Sygn. akt: KIO 764/17

WYROK
z dnia 28 kwietnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Protokolant: Edyta Paziewska

po rozP. na rozprawie w dniu 28 kwietnia 2017 r. r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 kwietnia 2017 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: E.B.P.W.S.L., S. Sp. z 0.0. Sp. KA, (...) w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - P.P.L.K. S.A, (...),

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: A S.A
D.P.N.LD. Sp. z 0.0, (...), zgtaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje:

1) uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej - wykonawcdw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: A. S.A. D.P.N.L.D. Sp. z0.0. z P;

2) uniewaznienie czynnosci odrzucenia na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp oferty
wnoszgcego odwotanie - wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia:
E.B.P.W.St.,S.Sp.zo.0. Sp. KA. zZ;

3) ponowng ocene ofert z udziatem oferty wnoszacego odwotanie - wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: E.B.P.W.St., S. Sp. z0.0. Sp. KA.z Z;

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego - P.P.L.K. S.A, (...) i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20. 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wnoszgcego odwotanie -
wykonawcoéw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: E.B.P.W.S.L., S.
Sp. z 0.0. Sp. K.A, (...) tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajgcego - P.P.L.K. S.A, (...) na rzecz wnoszgcego odwotanie -
wykonawcoéw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: E.B.P.W.S.L., S.
Sp. z 0.0. Sp. K.A, (...) kwote 23.600 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia trzy tysigce
szescset zlotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........c.cceviieeniernninniennn

Sygn. akt: KIO 764/17
Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych [Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.] przez zamawiajgcego — P.P.L.K. S.A.
ZL.K. wP., ktérego przedmiotem jest ,Wykonanie prac projektowych i rob6t budowlanych
na linii kolejowej nr (...) O. - C., prace na odcinku W. - G. w torze nr 1 i 2 w ramach zadania
pn.: ,Prace na liniach kolejowych nr (...), (...) na odcinku O./T./K.-J. —W. - G.” (nr
referencyjny (...)). Wnoszgcy odwotanie — wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie



zaméwienia — Konsorcjum - S.t. E.C.P.W. z Z oraz S. Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig Spdtka komandytowo akcyjna z P. [Odwotujgcy] podnidst zarzut

naruszenia:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 82 ust.3 Pzp z uwagi na odrzucenie jego oferty jako
niezgodnej ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia, pomimo ze spetnia ona
wszystkie wymogi, co powinno doprowadzi¢ do uznania tej oferty za najkorzystniejszg;

2) art. 7 ust. 1 Pzp z uwagi na przeprowadzenie Postepowania w sposob niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji, rbwnego traktowania wykonawcéw, proporcjonalnosci i
przejrzystosci, w szczegdélnosci polegajace na obcigzeniu Odwotujgcego negatywnymi
konsekwencjami niespojnosci dokumentacji przetargowe;.

Wskazujgc na powyzsze wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie
Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnos$ci badania i oceny ofert skutkujgcych odrzuceniem oferty
Odwolujgcego;

2) powtorzenie czynno$ci badania i oceny ofert i, w konsekwencji, zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy oraz dokonanie jej wyboru jako najkorzystniejszeyj;

3) zasadzenie na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego, w tym
kosztéw zastepstwa procesowego, wedtug norm przewidzianych przepisami prawa
zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Wskazat, ze Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zaméwienia bedgcego przedmiotem
Postepowania oraz moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego

przepiséw prawa, bowiem, gdyby Zamawiajgcy przeprowadzit czynnosci zgodnie z
wymogami okreslonymi w Pzp, oferta Odwotujgcego powinna zosta¢ wybrana jako
przedstawiajgca najkorzystniejszy bilans ceny oraz pozostatych kryteriow okreslonych w
specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia. Uwzglednienie odwotania spowoduje, ze oferta
Odwolujgcego zostanie sklasyfikowana jako najkorzystniejsza. Tym samym Odwotujgcy
legitymuije sie interesem w ztozeniu odwotania, o ktbrym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu zarzutéw podat, ze:

1.1. Zamawiajacy wszczat Postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego, wysytajac do
Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej ogtoszenie o zamowieniu dnia 6 lutego 2017 r.
(opublikowane pod numerem (...)).

1.2. Zgodnie z trescig Instrukcji Dla Wykonawcow (dalej jako ,IDW”) stanowigcej TOM |
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia (dalej jako ,SIWZ’) kompletna oferta zawierac
musiata nastepujgce dokumenty (pkt 15.1IDW w wersji zmienionej 22 lutego 2017 r.): a)
Formularz Oferty - wypetniony i sporzgdzony zgodnie ze wzorem okreSlonym w Tomie |
SIWZ; b) Jednolity Europejski Dokument Zamowienia - dla kazdego z wykonawcdw wspdlnie
ubiegajgcych sie do udzielenie zamowienia, podmiotow trzecich, na zasoby ktdérych powotujg
sie wykonawcy oraz podwykonawcow; c) Potwierdzenie wniesienia wadium.

1.3. TOM IV SIWZ stanowito Rozbicie Ceny Ofertowej (dalej jako ,RCO”). RCO skiadato sie
z dokumentu zawierajgcego kilkadziesigt pozycji podzielonych wedtug przedmiotu prac oraz
z przedmiaru robo6t (kosztorys), ktory stuzy¢ miat do rozliczenia zakresu prac ujetych w
pozycji nr 6.1 RCO (most - remont obiektu w km 136,834), ktéra, w odro6znieniu od
pozostatych, miata zostac¢ rozliczona obmiarowo.

1.4.W toku Postepowania wykonawcy kierowali do Zamawiajgcego liczne pytania skutkujgce
modyfikacjami dokumentacji przetargowej. W odpowiedzi nr 31 z dnia 27 lutego 2017 r.
Zamawiajacy potwierdzit, iz kosztorys ofertowy stanowi integralng czesc¢ oferty, z kolei w
odpowiedzi nr 32 Zamawiajgcy wskazat, ze przedmiar ztozony wraz z ofertg musi
odpowiadac temu zatgczonemu do RCO.

1.5. Dnia 10 marca 2017 r. Zamawiajgcy wprowadzit zmiane dokumentaciji przetargowe;j,
publikujgc dokument pod nazwg ,ZMIENIONY TOM IV - RCQO”, ktory zawierat RCO
sktadajace sie z tych samych pozycji, ktore ujete byly w pierwotnie opublikowanej wersiji
RCO, jednak nie zawierat przedmiaru robét (kosztorysu).

