg nieporownywalne, nie mozna
doprowadzi¢ do ich porownywalnosci z zachowaniem zasady uczciwej konkurencji i rownego

traktowania wykonawcéw, a nieporownywalno$c ofert wynika z postanowien SIWZ.
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> Wobec powyzszych okolicznosci Izba stwierdzita, ze postepowanie w zakresie czesci 2
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, a wiec doszto do naruszenia art.
93 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych, dlatego
orzeczono jak w sentencji.

34. Ponadto jezeli przedmiary wyceniane przez wykonawcow zakfadaty wartoSci
nieodpowiadajgce faktycznym iloSciom prac do wykonania, a sama dokumentacja zawiera
liczne btedy to obecny opis przedmiotu zamdwienia nie odpowiada rzeczywistym potrzebom
Zamawiajgcego. Tymczasem zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej:

> PodkreSlenia wymaga, Ze sporzgdzenie opisu przedmiotu zamowienia nalezy do
wytacznych uprawnien oraz obowigzkoéw zamawiajgcego i jest jedng z

najwazniejszych czynnosSci zwigzanych z przygotowaniem postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Zasady sporzgdzania opisu przedmiotu zamoéwienia zostaty
okres$lone w art. 29-31 ustawy P.z.p. Opis przedmiotu zamowienia odzwierciedla rzeczywiste
potrzeby zamawiajgcego, umozliwia wykonawcy obliczenie ceny oferty oraz, zgodnie z
zasadg réwnego traktowania wykonawcow, zapewnia, Ze wszyscy wykonawcy rozumiejg
opis przedmiotu zaméwienia tak samo. (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 22 lutego 2016
r., sygn. akt KIO 165/16).

35. Opierajgc sie na powotanym orzecznictwie Krajowej Izby Odwofawczej, naruszenia
dotyczgce niejasnosci i niedoktadnosci opisu przedmiotu zamdwienia powodujgce
nieporownywalno$¢ ofert sprawiaja, ze wystepuje wada Postepowania uniemozliwiajgca
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, a przez to zastosowanie moze znalez¢ art.
255 pkt 6 Ustawy Pzp. Taki wniosek wynika rowniez wprost z wyroku Krajowej Izby
Odwoftawczej z 27 kwietnia 2022 r. sygn. akt KIO 909/22:

> Majgc na uwadze powotane wyzej postanowienia SWZ, a takze uzasadnione potrzeby
Zamawiajgceqgo Izba przyjeta, ze doszto do wadliwego opisu przedmiotu zamowienia, ktory —
co przyznat sam Zamawiajgcy - stanowit naruszenie dyspozycji przepisu art. 16 pkt 1 i art. 99
ustawy Pzp.

> Wymaga wskazania, ze w mySl przepisu art. 99 ust. 1 ustawy Pzp przedmiot
zamowienia opisuje sie w sSposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci moggce miec¢
wptyw na sporzgdzenie oferty.

> Taka sytuacja - co zresztg przyznat sam Zamawiajgcy stanowita o naruszeniu art. 16 pkt
1i 2 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz

rowne traktowanie wykonawcow, a takze w sposob przejrzysty.
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> Powyzsze naruszenia przepiséw ustawy Pzp mogtyby uruchomic¢ przepis art. 457 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy z
naruszeniem ustawy udzielit zamowienia, zawart umowe ramowg lub ustanowit dynamiczny
system zakupow bez uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie Zamowien Publicznych albo
przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie
lub bez wymaganego ogtoszenia zmieniajgcego ogfoszenie wszczynajgce postepowanie,
jezeli zmiany miaty

znaczenie dla sporzgdzenia wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert.
> W przekonaniu Izby - dokonanie opisu zamoéwienia w sposob sprzeczny z art. 99 ust. 1
ustawy Pzp w zwigzku z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp stanowi niemoZzliwg do usuniecia wade
uniemozliwviajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w Sprawie zamowienia
publicznego.

W zwigzku z powyzszym Izba stwierdzita, Zze zachodzg przestanki okreslone w art. 255 ust. 6
ustawy Pzp i Zamawiajgcy w tych okolicznoSciach sprawy powinien przedmiotowe
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego uniewaznic.

