Sygn. akt: KIO 2100/18
WYROK
z dnia 24 pazdziernika 2018 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Justyna Tomkowska
Protokolant: Klaudia Ceyrowska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 pazdziernika 2018 roku w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu12 pazdziernika 2018 roku przez Odwotujacego - Wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia - Konsorcjum firmw sktadzie:
1)Track Tec Construction Sp. z o.0. (Lider Konsorcjum) z siedzibg we Wroctawiu,
2)INFRAKOL Sp. z o.0. Sp. k. (Partner Konsorcjum) z siedzibg w Jaworze
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego:
1)PKP Polskie Linie Kolejowe S.A z siedzibg w Warszawie (w cze$ci Azamowienia) oraz
2)Gmina Czernica z siedzibg w Czernicy (w czesci C zambwienia), i
w imieniu i na rzecz ktorych dziata: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestycji - Region Slask
z siedziba we Wroctawiu
przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum w sktadzie:
1)ETF Polska Sp. z o.0. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich;
2)ETF S.AS. z siedzibag we Franciji;
zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego:
orzeka:
1.0ddala odwotanie
2 kosztami postepowania obcigza Odwolujacego: Wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia - Konsorcjum firmw skladzie:
1)Track Tec Construction Sp. z o.0. (Lider Konsorcjum) z siedzibg we Wroctawiu,
2)INFRAKOL Sp. z o.0. Sp. k. (Partner Konsorcjum) z siedzibg w Jaworze

I:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwudziestu tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania,
2.2.zasgdza od Odwolujacego - Wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia - Konsorcjum
firmw skladzie:
1)Track Tec Construction Sp. z 0.0. (Lider Konsorcjum) z siedzibg we Wroctawiu,
2)INFRAKOL Sp. z o0.0. Sp. k. (Partner Konsorcjum) z siedzibg w Jaworze
na rzecz Zamawiajgcego:
1)PKP Polskie Linie Kolejowe S.A z siedzibg w Warszawie (w czesci Azamoéwienia) oraz
2)Gmina Czernica z siedziba w Czernicy (w czesci C zaméwienia),w imieniu i na rzecz ktérych dziata: PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A Centrum Realizacji Inwestycji - Region Slaski z siedziba we Wroctawiu
kwote w wysoko$ci 642 zt 75 gr (stownie: szesciuset czterdziestu dwoch ztotych 75/100 groszy) tytutem zwrotu kosztow
optaty skarbowej oraz kosztéw dojazdu.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z
2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego we Wroctawiu.
Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 2100/18
UZASADNIENIE

Dnia 12 pazdziernika 2018 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w Warszawie, na podstawie art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm. - dalej jako ,Pzp”), odwotanie wniesli Wykonawcy wspdinie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia - Konsorcjum firm w sktadzie:
1)Track Tec Construction Sp. z o.0. (Lider Konsorcjum) z siedzibg we Wroctawiu,
2)INFRAKOL Sp. z o.0. Sp. k. (Partner Konsorcjum) z siedzibg w Jaworze (dalej facznie jako ,Konsorcjum” lut
»Odwolujacy”).

Zamoéwienie publiczne pn. ,Opracowanie dokumentacji projektowej i wykonanie robét budowlanych w ramach
projektu pn.: ,Rewtalizacja linii kolejowej 292 na odcinku Jelcz Mitoszyce - Wroctaw Softysowice w celu przywrocenia
przewozow pasazerskich we WrOF”prowadzg Zamawiajgcy: 1. PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w
Warszawie
(w czesci A zamowienia) oraz 2. Gmina Czernica z siedzibg w Czernicy (w czesci C zamowienia), w imieniu i na rzecz
ktérych dziata: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestycji - Region Slaski z siedzibg we Wroctawiu
Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 30 maja 2018 r.,
numer ogtoszenia TED: 2018/S 101-231669.

Odwotanie dotyczy czesci A zamédwienia i wniesiono je w przetargu nieograniczonym wobec dokonania przez
Zamawiajgcego nieprawidtowego wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej przez konsorcjum: ETF Polska Sp.
z 0.0.i ETF S.A.S. (dalej jako ,ETF” lub ,Wykonawca”) i zaniechanie odrzucenia tej oferty.

Termin na wniesienie odwotania zakreslony w art. 182 ust. 1 pkt. 1) Pzp zostat dochowany. Zamawiajacy
opublikowat informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej dnia 2 pazdziernika 2018 r. Zatem termin na wniesienie
odwotania uptywat w dniu 12 pazdziernika 2018 r. Kopia odwotania zostata prawidtowo przekazana Zamawiajgcemu.
Odwotujgcy uiscit wpis w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

Odwotujacy podkreslit, ze posiada interes we wniesieniu Srodka ochrony prawnej przewidzianego w art. 179 ust. 1
Pzp. Odwolujacy ztozyt w postepowaniu oferte
i bezposrednio ubiegat sie o uzyskanie zaméwienia. Oferta Odwolujgcego zostata sklasyfikowana przez Zamawiajgcego



na drugim miejscu w rankingu ofert. Gdyby Zamawiajacy nie dokonat opisanych w odwotaniu naruszen, to oferta ETF
zostataby odrzucona, a oferta Odwotujgcego zostataby uznana za najkorzystniejszg i Odwotujgcy uzyskatby zamowienie.
Odwolujacy poniesie szkode w postaci co najmniej kosztow przygotowania waznej oferty i utraty mozliwosci
zrealizowania zamdwienia, a tym samym uzyskania naleznego wynagrodzenia.