1.6. Konsorcjum w wyznaczonym terminie ziozyto oferte spetniajgcg wymagania
Zamawiajgcego. Zgodnie z aktualnym brzmieniem udostepnionej wykonawcom dokumentacji
RCO zlozone przez Konsorcjum nie zawierato zatgcznika w postaci przedmiaru robot.



1.7. Pismem z dnia 7 kwietnia 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o odrzuceniu
oferty Konsorcjum. Jako uzasadnienie faktyczne wskazano brak kosztorysu na wykonanie
naprawy mostu w km 136,834. Podstawg prawna swojej decyzji Zamawiajgcy uczynit
natomiast art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, stwierdzajgc, iz w brak ten ,nie podlega konwalidacji w
zadnym z trybow przewidzianych przepisami Pzp i uzasadnia odrzucenie oferty
Odwolujgcego na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp (tak K/O w wyroku z dnia 11
stycznia 2017 r., sygn. akt KIO 2383/16)”". Z podobnej przyczyny (brak niektérych stron
kosztorysu) odrzucona zostata oferta innego wykonawcy (konsorcjum w sktadzie: S. G.&C..
k. B.oraz S. Sp.z 0.0.).

2.1.1. Dokonujac modyfikacji RCO dnia 10 marca 2017 r., Zamawiajacy jasno sprecyzowat
wymogi odno$nie dokumentaciji, do ztozenia ktérej zobowigzani byli wykonawcy. Swiadczy o
tym nadanie opublikowanemu dnia 10 marca 2017 r. dokumentowi nazwy ,Zmieniony Tom
IV - RCO”, co oznacza, ze wiasnie te wersje wykonawcy zobowigzani byli traktowac jako
wigzaca i obowigzujgca. Z RCO usuniety zostat przedmiar dotyczacy mostu w km 136,834.
2.1.2. Jak wynika z tresci art. 38 ust. 4 Pzp w uzasadnionych przypadkach zamawiajgcy
moze, przed uptywem terminu sktadania ofert, zmienic tres¢ specyfikaciji istotnych warunkéw
zamowienia. Dokonang zmiane zamawiajgcy udostepnia na stronie internetowej (chyba ze
nie podlega ona udostepnieniu). Nie ulega watpliwosci, ze w analizowanym przypadku
Zamawiajgcy skorzystat z przystugujgcego mu, na podstawie przywotanej normy,
uprawnienia. Udostepniajgc na swojej stronie internetowej zmodyfikowany dokument RCO
Zamawiajgcy w jasny i zrozumiaty sposob uzewnetrznit swojg wole.

2.1.3. Bezsporne jest, ze zamieszczenie dnia 10 marca 2017 r. zmodyfikowanego RCO
spetniato wymagania Pzp zwigzane ze zmiang specyfikacji istotnych warunkéw zamaoéwienia.
Jak wynika bowiem z tresci art. 38 Pzp do obowigzkéw tych zaliczy¢ nalezy: a) Dokonanie
zmiany przed, uplywem terminu sktadania ofert; b) Udostepnienie zmiany na stronie
internetowej; c) Wydtuzenie terminu sktadania ofert, jesli niezbedny jest dodatkowy czas na
wprowadzenie zmian do ofert; d) Wprowadzenie zmiany ogtoszenia o zaméwieniu, jesli
modyfikacja specyfikacji prowadzi jednocze$nie do zmiany ogtoszenia. Zamawiajgcy
wywigzat sie z dwoch pierwszych obowigzkow (trzeci oraz czwarty nie znajdowaty
zastosowania do analizowanej sprawy).

2.1.4. Obowiagzujace przepisy nie naktadajg na zamawiajgcego szczegdtowych wymogow w
zakresie formy wprowadzanej modyfikaciji, co ,stanowi przedmiot jego swobodnej decyzji,
tzn. czy modyfikacja ma mie¢ charakter pisma, czy tez opracowany zostanie np. nowy wzoér
formularza stanowigcego zatacznik do specyfikacji. Za zupetnie zrozumiate uznaé nalezy
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réwniez pozostawienie na stronie internetowej Zamawiajgcego nieaktualnej wersji
dokumentu. Rozwigzanie takie gwarantuje przejrzysto$¢é dokumentacii, tym bardziej, jesli
nowy dokument oznaczony jest w sposob gwarantujgcy ustalenie, ktéra wersja jest wigzgca
(np. poprzez dodanie daty publikacji, oznaczenia ,nowy”, ,zmieniony” etc.), jak to zresztg
uczynit Zamawiajgcy. Podkreslit, ze dla wazno$ci modyfikacji nie jest konieczne
poprzedzenie jej informacjg upubliczniong w jakis szczegdélny sposéb (np. w drodze
umieszczenia jej w odpowiedziach na pytania wykonawcoéw): ,Nie jest przeszkodg dla
uznania, ze mamy do czynienia z pelnowartosciowa i skuteczng zmiang SIWZ fakt, ze
zamawiajacy wyraznie nie podat, ze dokonuje zmiany SIWZ, cho¢ w istocie tego dokonat.
Istotng jest bowiem rzeczywista tres¢ samej czynnosci, jej charakter, ktére wskazujg na
dokonanie zmiany SIWZ, a nie ich zatytulowanie jako "zmiana SIWZ'. Oznacza to, Zze
zmiana wprowadzona przez Zamawiajgcego (poprzez opublikowanie nowego dokumentu
opatrzonego okresleniem ,zmieniony”) w peti zgodna jest z obowigzujgcymi wymogami.
2.1.5. Zamawiajacym przystugujg w istocie bardzo szerokie uprawnienia w zakresie zmiany
dokumentaciji przetargowej. Stan taki jest konsekwencjg dziatah ustawodawcy, ktéry w
nowelizacji Pzp z 2008 r. zliberalizowat tre§¢ normy prawnej wyznaczajgcej dopuszczalne
granice zmian specyfikaciji (art. 38 ust. 4 Pzp). Do tego momentu bowiem zamawiajacy
mogli zmienia¢ specyfikacje jedynie w ,szczegdlnie uzasadnionych przypadkach”. Po
nowelizacji przepis ten uprawnia zamawiajgcych do zmian specyfikacji w ,uzasadnionych
przypadkach". Jak podkreslajg przedstawiciele dokiryny ,zamawiajgcy uzyskat prawo