36. W powotanym orzeczeniu Krajowa Izba Odwotawcza wyraznie stwierdzita, ze
naruszenia art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 Ustawy Pzp, a wiec dotyczgce
nieprawidfowego opisu przedmiotu zamdwienia i naruszenia zasady uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania wykonawcéw, mogg by¢ podstawg do uniewaznienia
postepowania w oparciu o art. 255 pkt 6 Ustawy Pzp.

37. Podobnie w wyroku z dnia 21 marca 2023 r., KIO 610/23, skiad orzekajgcy uznat, ze
niejasny, nieprecyzyjny opis przedmiotu zamdwienia i opis jednego z kryteriow oceny ofert
stanowi takie naruszenie przepisoéw Ustawy Pzp, ktére ma oczywiste i zasadnicze znaczenie
dla oceny ofert, a wiec umowa zawarta w wyniku takiego postepowania podlegataby
uniewaznieniu na podstawie art. 457 ust. 1 pkt 1 Ustawy Pzp. Skoro tak, to nie mozna po
przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zawrze¢ umowy
niepodlegajgcej uniewaznieniu, a zatem zachodzi przestanka do uniewaznienia
postepowania, na podstawie art. 255 pkt 6 Ustawy Pzp.

38. Zdaniem skfadu orzekajgcego nie mozna przyjac, ze z art. 457 ust. 1 pkt 1 Ustawy Pzp
wynika wytgcznie przestanka uniewaznienia umowy, zwigzana z nhieprawidtowosciami w
obowigzkowych ogfoszeniach w publikatorach. Kazde naruszenie zwigzane z ogfoszeniami
Jest rownoczesnie ,naruszeniem ustawy”.

39. Krajowa Izba Odwofawcza uznata, ze trzeba przyjac, ze intencjg ustawodawcy byto
wprowadzenie przestanki niewaznosci umowy zawartej z naruszeniem przepiséow Ustawy
Pzp, jednak nie kazdym, tylko kwalifilkowanym - takim, ktére miato znaczenie dla

przygotowania ofert, a wiec wptyneto na wynik postepowania. Generalnie rzecz biorgc
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przestanki uniewaznienia postepowania majg charakter wysoce sankcyjny i powinny byc¢
interpretowane mozliwie wgsko, jednak jakakolwiek interpretacja musi uwzgledniac sens i cel
przepisu. Dlatego ostatecznie, biorgc pod uwage powyzsze rozwazania, Krajowa

Izba Odwofawcza doszta do wniosku, ze udzielenie zamowienia z naruszeniem

przepiséow Ustawy Pzp, tego rodzaju, ze miato wptyw na sporzgdzenie ofert i wynik
postepowania, miesci sie w normie opisanej w art. 457 ust. 1 pkt 1 Ustawy Pzp.

40. Za stusznie podniesione przez Zamawiajgcego podstawy faktyczne uniewaznienia
postepowania Krajowa Izba Odwofawcza uznata nieprecyzyjny opis przedmiotu zamdéwienia
oraz wadliwe kryterium oceny ofert, oparte na niezdefiniowanym pojeciu ,godzin
ewaluacyjnych”. W ocenie sktadu orzekajgcego, opis przedmiotu zamowienia, ktory
obarczony jest takimi brakami, ktére prowadzg do nieporownywalno$ci ofert, stanowi
przestanke uniewaznienia umowy na podstawie art. 457 ust. 1 pkt 1 Ustawy Pzp, poniewaz
Jest takim naruszeniem przepisow, ktére ma znaczenie dla sporzgdzenia ofert. W tej samej
kategorii miesci sie wadliwe kryterium oceny ofert, prowadzgce do tego, Zze ofert nie da sie
poréwnac.

41. Majgc na uwadze powyzsze, wskazane wady opisu przedmiotu zamowienia, w postaci
braku precyzyjnego okreslenia technologii wykonania czesci zakresu zamoéwienia, oraz
rozbieznosSci przedmiaréow wzgledem dokumentacji projektowej, co doprowadzito do
nieporownywalnosci ofert i mogto mie¢ wptyw na wynik Postepowania, stanowig niemozliwg
do usuniecia wade Postepowania, uniemozlwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy ze wzgledu na norme art. 457 ust. 1 pkt 1 Ustawy Pzp, a przez to uzasadniajg

uniewaznienie Postepowania zgodnie z art. 255 pkt 6) Ustawy Pzp. (...)