Zamawiajgcemu zarzucono naruszenie nastepujgcych przepisow Pzp:
1.art. 14 ust. 1 Pzp w zw. z art. 65 §1 KC poprzez dokonanie przez Zamawiajgcego nieprawidtowej, niezgodnej z
zasadami wyktadni interpretaciji tresci pkt. 13.5 IDW, polegajgce na nieuprawnionym przyjeciu przez Zamawiajgcego, ze
wskazang w tym postanowieniu ,wartos¢ Robét netto za wykonanie catoSci Zamoéwienia” nalezy utozsamiac
z wartoscig podang w Tabeli RCO ,Zbiorcze zestawienie kosztow” pod pozycjg ,Razem”, nie zas z wartoscig podang
pod pozycjg ,taczny koszt robét budowlanych”;
2.art. 89 ust. 1 pkt 6) Pzp poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty ETF, mimo iz zawiera ona btedy
w obliczeniu ceny lub kosztu z uwagi na fakt, ze sumaryczna warto$¢ pozycji RCO dotyczgcych wykonania
dokumentacji projektowej, przewidziana w ofercie ETF, przekracza 5% warto$ci Robédt netto za wykonanie catosci
Zamowienia, co jest niezgodne z okreSlonym przez Zamawiajgcego w pkt. 13.5 IDW opisem sposobu obliczania ceny w
postepowaniu i wypemia przestanke obligatoryjnego odrzucenia oferty;
3.ewentualnie: art. 89 ust 1 pkt 2) Pzp poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty ETF, mimo iz
pozostaje ona niezgodna z SIWZ w zakresie pkt. 13.5 IDW z uwagi na fakt, ze sumaryczna warto$¢ pozycji RCO
dotyczacych wykonania dokumentacji projektowej przekracza 5% wartosci Robdt netto za wykonanie catosci
Zamowienia;

a w konsekwencji:

4.art. 7 ust. 1 Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji, rbwnego
traktowania wykonawcow oraz bez zachowania zasady przejrzystosci postepowania poprzez dokonanie badania oferty
ETF, prowadzace do zaniechania odrzucenia tej oferty, z naruszeniem tych zasad, w sposéb niezgodny

Z opisanym przez Zamawiajgcego w SIWZ;

5.art. 7 ust. 3 Pzp poprzez udzielenie zamoéwienia wykonawcy ETF wybranemu niezgodnie z przepisami Pzp.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajagcemu:
1)uniewaznienia czynnosci wyboru oferty ETF jako oferty najkorzystniejszej;
2)odrzucenia oferty wykonawcy ETF;
3)dokonania ponownego badania i oceny ofert w postepowaniu;
4)dokonania wyboru oferty Odwolujgcego jako oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu;

Odwolujgcy w uzasadnieniu odwotania wskazat, ze przedmiotowe postepowanie podzielone zostato na dwie
czesci: czes¢ Aoraz czesc C, z czego dla kazdej z nich przewidziane zostato zawarcie odrebnych umoéw. Zamawiajgcy
dopuscit sktadanie ofert czeSciowych - osobno na Czes¢ A (w ktdrej umowa zawierana bedzie z PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A.) i Czes¢ C (stanowigcg zakres inwestycji Gminy Czernica, w kiérej umowa zawierana bedzie z Gming
Czernica).

W postepowaniu Odwotujgcy ztozyt wazna, tj. zgodng z przepisami Pzp oraz postanowieniami SIWZ, oferte,
obejmujaca obie czesci zamobwienia - CzesS¢ A oraz Czes¢ C. W ramach Czesci A postepowania oferte zozyt rowniez
wykonawca ETF. W dniu 16.07.2018 r. nastgpito otwarcie ofert w postepowaniu. W dniu 2 pazdziernika 2018 r.
Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty wykonawcy ETF jako oferty najkorzystniejszej w czesci A
postepowania. Oferta Odwolujgcego zostata natomiast sklasyfikowana jako druga w rankingu ztozonych ofert w ramach
czesci A postepowania.

Nastepnie Odwolujacy zaznaczyt, ze w pkt. 13.5 IDW Zamawiajgcy okreslit, ze:

»13.5.Sumaryczna wartos¢ pozycji RCO dotyczacych wykonania dokumentacji projektowej w Tabeli Zbiorcze zestawienie
kosztow {Czesc A: Tabela nr 10, Czes¢ C: Tabela nr 1} nie moze przekroczy¢ 5 % wartosci Robdt netto za wykonanie
catosci Zamowienia.”