dokonywania zmian w tresci siwz w petnym zakresie, bez Zadnych ograniczen; pod
warunkiem jedynie, ze koniecznos¢ dokonania zmian w siwz wynika z uzasadnionych
okolicznos$ci. Poniewaz przepisy nie stawiajg zadnych barier w tym zakresie, mozna przyjac,
ze praktycznie kazda potrzeba zmiany siwz bedzie uzasadniona i trudno bedzie czynno$¢ jej
zmiany podwazyc¢, twierdzac, ze nie zachodzit uzasadniony przypadek’ . Oznacza to, ze
zmiany dokumentacji stanowig odzwierciedlenie woli instytucji zamawiajgcych i nie jest
rzeczg wykonawcédw dociekanie ich Zrédet czy uzasadnienia. Znajduje to potwierdzenie w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwolawczej (dalej jako ,Izba”), np. w wyroku z dnia 7 maja
2013 r., w ktérym stwierdza ona, Ze zamawiajgcy nie musi wykazywac szczegodlnej sytuacii
zwigzanej z postepowaniem, w wyniku ktorej musiatby dokona¢ zmiany specyfikaciji, aby
zmiane takg uznac za w pemni zgodng z art. 38 ust. 4 Pzp.

2.1.6. Jednoczes$nie zasadg jest, ze ,wszelkie dokonane zmiany tresci SIWZ w toku
postepowania o zamowienie publiczne wigzg wykonawcow, ktorzy winni dotozy¢ nalezytej
staranno$ci w przygotowywaniu ofert uwzgledniajgc w tresci ofert wszelkie dokonane
zmiany, tak aby zapewnic¢ realizacje przedmiotu zamoéwienia w zakresie i w sposdb
wymagany przez zamawiajgcego. Oferta stanowi bowiem oSwiadczenie woli zawarcia

umowy na warunkach w niej okreslonych. Jej tre§¢ musi zatem odpowiadac tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia”. Oznacza to, ze wykonawcy zobowigzani sg do
uwzglednienia w ofertach aktualnych wymagan zamawiajgcego, przy czym za aktualne
uzna¢ nalezy te opublikowane pdzniej (ktére pozbawiajg przymiotu aktualnosci sprzeczne z
nimi dokumenty opublikowane wczes$niej).

2.1.7. Konsekwencja takiego stanu jest brak mozliwosci odrzucenia oferty wykonawcy jako
niezgodnej z treScig specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia w przypadku, gdy
odpowiada ona aktualnym, tj. wigzagcym wymaganiom. Zamawiajgcy winien wigc dokona¢
oceny ofert przy uwzglednieniu powyzszych zasad, przez pryzmat literalnej tresci
dokumentaciji, nawet jesli dokonujgc ingerencji w tres¢ dokumentacji w toku postepowania
przyswiecat mu inny cel niz faktycznie osiggniety. W wyroku z dnia 15 pazdziernika 2015 r.
Izba jasno wypowiada sie na temat obowigzkéw zamawiajgcego: ,Postanowienia specyfikaciji
sg dla niego wigzgce i wytacznie na ich podstawie moze on oceniac¢ tres¢ ztozonych ofert’.
Znajduje to potwierdzenie w wyroku z dnia 13 lipca 2015 r.: ,Z zasady zwigzania
postanowieniami SIWZ ptynie wniosek, ze ani wykonawca nie ma obowigzku oferowaniam
Swiadczenia o cechach wykraczajgcych poza sformutowany przez zamawiajgcego opis
przedmiotu zamowienia, ani tez zamawiajgcy nie moze ocenia¢ ofert pod kgtem spetniania
przez nie wymagan, ktére nie byty wyraznie i wprost wyartykutowane w SIWZ.

2.1.8. Wymagana od wykonawcoéw, bedgcych - profesjonalistami ubiegajgcymi sie o
mozliwos¢ realizacji kontraktu finansowanego z publicznych pieniedzy, nalezyta starannosc¢
generuje konieczno$¢ uwzgledniania w tresci oferty (oraz dokumentach sktadanych wraz z
ofertg) wszelkich zmian wprowadzonych przez Zamawiajgcego. Jednocze$nie nie sposéb
wymagac od nich reakcji np. w postaci dociekania przyczyn owej zmiany. Umowa o
zamowienie publiczne, jak podkresla sie w orzecznictwie Izby oraz sgdéw powszechnych,
ma charakter adhezyjny. Oznacza to, ze strona moze do niej jedynie przystapic, nie
posiadajac wcale, albo posiadajac niewielkg mozliwo$¢ wptywania na jej tres¢. Obowigzkiem
wykonawcy nie jest wiec doszukiwanie sie celu i sensu w dziataniach instytuciji
zamawiajacych, lecz, w pierwszej kolejnosci, dostosowanie sktadanej w postepowaniu
dokumentacji do aktualnego brzmienia wymagan sformutowanych przez zamawiajacego.
Skorzystanie z procedury wyjasnien (art. 38 ust. 1 Pzp) czy wniesienie $rodka ochrony
prawnej jest uprawnieniem, a nie obowigzkiem wykonawcy. Obowigzkiem zamawiajgcego
jest natomiast jak najbardziej jasne i doktadne sformutowanie tresci specyfikacji. Jak bowiem
podkres$la sie w orzecznictwie, do interpretaciji jej postanowien stosuje sie art. 65 § 1
Kodeksu cywilnego, a zatem interpretacji nalezy dokonywac kierujgc sie przede wszystkim
jej bezposrednim brzmieniem i najbardziej prawdopodobnym rozumieniem przez ogot
odbiorcow.