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie podlega uwzglednieniu, albowiem w ocenie Izby w cytowanej decyzji z dnia
31/10/23 wskazane zostaty — wbrew twierdzeniu wykonawcy Budimex — okolicznosci istotne
— stanowigce o niemozliwej do usuniecia wadzie Postepowania, ktéra uniemozliwia zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Tym samym
Zamawiajgcy w tym stanie faktycznym uniewazniajgc przedmiotowe postepowanie nie

naruszyt powotanego w decyzji art. 255 pkt 6 ustawy Pzp.
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W mysl wskazanego art. 255 pkt 6) ustawy Pzp: ,Zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamodwienia, jezeli: (...) 6) postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcqg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu

umowy w sprawie zamoéwienia publicznego; (...)

Pierwszy zatem wymagany przepisem element - tak jak wskazywaly w pismach
strony (Odwotujgcy i Zamawiajgcy) oraz uczestnik - dotyczy (1) wystgpienia nieusuwalnej
wady postepowania w sprawie zamowienia publicznego, a zatem takiej, ktéra nie podlega
konwalidacji a zatem obcigza postepowanie w sposob nieodwracalny. Tak jak wskazywali
moga to by¢ zaréwno nieprawidiowe dziatania, jak i zaniechania zamawiajgcego. Takie wady
nieusuwalne — cytowane w pismach za orzecznictwem KIO — dotyczyé mogg bteddéw w
SWZ, ktérych nie mozna modyfikowa¢ na etapie postepowania toczgcym sie po terminie
skladania ofert. Poglad bezsporny podkre$lany w orzecznictwie co do braku mozliwosci
zmiany postanowien SWZ lub odstgpienia od nich po ztozeniu ofert. Stanowitoby to bowiem
naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcow oraz prowadzenia postepowania

zgodnie z regutami ustawy, przy poszanowaniu zasad uczciwej konkurenc;ji.

Drugi element wymieniony przepisem zwigzany z nieusuwalng wadg dotyczy (2)
braku mozliwosci zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, co z kolei powoduje, - tak
jak wskazywano w odwotaniu i innych pismach procesowych - Zze jego zastosowanie
nastepuje z uwzglednieniem przestanek do uniewaznienia umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Te przestanki wynikajg z art. 457 ust. 1 i jego ust. 5 ustawy Pzp. Zatem z oceng
wady postepowania, musi wigzac¢ sie co najmniej uzasadnione przypuszczenie, ze dalsze

jego prowadzenie nie pozwoli na zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy.

Izba przede wszystkim wskazuje na art. 457 ust. 1 pkt 1 Pzp i pierwszg z przestanek [
»1. Umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy: z naruszeniem ustawy udzielit
zamowienia (...)] wymieniang w tym przepisie. Zatem jedna z pierwszych wskazanych w
nim podstaw do uniewaznienia umowy w sprawie zamowienia publicznego dotyczy
udzielenia zamdwienia z naruszeniem przepisdw ustawy Pzp. Wigze sie to — uwzgledniajgc
m.in. odpowiednio poglad SN w wyroku z dnia 13.01.2012 r. Sygn. akt | CNP 22/11 - z
naruszeniem kwalifikowanym (razgcym), a mianowicie wptywajgcym na wazno$¢ umowy w
sprawie zamowienia publicznego. W niniejszej sprawie btedy w SWZ na ktére wskazat w
decyzji o uniewaznieniu Zamawiajgcy — uwzgledniajgc fgcznie wymienione kategorie
okolicznosci - z pewnosécig mialy wptyw na proces przygotowania ofert, a w symulaciji
przedstawionej w decyzji 0 uniewaznieniu, réwniez na wynik Postepowania. Tym samym te