Jak wynika z przedtozonego przez ETF wraz z ofertg RCO, przewidziany:
a)lgczny koszt wykonania dokumentacji projektowej wynosi 3.650.000 zt;
b)taczny koszt rob6t budowlanych wynosi 71.278.739 zt;
c)taczna cena za wykonanie catego przedmiotu zamdwienia (obejmujgca faczny koszt robét budowlanych, dokumentacii
projektowej, oceny zgodnosci i uzyskania certyfikatéw oraz promocji) wynosi 75.065.500 zt.

Majgc powyzsze na uwadze, celem ustalenia, czy zaoferowana przez ETF cena za wykonanie dokumentacji
projektowej nie przekracza wskazanego w pkt. 13.5 IDW limitu 5% wartosci Robdt netto za wykonanie catosci
Zamowienia, Zamawiajgcy powinien byt prawidlowo zestawi¢ ze soba, na podstawie danych zawartych w Tabeli
LZbiorcze zestawienie kosztéw”:
a),sumaryczng warto$¢ pozycji RCO dotyczacych wykonania dokumentacji projektowe]” - w tym zakresie nie budzi
watpliwosci, ze chodzi tu o kwote wpisang w pozycji ,Dokumentacja projektowa” Tabeli (w ofercie ETF: 3.650.000 zt);
b),warto$¢ Robot netto za wykonanie cato$ci Zamoéwienia” (w ofercie ETF: 71.278.739 z#);

a nastepnie obliczy¢, drogg prostego dziatania matematycznego [(a T b) x 100], ich wzajemny procentowy stosunek. W
opisanym przypadku wynik dziatania wynosi 5,12% - a zatem zawiera btgd skutkujgcym odrzuceniem oferty: (3.650.000 *
71.278.739) x 100 = 5,12%

Pojecie ,warto$ci Robét netto za wykonanie catosci Zaméwienia” nie zostato wprost (w identycznym brzmieniu)
przywotane w tresci Tabeli RCO ani nie zostato zdefiniowane przez Zamawiajgcego w SIWZ, co powoduje, ze konieczne
jest dokonanie wyktadni omawianego postanowienia SIVZ.

Odwotujgcy powotat sie na wytyczne dotyczgce wyktadni postanowien SIWZ, opisane w orzecznictwie KIO:
a)wyrok z dnia 08.02.2012 r. (KIO 174/12):,[Zamawiajgcy] dokonujgc procesu badania i oceny ofert winien w pierwszej
kolejnosci kierowac sie literalnym brzmieniem SIWZ oraz ogftoszenia oraz zasadg rownego traktowania wykonawcow’;
b)wyrok z dnia 27.02.2012 r., KIO 218/12: ,zasady réwnego traktowania wykonawcow
i uczciwej konkurencji w postepowaniu wskazujg, iz przy interpretowaniu postanowienr SIWZ nalezy co do zasady
stosowac literalng wyktadnie jej tresci, co zapobiega uznaniowosci na etapie oceny ofert wykonawcow, ktérzy przystapili
do postepowania. Wobec tego przy wykfadni znaczenia postanowierr SIWZ nalezy kierowac sie zwyktym znaczeniem
stow, wyrazen i zwrotow, ustalonym z uwzglednieniem regut znaczeniowych i sktadniowych jezyka polskiego”)
c)uchwata z dnia 27.05.2015 r. (KIO/KD 29/15):,Z uwagi na to, Zze obok ogtoszenia zamawiajgcy konkretyzuje warunki
przetargu zaréwno odnosnie do zamdwienia (umowy), jak i prowadzenia postepowania w specyfikacji, to siwz nalezy uznac¢
za warunki przetargu



w rozumieniu K.c. Udostepnienie siwz jest zatem czynnoScig prawng powodujgcqg powstanie zobowigzania po stronie
zamawiajgcego, ktory jest zwigzany swoim o$wadczeniem woli co do warunkdéw prowadzenia postepowania i ksztaftu

zobowigzania wykonawcy wymienionych w siwz. Literalne i $ciste egzekwowanie wymogow wskazanych w siwz jest jedng

Z podstawowych gwarancji, czy wrecz warunkiem sine qua non, realizacji zasady uczciwej konkurencji i rownego

traktowania wykonawcow’;

d)wyrok z dnia 16.02.2017 r. (KIO 249/17):,zamawajgcy naruszyt zasade przejrzystosci postepowania, nadajgc

sposobowi oceny kryterium po otwarciu ofert inne znaczenie niz wynikajgce z literalnego brzmienia siwz’;

e)wyrok z 17.10.2017 r. (KIO 2055/17, KIO 2063/17),wykiadni oswiadczeri nalezy dokonywa¢ w dwoch fazach, w
pierwszej nalezy wzig¢ pod uwage literalne brzmienie zapisu i ustalic, czy obie strony przypisywaty tresci to samo

znaczenie. W przypadku rozbieznosci

w rozumieniu tresci o$wiadczenia przez jej strony naleZy przejs¢ do fazy drugiej i ustalic, jak adresat oswiadczenia je

zrozumiat, a jak powinien zrozumiec (zob. m.in. uchwata SN z 29 czerwca 1995 r.,, IV CZP 66/05; wyrok SN z 24 maja
2005r., V CK 655/04). (...)