2.1.9 Na zamawiajgcych, jako autorach dokumentacji przetargowej, spoczywa obowigzek
dziatania ze staranno$cig wymagang w stosunkach danego rodzaju. Uwzgledniajgc przebieg
Postepowania, znalez¢ to powinno odzwierciedlenie w opracowaniu i opublikowaniu takiej



dokumentaciji, ktéra gwarantuje wewnetrzng spéjnos¢ i pozwala wykonawcom uzyskaé
pewnosc, ze zastosowanie sig do jej wymogdéw oznacza¢ bedzie zgodnosc oferty ze
specyfikacjg. Jak podkres$la Izba w wyroku z dnia 27 maja, 2015 r.: ,SIWZ, na ktorg sktadajg
sie zaréwno cze$¢ zasadnicza SIWZ, jak i zatgczniki do niej powinna by¢ spojna, za$
zatgczniki do SIWZ bedace przygotowanymi przez zamawiajgcego do wypelnienia przez
wykonawcow wzorami formularzami majg utatwi¢ wykonawcom ztozenie poprawnej i zgodnej
z postanowieniami SIWZ tresci oferty. Wykonawcy, sporzadzajgc swoje oferty na podstawie
przygotowanych przez zamawiajgcego wzoréw formularzy majg petne prawo oczekiwaé -
dziatajgc w zaufaniu do zamawiajgcego jako autora SIWZ - Ze ich wypelnienie gwarantuje
zgodnos¢ tresci ich oferty z treScig SIWZ, w zadnym zas$ razie nie powinni zaktadac, ze
podmiot zamawiajgcy, ustawowo zobligowany do opracowania SIWZ sporzadzi ten
dokument w szczegdInosci w czeSci zawierajagcej zataczniki z bledam’.

2.1.10. Zaréwno okolicznosci faktyczne, jak i przepisy prawa oraz ich wyktadnia dowodzg
jednoznacznie, ze Zamawiajgcy, publikujgc zmodyfikowany dokument RCO, pozbawiony
zatgcznika w postaci kosztorysu, i okreslajgc go jako ,Zmieniony Tom V- RCO”, w sposéb
jasny uzewnetrznit swojg wole. Oznacza to, ze oferta Odwolujgcego zawierajgcg RCO w
brzmieniu z 10 marca 2017 r. w petni odpowiadata oczekiwaniom Zamawiajgcego, a zadanie
zfozenia przedmiaru (kosztorysu) uznac nalezato za niebyte. Tym samym oferta
Odwotujgcego odpowiadata tresci specyfikacii istotnych warunkéw zaméwienia (art 82 ust. 3
Pzp) i nie powinna zosta¢ odrzucona (na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ani zadnej innej).
2.2.1 Nawet jesli by uznaé, ze wersja RCO sprzed 10 marca 2017 r. nadal obowigzywata
(przeciwko czemu Odwotujgcy stanowczo protestuje), to niezasadne jest obarczanie
Konsorcjum negatywnymi konsekwencjami niespdjnoéci i braku precyzji dokumentacii
przetargowej.

2.2.2 Wariant, w ktérym modyfikacja z dnia 10 marca 2017 r. nie deprecjonuje wersji RCO

z dnia 10 lutego 2017 r. skutkowatby zaistnieniem w udostepnionej wykonawcom
dokumentacji dwéch réznych zakresowo dokumentéw pod nazwg RCO (pierwszy z
zatgcznikiem w postaci kosztorysu, drugi bez tego zatgcznika). Tymczasem, jako wynika z
bogatego w tym zakresie orzecznictwa lzby oraz sgdéw powszechnych, tego rodzaju
dwoistos¢ dokumentacji przetargowej skutkuje obowigzkiem rozstrzygania jej na korzysc
wykonawcow.

2.2.3 W istotny sposob przektada sie to na stosowanie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, ktory, co
warto podkresli¢, znajdzie zastosowanie jedynie w przypadku zaistnienia wadliwosci

oswiadczenia ztozonego przez wykonawce odnoszgcego sie do merytorycznych wymagan
zamawiajgcego, w szczegolnosci co do zakresu, ilosci, jakosci, wtasciwosci, warunkow
realizacji i innych elementoéw, ktorym zamawiajgcy nadat range istotnych - dla wykonania
zamowienia. Niezgodnos¢ tresci oferty z tresScig SIWZ ma miejsce w sytuaciji, gdy oferta nie
odpowiada w peini przedmiotowi zamowienia, nie zapewniajgc jego realizacji w catosci
zgodnie z wymogami zamawiajgcego. Tymczasem z takg sytuacjg nie mamy do czynienia w
analizowanym przypadku, oferta Konsorcjum odpowiada bowiem wszystkim merytorycznym
wymogom sformutowanym przez Zamawiajgcego.

2.2.4 Instytucje zamawiajgce sg gospodarzami postepowania, a wiec ponoszg petng
odpowiedzialnos¢ za klarowne, precyzyjne i poprawne opisanie wymagan zawartych w
dokumentacji przetargowej. Odpowiedzialnos¢ ta przejawia sie w zakazie obarczania
negatywnymi konsekwencjami tych wadliwosci wykonawcédw ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego.

2.2.5 Wielokrotnie na temat braku podstaw do odrzucenia oferty na skutek nieprecyzyjnych
postanowien dokumentacji przetargowej wypowiadata sie Izba: ,Odrzucenie oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz.U. z 2015 r. poz. (...) ze zm.) moze mie¢ migjsce tylko i wytgcznie w
sytuacji, gdy zamawiajgcy ma pewnosc, ze oferta danego wykonawcy jest niezgodna z
SIWZ, przy czym, postanowienia SIWZ powinny by¢ jasne i klarowne, w tym co do sposobu
realizacji zamowienia w przysztosci, a jakiekolwiek watpliwosci w interpretaciji postawien
zawartych w SIWZ w tym zakresie nie mogg by¢ odczytywane na niekorzys¢ wykonawcy" . Z
kolei w wyroku z dnia 4 maja 2016 r. Izba stwierdza: ,W rezultacie z uwagi na
wieloznaczno$¢ postanowien SIWZ, niejasnosci przywotane powyzej nie moga dziata¢ na
niekorzy$¢ Wykonawcow, w tym wypadku Odwotujgcego. Powyzsza zasada stanowi
ugruntowane stanowisko wynikajgce z orzecznictwa oraz doktryn - Zamawiajgcy nie moze



wywodzi¢ negatywnych dla wykonawcy skutkow prawnych w postaci odrzucenia jego oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz.U. z 2015 r. poz. (...) ze zm.), jezeli specyfikacja istotnych warunkow
zamoOwienia nie zawierata wyraznych i jednoznacznych wymagan dotyczgcych tresci oferty”.