btedy nie miaty marginalnego charakteru i nalezato je zaklasyfikowa¢ jako naruszenia
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kwalifikowane, skutkujgce mozliwoscig zastosowania art. 457 ust. 1 pkt 1 Pzp w przypadku

zawarcia w przedmiotowym postepowaniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Zdaniem Izby niewatpliwie wadliwy opis przedmiotu zamdéwienia, (przyktadowo,
niejednoznaczny nieprecyzyjny, nieprzejrzysty niespojny z udostepnionymi dokumentami
zamowienia) stanowi wade uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy. lzba zwraca uwage na art. 99 ust. 1 ustawy Pzp z ktérego wynika wymog
jednoznacznego opisu przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy na podstawie - jak podat w
decyzji — ,analizy technicznej zapiséw STWIORB oraz Projektu Budowlanego i projektu
wykonawczego, ktéra to analiza wykazata, ze dokumentacja Postepowania zawiera bfedy i
nieScistosci, ktére miaty wptyw na wycene ofert, a w konsekwencji na ich nieporéwnywalno$c tj.:

1) Dopuszczata wariantowo$¢ rozwigzan technologicznych w zakresie materaca geosyntetycznego
oraz mozliwo$¢ uznaniowej, czesciowej rezygnacji z zastosowania materaca geosyntetycznego,

2) Stwierdzono istotne réznice pomiedzy przedmiarem a projektem wykonawczym, skutkujgce
brakiem adekwatnosci przedmiaréw do projektu wykonawczego — pozycje przedmiarowe sg w sposob
znaczny zawyzone lub niedoszacowane.

3) Inne btedy projektowe, ktorych konsekwencjg jest brak adekwatno$ci kalkulacji ofert, do

przedmiotu zaméwienia. (...)

Izba nie znalazla podstaw do kwestionowania ustalen Zamawiajgcego odnos$nie
pierwszej kategorii wad istotnych (kwalifikowanych), co do niewlasciwego opisu przedmiotu
zamodwienia, pozwalajgcego na: (1) przyjecie wariantowych rozwigzan wykonania przedmiotu
zamowienia. Tak jak wskazywat Zamawiajgcy i Przystepujgcy wykonawca (Konsorcjum
PMPM-T oraz Trakcja S.A.) istotnym btedem stwierdzonym w SWZ jest dopuszczalna
wariantowos¢ rozwigzan technologicznych w zakresie wykonania materaca geosyntetycznego
oraz mozliwos¢ uznaniowej, czesdciowej rezygnacji z zastosowania materaca
geosyntetycznego. Postanowienia dokumentacji przetargowej pozwalajg bowiem na zmiane
rozwigzania na etapie wykonawczym bez zgody Zamawiajgcego, co z kolei mogto przetozyé
sie na proces wyceny tych rozwigzan w ofercie. Zamowienie ma by¢ realizowane — jak
podkreslali - w formule ,Buduj” a nie ,Projektuj i buduj” a zatem Zamawiajgcy powinien jasno
okresli¢ jaka technologia bedzie wykorzystywana w realizacji zamdwienia, a wykonawcy
powinni tg konkretng technologie wyceni¢. Wprowadzenie postanowien, ktore pozwalajg na

wariantowe zrealizowanie tej czesci prac oznacza w konsekwencji nieporéwnywalnos¢ ofert.

64



Zdaniem Izby postanowienia STWIORB takze cytowane w odwofaniu przez
Odwotujgcego, potwierdzajg ustalenia Zamawiajgcego, na mozliwos¢é wg pkt 2.8 Tomu Il
wprost modyfikacji materaca geosyntetycznego (jego ograniczenie bgdz rezygnacije) a wg pkt
8 Tomu V co do innych rozwigzan projektowych, z kolei w uzgodnieniu z Projektantem.
Dotyczy to nastepujgcy postanowien:

v Materac geosyntetyczny moze zosta¢ zmodyfikowany na etapie Projektu
technologicznego, po wykonaniu odpowiednich obliczen. Konstrukcja materaca
podlega akceptacji Projektanta oraz Inzyniera (Tom Il SWZ — STWIORB pkt 2.8 — ST
02.15 — str 129 oraz pkt 2.7 — ST 02.19 — str. 164).