W odniesieniu do oswiadczerr woli sktadanych w formie pisemnej sens tych oswiadczen ustala sie, przede wszystkim

przyjmujgc za podstawe wykfadni tekst dokumentu, a zatem

w pierwszej kolejnosci odwotywac sie nalezy do jezykowych regut znaczeniowych przy uwzglednieniu kontekstu i zwigzkdéw
tresciowych wtym dokumencie wystepujgcych, przy czym uwzglednia¢ nalezy takze okolicznosci, wjakich oswiadczenie

zostafo ztozone, o ile dokument obejmuje takie informacje oraz cel oswiadczenia wskazany w tek$cie dokumentu lub

zrekonstruowany na podstawie zawartych w nim postanowien’;

f)wyrok z dnia 5 czerwca 2018 r. (KIO 1004/18): ,,postanowienia ogtoszenia

0 zamodwieniu oraz SIWZ bedacych podstawowymi dokumentami w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia majg charakter wigzgcy zarowno dla zamawiajgcego, jak i dla wykonawcdw ubiegajgcych sie

zamdwienie. Wyrazone w art. 7 ust. 1 Pzp zasady rownego traktowania wykonawcow, uczciwej konkurencji oraz

przejrzystosci wymagajg respektowania przez zamawiajgcego ustalonych przez siebie wymagan. Podstawowym rodzajem

wyktadni postanowienn SIWZ jest zatem wyktadnia literalna, ktéra nakazuje interpretacje wymagarn zamawajgcego, w taki
Sposob, jak zostaty one zapisane w SIWZ, bez uzupetniania, rozszerzania lub ograniczenia ich tresci’;

Zdaniem Odwotujgcego z ugruntowanego orzecznictwa lzby wynika zatem, ze Zamawiajgcy przy badaniu ofert
zlozonych w postepowaniu powinien kierowac sie
w pierwszej kolejnosci literalng trescig poszczegolnych postanowien SIWZ i jezykowym znaczeniem poszczegolnych
sformutowan zawartych przez Zamawiajgcego w SIWZ
W $wietle powyzszego, prawidtowa wyktadnia sformutowania ,warto§¢ Robét netto za wykonanie catosci Zamowienia”
powinna prowadzi¢ do wniosku, ze pod pojeciem tym nalezy rozumie¢ warto§¢ podang w pozycji ,£gczny koszt robot
budowlanych” w Tabeli ,,Zbiorcze zestawienie kosztow” RCO. Jest to bowiem jedyna logiczna i racjonalna interpretacja
cytowanego wyzej postanowienia SIWZ, uwzgledniajaca w szczegodlnosci jezykowe, logiczne i celowo$ciowe znaczenie
zastosowania przez Zamawiajgcego w postanowieniu stowa ,Roboty”, odnoszgcego sie niewatpliwie do wartosci robo6t
budowlanych (stanowigcych, co istotne, jedynie pewien element cato$ci zamowienia, jednak nie jego catosc¢).

Gdyby bowiem intencjg i wolg Zamawiajgcego bylo odniesienie pozyciji za projektowanie do wartosci catego
zadania, wowczas zapewne w tresci 13.5 IDW (SIWZ) napisatby po prostu np. ,warto§¢ Robot netto za wykonanie
catosci Zamowienia” bez zastosowania dodatkowego stowa ,Robét”. Takich bowiem wiasnie sformutowan Zamawiajgcy
uzywa chociazby w innych, réwnolegle prowadzonych przez siebie postepowaniach o udzielenie zaméwienia, o
podobnych zakresach przedmiotowych do postepowania.

Nalezy bowiem podkresli¢, ze tgczna cena za wykonanie cato$ci zamdwienia, oprocz kosztu wykonania Robot
budowlanych, obejmuje réwniez:
a)sporzadzenie Dokumentacji projektowej, dla ktérej wiasnie ustanowiony byt wymég maksymalnego udziatu
procentowego (5%)
b)wykonanie Oceny zgodnosci i uzyskanie certyfikatow weryfikacji dla TSI PRM
w petnym zakresie oraz TSI Infrastruktura w zakresie objetym przedmiotem zaméwienia;
c)Promocije (tablice informacyjne i pamigtkowe);

Wskazujgc na powyzsze zakresy sformutowan w ukladzie dziatania na zbiorach nalezy podkresli¢, ze ,wartos¢
Robdt netto za wykonanie catosci Zamoéwienia” jest cze$cig zawierajgcg sie w zbiorze ,wartoSci netto za wykonanie
catosci Zamoéwienia”. Oznacza to, ze wartos§¢ Robét netto jest zawsze warto$cig mniejszg niz warto$é netto catego
Zamowienia. Wartosci te nie mogg by¢ zatem utozsamiane, czy stosowane jako pojecia bliskoznaczne, zamienne.