2.2.6. Rowniez w orzecznictwie sgdéw powszechnych jednoznacznie przyjmuje sie, ze
watpliwosci interpretacyjne, ktore nie daja sie usung¢ w drodze ogdinych dyrektyw wyktadni,
oswiadczen woli, powinny by¢ rozstrzygniete na niekorzy$¢ strony, ktdra zredagowata tekst
je wywotujacy (in dubio contra proferentem). Ryzyko nie dajgcych sie usungé w drodze
ogolnych dyrektyw wyktadni oswiadczen woli niejasnosci tekstu umowy czy innych

dokumentow powinna ponies¢ ta strona, ktéra tekst zredagowata, co oznacza, ze nalezy
dokonywa¢ wykfadni restryktywnej wobec proponenta, a zyczliwej dla adherenta.
2.2.7 Analogiczne stanowisko w tym zakresie prezentujg przedstawiciele dokiryny: ,Nalezy
mie¢ na wzgledzie to, ze odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 moze nastapic¢
tylko wéwczas, gdy niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ jest niewatpliwa. Mowigc inaczej, nie
mozna mowic¢ o niezgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ, ktorej w rzeczywistoSci nie ma.
Zasada bowiem powinno byc¢ takie interpretowanie i ocenianie ofert wykonawcéw, aby w
ramach przepiséw Prawa zamowien publicznych w pierwszej kolejnosci dgzy¢ do ich
utrzymania w postepowaniu, gdyz koresponduje to z naczelnym celem ustawy, jakim jest
zapewnienie racjonalnego wydatkowania srodkéw publicznych” .
2.2.8 Stanowisko doktryny czy orzecznictwo nie powinny zresztg dziwi¢. Odrzucenie oferty
jest, bowiem (obok wykluczenia) dla wykonawcy najdotkliwszg z sankcji przewidzianych w
przepisach Pzp. Oznacza to, ze jej zastosowanie musi by¢ ostateczno$cig, a stosowne
przepisy nie moga byc¢ interpretowane rozszerzajgco. W przeciwnym razie, tj. gdy
dokumentacja jest obiektywnie niejasna, niespdjna czy dotknieta innymi mankamentami
mogacymi wplywac na jej rozumienie przez wykonawcow, Zamawiajgcy winien
przedsiewzigé wszelkie mozliwe $rodki, aby zapobiec obarczaniu wykonawcéw negatywnymi
konsekwencjami wygenerowanych przez siebie wadliwo$ci.
2.2.9 Nie spos6b postawi¢ wykonawcom ubiegajgcym sie 0 zamowienie zarzutu
opierajgcego sie o brak zwrécenia sie do instytucji zamawiajgcej z wnioskiem o wyjadnienia
zaistniatej rozbieznosci. Po pierwsze; jak wykazano powyzej, w dokumentacji Postepowania
nie istniata rozbieznos¢ - nowe RCO zastgpito bowiem jego starg wersje. Po drugie; gdyby
jednak owej rozbieznosci doszukiwac sie np. w niezmienionym pkt 6.1 RCO (z ktérego
niezmiennie wynikata che¢ Zamawiajgcego do rozliczania remontu mostu w sposéb
obmiarowy), to i tak nie istnieje prawny obowigzek informowania zamawiajgcego przez
wykonawcow o dostrzezonych wadliwosciach dokumentaciji.
2.2.10 Jak zgodnie przyjmuje sie w orzecznictwie Izby, a takze w doktrynie, zgtaszanie
watpliwosci nie jest obowigzkiem oferenta, a jedynie jego prawem. Nieskorzystanie z tego
prawa nie moze wigzac sie dla oferentow z negatywnymi konsekwencjami. W wyroku z dnia
9 maja 2012r. Izba stwierdzita: ,Z cato$ciowej regulacji przepiséw ustawy Pzp i aktow
wykonawczych wynika bezsprzeczny obowigzek zamawiajgcego polegajacy na koniecznosci
precyzyjnego, jednoznacznego i przygotowanego w $cisle okreslonej formie opisu
przedmiotu zaméwienia na roboty budowlane. (...) W konsekwencji sa to wiec obowigzki
obcigzajgce zamawiajgcego, a nie wykonawce. Dalej idgcym wnioskiem wynikajgcym z ww.
obowigzkéw jest to, ze na gruncie ustawy Pzp sprawdzenie dokumentaciji projektowej oraz
specyfikacji technicznej wykonania i odbioru rob6t moze by¢ wytgcznie prawem, a nie
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obowigzkiem wykonawcy rob6t budowlanych: Niedopuszczalne jest réwniez przerzucenie na
wykonawce skutkow finansowych nieprecyzyjnego opisania przedmiotu zamowienia. (...)
Dostrzezenia wymaga takze, ze obowigzek zawiadomienia o wadach, wynikajacy z art. 651
k.c. dotyczy sytuaciji, gdy nieprawidtowos¢ ta zostanie stwierdzona juz w procesie realizacji,
a nie na etapie poprzedzajgcym ztozenie oferty.

2.2.11 Sad Okregowy w P. w wyroku z dnia 28 kwietnia 2006 r. odni6st sie takze do wpltywu
trybu z art. 38 ust. 1 Pzp na wzajemny rozktad' obowigzkdéw pomiedzy zamawiajgcym a
wykonawca: ,Przepis art. 38 ust 1 Pzp ani zaden inny przepis tej ustaw nie naktada na
wykonawcow obowigzku zgdania wyjasnien tresci siwz w przypadku powstania jakichkolwiek



niejasnosci, ani tez nie wprowadza zasady obcigzenia wykonawcy negatywnymi skutkami
braku zgdania wyjasnien, nawet w przypadku, gdy taka potrzeba obiektywnie istniata.”

2.2.12 Podsumowujgc; nawet jesli oba udostepnione na stronie internetowej Zamawiajgcego
dokumenty RCO réznigce sig, w zakresie wymaganych od wykonawcéw informacji, uzna¢ za
wigzgce, to obowigzkiem Zamawiajgcego bylo dokona¢ wyktadni korzystnej dla podmiotu
niebedgcego jej autorem, tj., wykonawcy. Za zupemie niezasadne uznaé nalezy odrzucenie z
tego powodu oferty Odwotujgcego.

2.3.1 Odwotujgcy podniost ponadto, ze za istotnie problematyczng uzna¢ nalezy praktyke
Zamawiajgcego, zgodnie z ktdrg podjgt on decyzje o odrzuceniu oferty Konsorcjum z uwagi
na niezgodno$¢ oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia w sytuaciji, gdy
rowniez w zakresie zawartosci oferty (a co za tym idzie mozliwo$ci skorzystania z art. 89 ust.
1 pkt 2 Pzp), istniejg w dokumentacji przetargowej istotne rozbieznosci.