v Przy zastosowaniu kombinacji betonowo - Zzwirowej nie wystepuje problem
przesztywnienia podfoza nad gtowicg kolumny, gdyz sztywny trzon betonowy
wystepuje wzglednie do$¢ gteboko od warstwy materacy geosyntetycznych, co w wielu
przypadkach umozliwia rezygnacje bagdz ich ograniczenie (pkt. 6.3 Tomu V — PW
Czes$c 16.1 — Projekt wzmocnien TOR).

v' Dopuszcza sie inne rozwigzania projektowe na etapie sporzgdzenia projektu
technologicznego, o ile nie stanowig zmian istotnych. Kazdorazowa zmiana musi byc¢
uzgodniona z Projektantem wzmocnienia i Projektantem konstrukcji (pkt 8 Tomu V
SWZ — PW Czes¢ 16.1 — Projekt wzmocnieni TOR);

Majac na uwadze takie opisy nie mozna wykluczyé¢, ze wykonawcy mogli wycenia¢ pozycje
kosztorysowe zwigzane z wykonaniem materaca geosyntetycznego oraz stabilizacjg podtoza
w oparciu o catkowicie rozne zatozenia, co przektadato sie na etap wyceny. Z kolei rdzne
podejscie do tak sformutowanych wadliwie wymagan a priori moze powodowac
nieporownywalnos¢ ofert, co z kolei musi skutkowa¢ uniewaznieniem postepowania.
Zamawiajgcy w decyzji z 31/10/23 przedstawit réznice w wycenie Odwotujgcego i
Przystepujgcego Konsorcjum wzgledem cen referencyjnych, ale warto rowniez spojrze¢ na
poroéwnanie z innymi ofertami. Z kolei Przystepujgcy znaczace réznice w wycenie pozycji
zwigzanych z wykonaniem materaca geosyntetycznego odnidst (pismo procesowe z dnia
23/11/23 z zat. 1 i 2) do poréwnania wyceny wykonawcy Budimex z wyceng pozostatych
oferentdw, potwierdzajgc, ze wzgledem pozostatych oferentéw Budimex zaoferowat wyraznie
wyzszg cene w przypadku stabilizacji podtoza oraz wyraznie nizszg w przypadku materaca

geosyntetycznego (zat. 1 do pisma).
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Izba nie znalazta rowniez podstaw do kwestionowania ustalen Zamawiajgcego
odnosnie drugiej kategorii wad istotnych (kwalifikowanych), co do niewlasciwego opisu
przedmiotu zamowienia, zwigzanych z przyjeciem w przedmiarach nieprawidtowych ilosci dla
wykonania zamowienia we wskazanych pozycjach Przedmiaru. Tak jak Zamawiajgcy
wskazat w decyzji, w przypadku zamoéwienia, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane,
opis przedmiotu zaméwienia, zgodnie z art. 103 ust. 1 ustawy Pzp, stanowi dokumentacja
projektowa oraz STWIORB. Zaréwno przedmiar jak i sam projekt budowlany stanowig
elementy dokumentacji projektowej, przy czym przedmiar jest dokumentem pomochiczym w
wycenie swiadczenia, natomiast projekt budowlany ma kluczowe i nadrzedne znaczenie przy
realizacji inwestycji. Takie stanowisko potwierdza orzecznictwo sgddéw powszechnych, na
ktére wskazano w tej decyzji podkreslajgc — za orzecznictwem nadrzedng pozycje projektu
budowlanego jako czesci dokumentacji projektowej oraz, ze w razie nie objecia przedmiarem
wszystkich robdt okreslonych w projekcie budowlanym, przedmiot zamdéwienia wyznacza
projekt, a takze, ze przedmiar nie opisuje przedmiotu zamdwienia a stuzy do jego wyceny,
stad nie mozna przyjaé, ze roboty w nim nie ujete sg robotami zamiennymi lub dodatkowymi.
Tym samym w przypadku istotnych rozbieznosci miedzy projektem budowlanym, a
przedmiarem, wycena dokonana przez wykonawcow nie jest adekwatna, a tym samym oferty
w tym zakresie sg nieporownywalne — inna bowiem bedzie wartos¢ oferty ztozonej w oparciu
0 wycene przedmiaru, a inna w oparciu o dokumentacje projektowg, ktéra ma byé¢
realizowana. W stanie faktycznym tej sprawy Zamawiajgcy w decyzji wskazat na kluczowe
pozycje obmiaru, w ktorych ilosci przedmiarowe sg nieadekwatne do projektu wykazujgc
takze wartosciowy wymiar tej wady. Z tej analizy wynika, ze korekty — jak podnosit
Zamawiajgcy i Przystepujgcy sg niebagatelne, dochodzg do nawet 200% pierwotnej ilosci —
tak w pozycji ,Podtoza pod kanaty i obiekty z materiatow sypkich grub. 20 cm”. Jednoczesnie
nalezy zauwazy¢, ze btgd dotkngt rowniez pozycje o duzym znaczeniu kwotowym, jak np.
~Wykopanie Gruntu”, w ktérej wzrost ilosci jednostek do ok. 140% ilosci pierwotnej powoduje,
ze juz w wyniku tej poprawki oferta Budimex staje sie drozsza o kilka milionéw ziotych.
Znaczgce roznice pomiedzy cenami dla nieprawidtowo wyliczonych pozycji kosztorysu, moze
wywotywac przekonanie, ze nieprawidiowa ilos¢ jednostek wptyneta na sposdb dokonania
ich wyceny. W tej sprawie istotnos¢ btedéw w tej kategorii przedktada sie na ranking ofert,
na co wskazat w decyzji zamawiajgcy, w szczegoélnosci odnoszgc powyzsze do wyceny w
ofercie Budimex i Przystepujgcego Konsorcjum PMPM-T oraz Trakcja S.A, a w
konsekwencji na wynik tego Postepowania, ktory w tej sytuacji jest fundamentalny, gdyz