Przenoszac powyzsze rozwazania na kwestie badania tresci RCO ztozonego przez ETF, z przywotanego wyzej
prostego dziatania matematycznego wynika, ze sumaryczna warto$¢ pozycji dotyczacych wykonania dokumentaciji
projektowej wskazana w ofercie ETF przekracza wyznaczony przez Zamawiajgcego limit 5% warto$ci Robot netto za
wykonanie catosci Zamowienia [(3.650.000%71.278.739) x 100 = 5,12%)].

Oferta ETF jest zatem w powyzszym zakresie obarczona btedem w postaci nieprawidlowego obliczenia ceny lub
kosztu, a zatem powinna ona podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6) Pzp. Oferta w powyzszym zakresie
pozostaje takze niezgodna z trescig SIWZ - pkt. 13.5 IDW, a zatem powinna podlegaé odrzuceniu w oparciu o regulacje
art. 89 ust. 1 pkt. 2) Pzp.

Odwotujacy, w zwiagzku z brakiem stosownych informacji w dokumentacji postepowania, moze jedynie
przypuszczac, ze Zamawiajgcy, badajgc oferte ETF dopuscit sie: (i) albo zaniechania sprawdzenia tego elementu i
zaniechania odrzucenia oferty niezgodnej z SIWZ oraz zawierajgcej btad w obliczeniu ceny, (ii) albo Zamawiajgcy
przeprowadzajgc procedure weryfikacji oceny, w omawianym zakresie do obliczen nieprawidtowo przyjat nie kwote
wskazang w pozycji ,taczny koszt robot budowlanych” (71.278.739 zt), ale kwote wskazang w pozycji ,Razem”
(75.065.500 zt), albowiem wytgcznie przy takim zatozeniu obliczony stosunek procentowy nie przekraczatby progu 5%.
Oba wyzej opisane dziatania Zamawiajgcego pozostawatyby w niezgodnosci z regulacjami Pzp.

W pierwszym przypadku, tj. zaniechania weryfikacji i odrzucenia oferty dosztoby bowiem do naruszenia art. 7
Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 2) i 6) Pzp i art. 91 ust. 1 Pzp. Zgodnie
z prawidtowo zastosowanymi przepisami prawa - Zamawiajgcy, ustalajgc okreslone wymagania w SIWZ (pkt. 13.5 IDW)
jest nimi zwigzany, tak samo jak wszyscy startujgcy
w postepowaniu wykonawcy. Zamawiajgcy, zobowigzany do transparentnego i przejrzystego postepowania,
zobowigzany byt zatem zweryfikowac oferte ETF pod katem prawidtowos$ci obliczenia ceny i zachowania wymaganego
poziomu procentowego dla zakresu wykonania dokumentacji projektowej, ktéra zostata podana jako nieprzekraczalna
warto§¢ maksymalna w ujeciu procentowym, tj. 5%. Btgd wychwycony w ofercie ETF winien by¢ zakwalifikowany jako



btad w obliczeniu ceny, co skutkuje odrzuceniem oferty w mysl art. 89 ust. 1 pkt. 6) Pzp. Ewentualnie owa
nieprawidtowos¢ winna zosta¢ oceniona jako niezgodno$¢ oferty z treScig SIWZ, co réwniez zobowigzywato
Zamawiajgcego do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2) Pzp.

W drugim przypadku, tj. dokonania weryfikacji z niewtasciwym odniesieniem pozycji cenowych uzna¢ nalezy, ze
takie dziatanie Zamawiajgcego pozostaje niezgodne
z przytoczonymi wyzej zasadami wyktadni postanowien SIWZ i stanowi nieuprawniong, dowolng interpretacje przez
Zamawiajgcego sporzgdzonej przez niego samego tresci SIWZ, ktorg - zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Izby -
Zamawajgcy zwigzany jest (...) od momentu uprawomocnienia sie jej zapisow ti. od momentu kiedy uplywa termin
sktadania ofert, gdyZz od tego dnia niedopuszczalna jest jej zmiana, a ocena ztoZonych na jej (s.iwz.) podstawie ofert
musi odbywac sie $cisle wg. regut podanych w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia” (tak: wyrok z dnia
10.06.2014 r., KIO 1054/14).

Prawidlowe czynno$ci Zamawiajgcego w postepowaniu winny bylty doprowadzi¢ Zamawiajacego do konkluzji, iz
oferta ETF podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6) Pzp jako zawierajgca btagd w obliczeniu ceny lub kosztu
(a ewentualnie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp jako nieodpowiadajgca tresci SIW2Z).