2.3.2 W pkt. 15.1 IDW Zamawiajgcy wskazat, ze oferta musi zawiera¢ Formularz Oferty,
Jednolity Dokument oraz potwierdzenie wniesienia wadium (szczegétowo na ten temat w pkt.
1.2 odwotania). Zgodnie tym postanowieniem RCO (a wiec réwniez kosztorys stanowigcy
zatgcznik do RCO) nie stanowi elementu oferty. Jednocze$nie dnia 27 lutego 2017 r.
Zamawiajacy udzielit odpowiedzi na pytania wykonawcéw, stwierdzajgc, ze kosztorys

stanowi integralng czes¢ oferty. Jak wida¢ jeszcze przez modyfikacjg RCO z dnia 10 marca
2017 r. istniata rozbieznoS¢ w zakresie zawartosci oferty.

2.3.3 Na uwage zastuguje, ze w orzecznictwie Izby przyjmuije sie, ze niezgodnos¢ tresci
oferty z treScig specyfikacji powinna by¢ oceniana z uwzglednieniem definicji oferty zawartej
w art. 66 Kodeksu cywilnego, tj. niezgodnosci oswiadczenia woli - zobowigzania wykonawcy
z wymaganiami zamawiajgcego, odnoszgcymi sie do merytorycznego zakresu przedmiotu
zamoOwienia, a wigc materialnej sprzecznosci zakresu zobowigzania zawartego w ofercie z
zakresem zobowigzania, ktérego zamawiajgcy oczekuje dla spetnienia swoich
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uzasadnionych potrzeb. Jezeli zamawiajgcy nie podaje, ze spemienie okreslonego wymogu
ma dla niego charakter merytoryczny pod grozbg odrzucenia oferty, to w istotny spos6b
ogranicza tym samym wiedze wykonawcow na temat dokumentéw niezbednych do zfozenia,
a co za tym idzie ewentualnych konsekwencji brakdw w tym zakresie.

2.3.4 Niezaleznie od tego, rozbieznos¢ usunigta zostata poprzez publikacje zmienionego
RCO. Odpowiedzi z dnia 27 lutego 2017 r. odnoszgce sie do nieobowigzujgcych juz
fragmentow SIWZ nalezato uzna¢ za niebyte. Taka interpretacja znajduje potwierdzenie w
orzecznictwie Izby: ,Wyjasnienia SIWZ stanowig rodzaj wyktadni autentyczne;j jej tresci,
dzielg fos SIWZ. Skoro dana tre$¢ SIWZ juz nie obowigzuje, nie obowigzujg rowniez
odpowiedzi zamawiajgcego, ktore sie do niej odnoszg”. Zamawiajacy, odrzucajac oferte
ztozong przez Konsorcjum, pomimo: a) jej zgodnosci z wymogami okreslonymi w IDW; b)
ewentualnej wewnetrznej niespojnosci wymagan IDW; c) rozbieznych informacji w zakresie
zawartosci oferty - dopuscit sie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 82 ust. 3 Pzp,
przez co doprowadzit do naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp precyzujgcego obowigzek prowadzenia
postepowania zgodnie z okreslonymi tam zasadami.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie wskazujac:

Dnia 10 lutego 2017 r. udostepnit na stronie dwa pliki oznaczone jako TOM IV RCO. Jeden z
nich zostat opublikowany w wersji edytowanej (TOM IV - RCO wer. edyt.xIsx) i nie zawierat
kosztorysu. Drugi z nich zostat umieszczony w formie skanu (TOM IV-RCO.pdf), ktéry
zawierat réwniez kosztorys w formie skanu. Dnia 10 marca 2017 r. udostepnit na stronie
internetowej plik ,,Pytania i Odpowiedzi IV’. Zgodnie z tre$cig odpowiedzi na pytanie 24
,Rozbidrka w pozycji Rozbidrka peronu dwukrawedziowego na st. Czerniejewo w pkt. 9.4.
RCO, Budowe peronu na st. Czerniejewo w pozyciji nr 9.5. RCO. Zamieszczono
zmodyfikowany RCQO". Jako konsekwencja powyzszej zmiany, dotyczacej wytgcznie
niewielkiego zakresu zaméwienia, Zamawiajacy zamiescit tego samego dnia na stronie plik
nazwany ,Zmieniony TOM IV- RCO wer. edyt. XIsx”, ktéry podobnie jako jego pierwotna
wersja nie zawierat kosztorysu. Dalej podat, ze nie dokonat zmiany RCO - nawet w sposéb
dorozumiany jak chce tego Odwotujgcy - ktéra miataby polegaé na usunieciu kosztorysu.
Zamawiajacy jedynie dla utatwienia w przygotowaniu oferty przez wykonawcoéw udostepnit w
wersji edytowanej zmodyfikowane RCO, w zadnym momencie nie dajac nawet



najmniejszych watpliwosci, iz rozliczenie pozycji 6.1 RCO bedzie odbywato si¢ w formie
kosztorysowej, a zatem wymagane jest wypetnienie zatgczonego do dokumentacii
przetargowej przedmiaru robét. Dalej wskazat, ze tego samego dnia (10 marca 2017 r.)

12

udzielit odpowiedzi na pytanie nr 6, dotyczgce udostepnienia kosztorysu w formie
edytowalnej zgodnie z ktérg ,Zamawiajgcy nie dysponuje wersjg edytowalng przedmiaru na
naprawe obiektu mostowego w km. 136,834". Gdyby intencjg Zamawiajgcego byto usuniecie
kosztorysu, jego odpowiedz bytby zupetnie inna, a w tym wypadku dotyczyta tylko faktu
braku posiadania kosztorysu w formie edytowalnej. Wskazat ponadto, ze po dokonanej
zmianie z dnia 10 marca 2017 r. w tresSci dokumentaciji przetargowej pozostato szereg
postanowien, ktore wprost wskazywaty na sposéb rozliczenia wynagrodzenia dotyczgcego
obiektu mostowego w km. 136,834 jako wynagrodzenia kosztorysowego. Punkt 6.1.
zmienionego RCO réwniez w pozycji jednostka wskazywat na ,,obmiar kwota z kosztorysu
szczegbtowego". Ponadto zgodnie z § 30 ust. 3 WU ,Ustalona cena stanowi¢ bedzie
ryczattowe wynagrodzenie ostateczne i niezmienne do zakohczenia zadania
(wykonania przedmiotu Umowy) z zastrzezeniem postanowien § 32, a takze pozycji w
ZRCO oznaczonych
symbolem ,0", ktére bedg rozliczane zgodnie z obmiarem (...)"
powyzszego zatem réwniez wynika, ze wynagrodzenie dot. obiektu mostowego w km.
136,834 (oznaczone jako obmiar) byto w dalszym ciggu kosztorysowe, a Odwotujgcy popetnit
btad przygotowujgc oferte, co skutkowac¢ musiato jej odrzuceniem na podstawie art. 89 ust. 1
pkt. 2 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapili wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia: A. S.A. D.P.N.I.D. Sp. z 0.0., z P. wnoszgc
0 oddalenie odwotania.