zmienia pozycje oferty kwalifilkowang jako najkorzystniejszg.
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W tym przypadku Izba nie zgodzita sie z twierdzeniami Odwotujgcego, ze
postanowienia, co do Kwoty Warunkowej, powodujg brak wptywu takich btedéw na wynik
postepowania. Kwota Warunkowa, w wysokosci tozsamej dla wszystkich, ma znaczenie na
etapie realizacji zamowienia.

Jak podkreslat Zamawiajgcy i co wynika dokumentacji postepowania:

Kwota Warunkowa moze stuzy¢ do pokrycia ptatnosci za prace lub Roboty (w ramach Czesci
A | Czesci B zakresu podstawowego), ktére majg by¢ wykonane przez Wykonawce
(wigczajgc Urzgdzenia, Materiaty lub ustugi do dostarczenia) i wycenione wedtug
SubKLAUZULI 12.3 Warunkéw Szczegoinych dla Czesci A zakresu
podstawowego/Subklauzuli 13.3 Warunkéw Szczegdinych dla Cze$ci B zakresu
podstawowego, w tym w szczegdblnoSci:

a) kosztow prac i Robot ktére nie zostaty wyszczegdblnione w Przedmiarze Robét dla czesci
A zakresu podstawowego, a ktére sg konieczne do realizacji przedmiotu Umowy zgodnie z
Projektem Budowlanym i Projektem Wykonawczym;

b) nadwyzek kosztow Robdt zamiennych (dla czesci A i B zakresu podstawowego), gdy
warto$¢ Robdt zastepujgcych przewyzsza wartos¢ Robot zastepowanych;

c) wzrostu kosztow wynikajgcych ze zmiany Umowy dokonanej zgodnie z jej
postanowieniami lub na podstawie przepiséw u.p.z.p.,

d) pokrycia kosztow komunikacji zastepczej, w przypadku wyczerpania kwoty wskazanej w
Przedmiarze Roboét dla czesci A zakresu podstawowego na pokrycie kosztow komunikacji
zastepczey.

e) pokrycia kosztow komunikacji zastepczej, w przypadku wyczerpania kwoty wskazanej w
Rozbiciu Ceny Ofertowej na pokrycie kosztow komunikacji zastepczej dla czesci B zakresu
podstawowego.

f) pokrycia kosztéw zmiany w czesci B wynikajgcych ze zmiany w zakresie czeSci A;

Zatem, gdyby zgodzi¢ sie z twierdzeniami Odwotujgcego, pokrycie btedéw w zakresie
Przedmiarow, pokrycie dodatkowego kosztu przy zmianie technologii oraz konieczno$c
wprowadzenia zmian do Umowy, celem poprawy dokumentaciji w zakresie opisanym w tezie
30 uzasadnienia do informacji o uniewaznieniu, to Zamawiajgcy nie tylko wyczerpie
dostepng Kwote Warunkowq, ale znacznie ja przekroczy, nie pozostawiajgc zadnych
Srodkéw na poniesienie innych dodatkowych kosztéw, wymienionych wyzej, a pfatnych z

Kwoty Warunkowej. (...)
Kwota Warunkowa nie jest zatem ceng ofertowg, ale dodatkowg kwotg, zabezpieczong

przez Zamawiajgcego w celu wiasnie pokrycia dodatkowych kosztéw w szczegdlnosci tych,

ktére w pierwszej kolejnosci zostaty wskazane w cyt. Subklauzuli.
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Podkreslenia zatem wymaga, ze ta Kwota ma stuzy¢ pokryciu nieprzewidzianych kosztow
dodatkowych, nieuwzglednionych w cenie oferty Wykonawcy, a nie pokryciu btedow
istotnych w dokumentaciji - ujawnionych jeszcze przed wyborem najkorzystniejszej oferty -
majgcych potencjalny wptyw — czego nie mozna wykluczyé - na sporzadzenie ofert a tym
samym na wynik postepowania. Zamawiajgcy ponadto przedstawit stosowne wyliczenia z
ktérych wynika, ze wskazywane wady powoduja, ze jeszcze przed rozpoczeciem
wykonywania robét budowlanych, ich wyeliminowanie stanowi dla Zamawiajgcego koszt

stanowigcy ekwiwalent catosci Kwoty Warunkowej, mozliwej do wykorzystania na ten cel.

Odnoszgc sie do trzeciej (ostatniej) grupy wad zdefiniowanych w decyzji i wymienionych
na str 13 decyzji jako btedy projektowe nie mozna z uwagi tylko na ich ilos¢ kwalifikowac¢ jako
wady istotne. Nieznany jest bowiem wptyw tych btedéw na wynik postepowania. W tym
przypadku brak jest w decyzji analizy ich rzeczywistego wplywu na wycene w ofercie.
Niewatpliwie przy niskich réznicach w rankingu ofert, kazdy potencjalny btgd wpltywajacy na
wycene oferty moze okazaé sie istotny dla wyniku catego Postepowania, jednakze powinno
to wynika¢ z rzeczywistej analizy. Tym samym lIzba nie zgodzita sie z konkluzjami
Zamawiajgcego, ze réwniez ta kategoria btedéw mogtaby stanowi¢ samodzielng przestanke
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp. Jednakze w tym stanie
faktycznym w decyzji o uniewaznieniu postgpowania nieprawidtowosci zostaly wskazane

tacznie a zatem nie ma to wptywu na poprawnos¢ kwestionowanej w odwotaniu decyzji.

Izba w reasumpcji stwierdza, ze wskazane w decyzji z dnia 31/10/23 wady w opisie
przedmiotu zamowienia, a dotyczgce braku precyzyjnego okreslenia technologii wykonania
czeSci zakresu zamowienia, oraz rozbieznosci przedmiarow wzgledem dokumentacji
projektowej, prowadzity do nieporéwnywalnosci ofert i co mogto mie¢ wptyw na wynik
Postepowania. Zatem stanowig niemozliwg do usuniecia wade Postepowania,
uniemozlwiajgcg — jak podkre$lat Zamawiajagcy w decyzji - zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy ze wzgledu na norme art. 457 ust. 1 pkt 1 Ustawy Pzp, a przez to

uzasadniajg uniewaznienie Postepowania zgodnie z art. 255 pkt 6) ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz uwzgledniajgc przepisy rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020r. w sprawie szczegétowych rodzajéw kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020r. poz. 2437).
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Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.
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