Odwolujacy wskazat, ze w omawianych okolicznosciach faktycznych nie zaistniaty jakiekolwiek podstawy dla
przeprowadzania przez Zamawiajgcego, przed odrzuceniem oferty ETF, procedury wyjasnien tresci oferty na podstawie
art. 87 ust. 1 Pzp. Tre$¢ oferty ETF zostata bowiem w omawianym zakresie sformutowana w sposob jednoznaczny i nie
budzi ona jakichkolwiek watpliwosci, zwlaszcza wobec braku jakichkolwiek dodatkowych adnotacji wykonawcy w
zakresie wpisow dokonanych przezeh w poszczegdéinych pozycjach RCO
(na co zwracata uwage Izba m.in. w wyroku z dnia 02.07.2018 r., KIO 1185/18,

w analogicznej sytuacji do omawianej w niniejszej sprawie, gdzie Izba potwierdzita zasadno$¢ odrzucenia oferty
wykonawcy).

Nie zaistnialy rowniez podstawy dla zastosowania w stosunku do oferty ETF instytucji poprawy omylek w tresci
oferty przewidzianej w art. 87 ust. 2 Pzp, albowiem btedne obliczenie ceny lub kosztu, nie wypetnia przestanek poprawy
oferty opisanych w pkt. 1-3 tego przepisu:

a) przede wszystkim bowiem, poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 Pzp podlega¢ mogg tylko

i wytacznie omytki, a zatem dziatania wykonawcy o charakterze niezamierzonym - co jednoznacznie przesadzit Sad

Okregowy w Warszawie (wyrok z dnia 23.08.2018 r., XXIll Ga 540/18). Z takim niezamierzonym dziataniem wykonawcy
natomiast nie mamy do czynienia w sprawie, zas tres¢ RCO zostata sporzadzona przez ETF niewatpliwie w sposob
zamierzony;

b)omyiki te muszg przy tym - w przypadkach, o ktérych mowa w pkt. 1 i 2 ww. przepisu - mie¢ charakter oczywisty i by¢

natury pisarskiej lub rachunkowej - co w omawianym

w sprawie przypadku nie zachodzi;

c)co wiecej, w przypadkach poprawy tzw. innej omytki na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, w orzecznictwie

jednoznacznie potwierdzone zostato (m.in. w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 23.08.2018 r., XXIIl Ga
540/18), ze w celu zastosowania wskazanego przepisu wszystkie jego przestanki muszg zostac¢ spetnione tgcznie.

W szczegolnosci, zamawiajgcy musi dysponowac, na podstawie samej juz treSci oferty, informacjami na temat tego w

jaki sposéb nalezy dokonaé poprawy oferty wykonawcy. Tymczasem ,poprawy” oferty ETF - tak, by byta ona zgodna z

wymogiem opisanym w pkt. 13.5 IDW - mozna by dokonaé co najmniej na 2 odmienne sposoby. Co waznigejsze jednak -
Zamawiajgcy samodzielnie, bez dodatkowego oSwiadczenia ETF nie jest w stanie ustali¢ woli wykonawcy innej niz
wyrazona w ofercie. Zamawiajacy nie dysponuje na podstawie oferty wiedza, czy w ramach ewentualnej poprawy miatby

zmniejszyé wynagrodzenie za prace projektowe, czy tez podwyzszyC wynagrodzenie i w jaki sposéb za roboty

budowlane. Dlatego w ocenie Odwotujgcego, jak i w orzecznictwie Izby mozna znalez¢ potwierdzenie tezy, ze takowe

dziatanie stanowi btgd w obliczeniu ceny, a nie omytke. Nie pozostawia watpliwosci regulacja Pzp, wskazujgc, ze

zakazane jest po dacie skladania ofert dokonywanie jakichkolwiek modyfikacji przez wykonawce. Ztozenie za$ przez ETF
na obecnym etapie oswiadczenia jak spowodowa¢ zgodno$é oferty z SIWZ (jak doprowadzi¢ do nieprzekroczenia
wymaganych 5%) stanowitoby de facto modyfikacje oferty i dokonanie nowego obliczenia ceny.

Majgc powyzsze na uwadze, Odwolujacy wskazal, ze Zamawiajgcy btednie zaniechat dokonania czynnosci
odrzucenia oferty ETF i zamiast tego w sposéb nieuprawniony wybrat te oferte jako najkorzystniejszg w postepowaniu,
czym naruszyt powotane w odwotaniu przepisy prawa oraz podstawowe zasady postepowania o udzielenie zamowienia:
uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci. Odwotujacy wnosit zatem o uwzglednienie
odwotania w cato$ci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego, uwzgledniajac
zgromadzony material dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte
w odwolaniu, odpowiedzi na odwotanie, ztozonych pismach procesowych wraz z zatgcznikami, a takze wyrazone
ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w catoSci w trybie
art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba skierowata odwotanie na rozprawe

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania
i oceny ofert, w tym zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy znajdujacego sie
w klasyfikacji przed ofertg Odwotujgcego oznacza, ze potencjalne stwierdzenie naruszenia
w tym zakresie przepisow ustawy Pzp pozbawia Odwolujgcego mozliwosci uzyskania zamowienia i podpisania umowy
w sprawie zamowienia publicznego oraz wykonywania zaméwienia. Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne
przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, zgtoszenie przystgpienia po stronie Zamawiajgcego
zlozyli wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia — konsorcjum w skiadzie:
1)ETF Polska Sp. z o.0. z siedziba w Bielanach Wroctawskich;
2)ETF S.AS. z siedzibg we Francji;
Izba potwierdzita skutecznos$¢ zgtoszonego Przystgpienia. Przystepujgcy w ztozonym na rozprawie piSmie procesowym



wnosit 0 uznanie odwotania za bezzasadne w catosci.
Na rozprawie Odwolujgcy podtrzymat zarzuty i zgdania odwotania.
Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnosit o jego oddalenie w catosci.