Rozpoznajac odwotanie Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega uwzglednieniu, albowiem nie dotgczenie do oferty szczegdlowego
kosztorysu ofertowego na wykonanie naprawy mostu w km 136,834 nad rzekg Wrzesznica
przez wnoszgcego odwotanie - wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia— Konsorcjum - St. E.C.P.W. z Z oraz S. Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spotka komandytowo akcyjna z P. [Odwotujgcy] nie mogto skutkowac,
zdaniem Izby, odrzuceniem tej oferty na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zamawiajacy w decyzji o odrzuceniu (pismo 7 kwietnia 2017 r.) oferty Odwotujgcego -
w jej uzasadnieniu faktycznym - podat: ,Wykonawca nie dofgczyt do oferty kosztorysu
Sszczegdtowego na wykonanie naprawy mostu wkm 136,834 nad rzekg Wrze$nica, ktory
stanowi integralng cze$¢ Tomu IV - Rozbicia ceny ofertowej (dalej ,RCO"). Wskazania
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wymaga, ze zgodnie z pkt 6.1. RCO ta cze$¢ zamdwienia bedzie rozliczana obmiarowo, na
podstawie kosztorysu szczegotowego, ktory winien zostac dotgczony do oferty”. W
uzasadnieniu prawnym z kolei podat: ,Zgodnie z orzecznictwem w$wietle czescionwo
kosztorysowego charakteru wynagrodzenia wykonawcy obligatoryjnym elementem oferty
Odwotujgcego winien by¢ kosztorys ofertowy sporzgdzony wedfug wskazan wynikajgcych z
SIWZ. Brak tego dokumentu stanowi wade oferty, ktora nie podlega konwalidacji wzadnym z
trybow przewidzianych przepisami Pzp i uzasadnia odrzucenie oferty Odwotujgcego na
podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp (tak KIO wwyroku z dnia 11 stycznia 2017 r.
sygn. akt KIO 2383/16)”.

W mys| wskazanego art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp oferta podlega odrzuceniu, jezeli:
»2) jej tre$¢ nie odpowiada treSci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z
zastrzezeniem art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp;”. Powotany w tym przepisie art. 87 ust.2 pkt 3
ustawy Pzp dotyczy omyiki innej niz omytka pisarska czy omytka rachunkowa, popetnionej
przez wykonawce w jego ofercie, ktorej to okolicznosci w stanie faktycznym sprawy nie
ujawniono. Stan faktyczny sprawy nie potwierdza réwniez, aby tre$¢ oferty nie odpowiadata
treSci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, albowiem Izba nie zgodzita sie z



twierdzeniem Zamawiajgcego, ze Odwolujgcy — jak to podat w odpowiedzi na odwotanie —
(...) popemit btad przygotowujgc oferte, co skutkowa¢ musiato jej odrzuceniem na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp”. Takze stan fatyczny sprawy oraz postanowienia
specyfikacji, w tym projekt umowy [Tom Ill) oraz RCO [Tom IV] i odpowiedzi na pytania w
zakresie wskazywanym w toku rozprawy nie potwierdzajag, ze wynagrodzenie dotyczgce
obiektu mostowego w km. 136,834 [oznaczone w kolumnie 3 ,jednostka” przy pozycji 6.1
jako obmiar, a w kolumnie 4 — warto$¢ netto PLN] wymagato - wedtug twierdzen
Zamawiajgcego, jako ,kosztorysowe” — bezspornie potwierdzenia kosztorysami
szczegbtowymi opracowanymi w oparciu o Przedmiary, ktére wedtug stanu z dnia
10.02.2017 r. stanowily element - drugg czes¢ - RCO. W istocie w odpowiedzi z dnia 27
lutego 2017 r. Zamawiajacy na pytanie nr 31 potwierdzit, Ze kosztorys ofertowy stanowi
integralng cze$¢ oferty, a na pytanie nr 32 - wskazat, ze przedmiar ztozony wraz z ofertg
musi odpowiada¢ temu zatgczonemu do RCO, jednakze w dniu 10 marca 2017 r. wprowadzit
zmiane do dokumentac;ji, publikujgc dokument pod nazwg ,ZMIENIONY TOM IV - RCQO”,
ktéry zawierat RCO sktadajace sie z tych samych pozycji, ktore ujete byly w pierwotnie
opublikowanej wersji RCO [ze zmiang opiséw w pozycji 9.4 i 9.5], ale ktory jednoczesnie nie
zawierat Przedmiaru robét na bazie ktérego miat by¢ sporzgdzony kosztorys szczegdlowy
wedtug wersji RCO z 10.02.2017 r.
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Izba nie zgodzita sie z twierdzeniem Zamawiajgcego, ze wnoszgcy odwotanie, w
sposob korzystny dla wykonawcy, ale jednocze$nie jednostronny i niezgodny z
rzeczywisto$cig przedstawit ,istotne dla sprawy elementy stanu faktycznego”. W tym stanie
faktycznym, Odwolujgcy stusznie podnosit, ze Zamawiajacy bez zadnego objasnienia
zamies$cit na jego stronie internetowej dokument pod nazwg ,ZMIENIONY TOM IV - RCO",
bez przedmiaru robét (kosztorysu) na bazie ktérych miat powsta¢ kosztorys ofertowy dla
pozyciji 6.1. Co prawda zamieszczono tylko jego edytowalng wersje, jednakze ta okolicznos¢
nie mogta dowodzi¢ — jak twierdzit Zamawiajacy - utrzymania RCO w wersiji pdf, obejmujgcej
sporne przedmiary. W stanie faktycznym sprawy, utrzymanie RCO w wersiji pdf o tresci z
10.02.2017 r. obiektywnie nie bylo mozliwe, albowiem w RCO w wersji edytowanej w
pozycjach 9.4 i 9.5 wprowadzono zmiany w ich opisach, ktére spowodowaty w konsekwenciji
opublikowanie nowego dokumentu pod nazwg ,ZMIENIONY TOM IV — RCO. Niewatpliwie
tak oznaczony dokument mégt wskazywac¢ na zdecydowanie szerszy zakres zmian, anizeli
dotyczacy tych dwoch pozyciji. Izba zwraca takze uwage, ze w odpowiedzi na odwotanie
Zamawiajgcy przyznat, ze opublikowana dnia 10.02.2017 r. wersja w formie skanu (TOM IV-
RCO.pdf), [ktéra zawierata rowniez kosztorys w formie skanu] jest pochodng wersiji
edytowanej (TOM IV - RCO wer. edyt.xlsx). Izba zauwaza ponadto, ze odpowiedz z dnia 10
marca 2017r. na pytanie nr 6 dotyczy nie dysponowania wersjg edytowalng przedmiaru, a
odpowiedz na pytanie nr 24, zapowiada zamieszczenie zmodyfikowanego RCO, bez
zaznaczenia, ze ta modyfikacja ma dotyczyc¢ tylko pozycji 9.4 i 9.5. oraz tylko wersiji
edytowanej RCO. Izba zwraca ponownie uwage, ze ,ZMIENIONY TOM IV - RCO" zostat
opublikowany w dniu 10 marca 2017r., a odpowiedzi na pytania nr 31 i nr 32 zwigzane z
kosztorysami szczegbtowymi udzielone zostaty wczesniej - w dniu 27 lutego 2017 r. —iw
zmienionym RCO nie zaznaczono, ze wymaganie, co do kosztorysu pozostato aktualne. Dla
tej sprawy niewatpliwie ma znaczenie takze fakt, ze Zamawiajgcy w toku rozprawy nie
wykazat, aby w specyfikacji, przyktadowo w kluczowych miejscach Instrukcji dla
wykonawcow (TOM I): ,,Sposob obliczenia ceny” (pkt 13), ,Zawarto$¢ oferty” (pkt 15), czy w
innej jej cze$ci wymagano ,Rozbicia ceny ofertowej” (RCO) sktadajgcej sie z dwdch czesci, z
ktérych druga miata dotyczy¢ spornego kosztorysu szczegdtowego. W punkcie m.in. 13.6
specyfikacji podano, ze: ,Wykonawca musi dostarczy¢ wypetnione Rozbicie ceny ofertowej.
Wykonawca musi wyceni¢ wszystkie pozycje (...), aw punkcie 15.1 - dla kompletnosci oferty
takze nie wymagano kosztoryséw szczegdtowych w zakresie pozycji 6.1. Tym samym
powyzsze ustalenia nie pozwolity, zdaniem Izby, opowiedzie¢ sie za interpretacijg
Zamawiajgcego, ze wersja pdf RCO byta wigzaca i jedynie dla utatwienia przygotowania
oferty udostepniono w wersji edytowanej zmodyfikowane RCO, ktérego zmiana i utrzymanie
rozliczenia pozycji 6.1 nie uchylito wymaganego wypetnienia przedmiaru rob6t zataczonego
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do dokumentaciji przetargowej w wersji z 10.02.2017 r. oraz nie uchylito koniecznosci ich
przedtozenia w formie kosztorysu szczeg6towego wraz z oferta. Izba dodatkowo wskazuje,
ze wbrew twierdzeniom, Zamawiajgcy w toku rozprawy nie wykazat, w ktérych miejsca RCO,
zamieszczono pozycje oznaczone symbolem , 0", ktére beda rozliczane zgodnie z obmiarem
i ze wskazywanym przez Zamawiajgcego § 30 ust. 3 WU [, Ustalona cena stanowi¢ bedzie
ryczattowe wynagrodzenie ostateczne i niezmienne do zakorczenia zadania

(wykonania przedmiotu Umowy) z zastrzezeniem postanowien § 327].

Reasumujac, zdaniem Izby, okoliczno$ci faktyczne, jak i przepisy prawa oraz ich
wyktadnia dowodzg, Ze wnoszacy odwotanie wykonawca miat prawo uznac, ze
Zamawiajacy, publikujgc w dniu 10.03.2017 r. dokument RCO, jako ,Zmieniony Tom V-
RCO”, wedtug stanu na dzien 10.03.2017 r. nie wymagat zatgczenia do oferty
szczegotowego kosztorysu ofertowego dla pozycji 6.1, dotyczacej naprawy mostu.
Niewatpliwie wymagat podania ceny dla tej pozyciji, ktéra przez Odwoltujgcego zostata
wskazana. Ta cena jak podano w pkt 6.1. PFU [Tom Il — Program Funkcjonalno-Uzytkowy]
miata by¢ obliczona wedtug obmiardw i jak zaznaczono w tym punkcie: ,Podane zostaty w
niniefszym PFU charakterystyczne parametry m.in. kilometraze, dfugosci, wielkoSci
powierzchni, odlegfosci, ilosci robot dla poszczegdinych branz i szerokosci,
zakresowllokalizacji. W przypadku wystgpienia réznic obmiarowych rozliczenie nastapi w
oparciu o rzeczywiste ilosci zrealizowanych robdét.” Do PFU zostata zatgczona dokumentacija
projektowa dla naprawy mostu — remont obiektu w km 136,834. Konsekwencjg takiego stanu
faktycznego jest brak mozliwosci odrzucenia oferty wykonawcy, jako niezgodnej z treScig
specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia, nawet jesli dokonujac ingerenciji w tresé
dokumentacji w toku postepowania Zamawiajgcemu przy$wiecat inny cel niz faktycznie
zostat skutkiem zmiany osiggniety. Oznacza to, ze w staniem faktycznym sprawy oferta
Odwotujgcego zawierajgca RCO w brzmieniu opublikowanym dnia 10 marca 2017 r.
odpowiadata wymaganiom Zmienionego TOMU IV — RCO i brak szczegdtowego kosztorysu
dla wyceny pozyciji 6.1. nie mogt stanowi¢ podstawy dla odrzucenia oferty Odwotujgcego, w
oparciu o wskazywany przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art.
192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz z uwzglednieniem przepiséw rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
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odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy:

17