Biorac pod uwage zgromadzony materiat dowodowy, zlozone os$wiadczenia oraz poczynione
samodzielnie ustalenia, Izba uznata, Ze odwotanie w catosci podlegato oddaleniu.

Sporng migdzy Stronami kwestig jest spos6b rozumienia tresci postanowienia SIWZ ujetego w punkcie 13.5. Tomu |
JNFORMACJA DLA WYKONAWCOW' o nastepujgcym brzmienjQumaryczna wartos¢ pozycji RCO dotyczacych
wykonania dokumentacji projektowej w Tabeli Zbiorcze zestawienie kosztow (...) nie moze przekroczy¢ 5% wartosci
Robot netto za wykonanie catosci Zamowienia.”

W pierwszej kolejnosci dostrzezenia wymaga, ze Zamawiajacy, co przyznano

w odpowiedzi na odwotanie, w zadnym miejscu dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie
zdefiniowat pojecia ,Robdt netto”. Zdaniem Izby jednocze$nie

z dokumentaciji tej niezbicie wynika, ze Zamawiajacy nie stosowat tego pojecia zamiennie

z innymi okre$leniami i pod powyzszym nie miat na mysli jedynie robét budowlanych.

W dokumentacji postepowania mozna bowiem wyczytac, iz Zamawiajgcy opisuje odrebnie zarébwno roboty budowlane,
pozostate roboty, Roboty netto, uzywa takze innych okreslen.

To za$ implikuje wnioski, ze wyktadnia literalna, na ktorg wskazywat Odwotujgcy

w odwotaniu, nie moze byc¢ jako jedyna stosowana do ustalenia tresci uzytego w SIWZ sformutowania,Roboty netto za
wykonanie catosci zamowienia”.

Z materialu dowodowego ztozonego na rozprawie przez Odwolujgcego wynika, ze Zamawiajgcy w réznych
postepowaniach stosowat rézne zapisy SIWZ i wzoru umowy, odnoszgc prog procentowy do réznych wartosci z tabeli
RCO. Nie jest zatem w zaden sposéb uprawniona teza Odwotujgcego, ze w instytucji Zamawiajgcego istnieje jeden
utarty zwyczaj, jak nalezy interpretowac sporny zapis. Ztozone dokumenty pokazujg raczej, ze metodyka opisu wyceny
dokumentaciji projektowej ewoluowata u Zamawiajgcego.

Przepis art. 65 KC przy interpretacji oswiadczen woli nakazuje stosowac sie do ustalonych zwyczajow i zasad
wspolzycia spotecznego w danej sytuacji, w ktorej skladane bylo oswiadczenie woli. Jezeli nie istnieje ustalony zwyczaj,
zastosowanie powinny znalez¢ zasady wspolzycia spotecznego, a te w zamoéwieniach publicznych przy istnieniu
zapisow SIWZ, ktérych interpretacja moze by¢é co najmniej dwutorowa, nakazujg przyjac¢ interpretacje korzystniejszg dla
wykonawcy.

W zwigzku z mozliwoscig interpretaciji zapiséw SIWZ w rozny sposob, wszelkie niejasnosci, kiére moga odnosi¢
sie do ztozonych w postepowaniu ofert, odczytywa¢ nalezy na korzy$¢ wykonawcow. Zostalo to celnie wskazane
przykiadowo w wyroku KIO
z 16.04.2015 r. sygn. akt: KIO 660/15:,Nalezy wskazac, ze obowigzuje swoista "Swigta" zasada, ze wszelkie nigjasnosci,
dwuznacznosci, niezgodnosci postanowieri SIWZ nalezy rozpatrywa¢ na korzy$¢ wykonawcow'.Podkreslono takze w
uchwale KIO
z 03.08.2017 r., sygn. akt: KIO/KD 38/17, ze: ,Reguta ta wynika z prawniczej paremii
»In dubio contra proferentem« znaczgcej w jezyku polskim »W atplinosci nalezy tumaczyc¢ przeciw autorowi«. Nie ulega
watplinos$ci, Ze Zamawajgcy jest autorem ogtoszenia
0 zamdwieniu i SIWZ, ktére zostaly zredagowane przez Zamawajgcego. Podobnie wskazano w wyroku SO w Nowym
Saczu z 18.03.2015 r., sygn. akt: lll Ca 70/15: ,Zapisy
w SIWZ (...) muszg miec charakter precyzyjny i jednoznaczny; a watplinosci powstate na tym tle muszg byc¢ rozstrzygane
na korzy$¢ wykonawcy. Obowigzek takiego formutowania
i tumaczenia ma na celu realizacje zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wszystkich wykonawcow
przystepujgcych do przetargu (...)”oraz w wyroku SO w Szczecinie z 07.03.2018 r., sygn. akt. VIl Ga 102/18), ze:
Wyrazona w art. 7 ust 1 p.z.p. zasada, obecnie formufowana jako zasada przejrzystosci, oznacza réwniez zakaz
wyciggania negatywnych konsekwencji wobec wykonawcy wskutek niedopetnienia przez niego obowigzku, ktory nie
wynika wyraZnie z dokumentacji przetargowej lub obowigzujgcych przepiséw prawa krajowego, lecz jedynie z wyktadni tych
przepisow lub dokumentacji,

a takZe z uzupetiania przez krajowe organy lub sgdownictwo wystepujgcych w tej dokumentacji luk [por. postanowienie
TSUE z 13.07.2017 r. w sprawie C-35/17, Saferoad Grawil sp. z o.0. i Saferoad Kabex sp. z o. o. v. Generalna Dyrekcja
Drég Krajowych

i Autostrad, Oddziatw Poznaniu; wyrok TSUE z 2.06.2016 r. w sprawie C-27/15, Pizzo v. CRGT Sril; wyrok TSUE .
7.04.2016 r. w sprawie C-324/14, Partner A. D. v. Zarzgdowi Oczyszczania Miasta, Monitor Prawniczy z 2016 r.,, Nr 11, s.
570; oraz wyrok TSUE z 10.05.2012 r. w sprawie C-368/10, Komisja Europejska v. Krélestwo Niderlandéw'.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby pod pojeciem ,Roboty netto” mozna zidentyfikowaé takze inne elementy
konieczne do wykonania zamdwienia, nie stanowigce stricte rob6t budowlanych, w ujeciu ,inzynierskim”. Positkowac
mozna sie rozréznieniem Zamawiajgcego z PFU na roboty budowlane, prace projektowe i inne roboty, na co zwracat
uwage w piSmie procesowym Przystepujgcy. Nieuprawnionym jest identyfikowanie pojecia,roboty netto za wykonanie
cato$ci zamowienia” jedynie z pracami budowlanymi do wykonania w rozumieniu ustawy Prawo budowlane i pozycja
tabeli ,£gczny koszt robot budowlanych”. Gdyby Zamawiajgcy chciat, by wartos¢ dokumentac;ji projektowej odnosi¢ do
wartosci samych robét budowlanych, to jako autor dokumentacji i tabeli RCO wskazatby, ze 5% prég liczy¢ nalezy do
pozyciji ,£gczny koszt robdt budowlanych”. Tymczasem Zamawiajgcy wskazywat na ,sumaryczng warto$¢ pozycji RCCO’,
czy tez ,wykonanie cato$ci zamowienia”. Te wszystkie elementy niewatpliwie odnoszg sie co ceny globalnej za wykonanie
catosci przedmiotu zamowienia, czyli ,Robdt netto” W ocenie Izby do tej wartosci wyliczonej w pozycii,Razem” tabeli
nalezato proporcjonalnie ustali¢ prog, ktéry mogta osiggna¢ cena za wykonanie dokumentacji projektowej. Interpretacja ta
znajduje uzasadnienie, zwlaszcza jezeli wezmie sie pod uwage fakt, ze Zamawiajgcy opisat jak rozumie¢ nalezy pojecie
Lprzedmiotu zamoéwienia®’, na ktory sktada sie tak wykonanie dokumentacji projektowej, jak tez realizacja robét
budowlanych oraz inne czynno$ci prowadzgce do ukohczenia zadania inwestycyjnego.

W sktad robdt budowlanych w ujeciu zapisbw SIWZ o,robotach netto” wchodzi¢ miaty zatem elementy jak, np.
atestacja, certyfikacja, zamontowanie tablic, szeroko pojeta promocja, nie stanowigce w ujeciu generalnym robot
budowlanych wykonywanych na placu budowy, jednak stuzgce do osiggniecia celu zaktadanego dla prac budowlanych,
jakim jest kompleksowe wykonanie pewnego zamierzenia inwestycyjnego. Stad wiasciwym wydaje sie odnoszenie
pojecia ,robot netto” do catosci robot (budowlanych i innych) sktadajgcych sie na przedmiot zamowienia.

Konkludujac, Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia odwotania i nie dopatrzyta sie naruszenia przepiséw
ustawy Pzp w dziataniach Zamawiajgcego. Z tych powoddw orzeczono jak w sentencji, oddalajgc odwotanie w catosci.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, tj. stosownie do
wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972) zmienionego rozporzgdzeniem Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r. zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2017 r., poz. 47), w

tym w szczegdInosci § 5 ust. 4.
Przewodniczacy:



