Sygn. akt: KIO 1315/16
Sygn. akt: KIO 1324/16

WYROK
z dnia 3 sierpnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 sierpnia 2016 r. w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 18 lipca 2016 r. przez:

1) Odwolujacego — PORR Polska Infrastructure S.A z siedzibg w Warszawie
(sygn. akt KIO 1315/16),

2) Odwolujacego — wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: 1) Vistal Gdynia S.A z siedziba w Gdyni, 2) Vistal Infrastructure
Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni (sygn. akt KIO 1324/16),

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — Zarzad Drég Wojewddzkich

w todzi, ul. Sienkiewicza 3, 90-113 Lédz,

przy udziale:

A) wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: 1) INTOP
Warszawa Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, 2) INTOP Tarnobrzeg Sp. z 0.0. z
siedziba w Tarnobrzegu 3) Trakcja PRKIL S.A z siedziba w Warszawie,
zgtaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
1315/16 oraz KIO 1324/16 po stronie Zamawiajgcego,

B) wykonawcy PORR Polska Infrastructure S.A z siedzibg w Warszawie
zgtaszajgcego przystagpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
1324/16 po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie o sygn. akt KIO 1315/16 i nakazuje Zamawiajagcemu
uniewaznienie czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego oraz powtorzenie czynnosci badania i
oceny ofert
z uwzglednieniem oferty Odwolujacego.

2. oddala odwotanie o sygn. akt KIO 1324/16.

3. kosztami postepowania:

3.1. w sprawie o sygn. akt KIO 1315/16 obcigza Zamawiajacego i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzies$cia
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujacego tytutem wpisu od
odwotania oraz zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego kwote 23 600
2t 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szes¢set zioty zero groszy) stanowigca
zwrot kosztéw postepowania odwotawczego poniesionych z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

3.2. w sprawie o sygn. akt KIO 1324/16 obcigza Odwolujacego i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujacego tytutem wpisu od
odwotania oraz zasgdza od Odwotujacego na rzecz Zamawiajgcego kwote 1 800
2t 00 gr (stownie: tysigc osiemset zlotych zero groszy) stanowigcg zwrot kosztow
postepowania odwotawczego poniesionych z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U.2015.2164 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w todzi.



PrzewodniczaCy: ......c.ccovevuvavninnninenns

Sygn. akt: KIO 1315/16
Sygn. akt: KIO 1324/16

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Zarzad Drég Wojewodzkich w todzi — prowadzi na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t.) — dalej: Pzp
lub Ustawa; postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest
»,Rozbudowa Drogi Wojewddzkiej nr 710 — budowa mostu przez rzeke Warta w m. Warta”.

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE nr
2016/S 071-123664 z dnia 12 kwietnia 2016 r.

W dniu 8 lipca 2016 r. Zamawiajacy zawiadomit o wyborze najkorzystniejszej oferty —
oferty wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: 1) INTOP
Warszawa Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, 2) INTOP Tarnobrzeg Sp. z 0.0. z siedzibg w
Tarnobrzegu 3) Trakcja PRKIL S.A. z siedzibg w Warszawie.

Odwotanie o sygn. akt KIO 1315/16.

W dniu 18 lipca 2016 r. Odwotujgcy — PORR Polska Infrastructure S.A. z siedzibg w
Warszawie — wnibst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2) i pkt 3) oraz art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez odrzucenie
oferty Odwotujgcego pomimo braku podstawy faktycznej i prawnej dla dokonania tej
czynnosci oraz bez przedstawienia dostatecznego uzasadnienia faktycznego i
prawnego tej czynnosci;

2) art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 ze zm. -

dalej ,uznk”) - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum

INTOP Warszawa sp. z 0.0., INTOP Tarnobrzeg sp. z 0.0. oraz TRAKCJA PRKIL

S.A. (dalej jako ,konsorcjum INTOP”) pomimo, ze jej ztozenie stanowi czyn

nieuczciwej konkurenciji;

3) art 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy Pzp -

poprzez dokonanie wyboru oferty konsorcjum INTOP jako najkorzystniejszej oferty

oraz poprzez zaniechanie dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego

jako najkorzystniejszej oferty.

Na podstawie powyzszych zarzutéw Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i:
1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej

konsorcjum INTOP;

2) nakazanie Zamawiajgcemu wykonania zaniechanej czynnosci, polegajgcej na
odrzuceniu oferty konsorcjum INTOP,
3) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert, z uwzglednieniem

oferty Odwolujacego, i dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty - ztozonej przez

Odwolujgcego — na zasadach okreslonych w Specyfikacji Istotnych Warunkéw

Zaméwienia oraz Pzp.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podniodst w pierwszej kolejnosci, ze posiada
interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz mozliwos¢ poniesienia szkody, gdyz
Zlozyt oferte z najnizszg ceng (oraz najkorzystniejszg pod wzgledem wszystkich kryteriow
oceny ofert) sposréd ofert niepodlegajgcych odrzuceniu, zatem potwierdzenie sie zarzutow
naruszenia przepisow ustawy Pzp przez Zamawiajgcego, tj. bezpodstawnego odrzucenia
oferty Odwolujacego oraz zaniechania odrzucenia skarzonej oferty konkurenta - konsorcjum
INTOP, mogloby prowadzi¢ do sytuacji umozliwiajgcej Odwotujgcemu uzyskanie



przedmiotowego zaméwienia i korzysci z jego realizaciji.

Wskazano nastepnie, iz:

W dniu 8 lipca 2016 r. Odwotujgcy otrzymat od Zamawiajgcego informacje o wyborze
oferty najkorzystniejszej konsorcjum INTOP oraz jednoczesnym odrzuceniu oferty
Odwolujgcego. W ocenie Odwotujgcego podstawg odrzucenia oferty Odwotujgcego jest to,
ze ,jej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ z uwagi na obliczenie ceny istotnej czesci robot, a w
konsekwencji ceny oferty, w sposob niezgodny z postanowieniami SIWZ i stanowigcy czyn
nieuczciwej konkurencji wynikajgcy z przesuniecia warto$ci cze$ci robét pomiedzy
poszczegdlinymi elementami kosztorysu ofertowego, a tym samym majgcy wptyw na uczcing
konkurencje w postepowaniu oraz z uwagi na zadeklarowanie zakresu robot przewidzianych
do osobistego wykonania przez Wykonawce sprzecznie z postanowieniami SIWZ”. Ponadto
Zamawiajacy wskazat, ze ,Wykonawca nie ztozyt rowniez rzetelnych wyjasnien, w
odpowiedzi na wystapienie Zamawiajgcego wtrybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, a wiec w
odniesieniu do zagadnien razgco niskiej ceny...”.

Ze szczegOtowej analizy podstaw odrzucenia oferty Odwoltujgcego wynika, ze
watpliwosci Zamawiajgcego wzbudzita wycena przez Odwotujgcego cena netto za
wybudowanie i rozbioérke mostu objazdowego w wysokosci 1.278.420,82 zt, co w ocenie
Zamawiajacego stanowi 39,58% szacunkowej warto$ci zamoéwienia ustalonej w tym
przypadku na 3.229.830,00 zt za ten zakres robét oraz 38,56% Sredniej ze ztozonych w
postepowaniu ofert z uwzglednieniem oferty Odwolujgcego. Ta watpliwos¢ Zamawiajgcego,
zwigzana z mozliwoscig wykonania, utrzymania i rozbiorki mostu objazdowego spowodowata
wezwanie Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny oferty w
trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp (pismo Zamawiajgcego z dnia 16.06.2016 r., znak
DZ.342.26.14.2016). W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego Odwolujgcy przedstawit
wyjasniania w jakim zakresie skalkulowat i na jakiej podstawie wycene mostu objazdowego
oraz przediozyt szczegotowe kalkulacje (kosztorys; pismo Odwotujgcego z dnia 23.06.2016
r., znak PPITTG/PP/149/16).

Wskazano, ze przediozone wyjasnienia i dowody Odwotujgcego na ww. pismo
Zamawiajgcego w trybie wyjasnienia razgco niskiej ceny oferty, nie spowodowaty odrzucenia
oferty jako razaco niskiej na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Oznacza to, ze Zamawiajgcy
nie miat - po ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnieniach - watpliwosci, ze wycena przez
Odwolujgcego cena za wybudowanie i rozbiorke mostu objazdowego jest prawidiowa.

Faktyczna podstawa, jak sie wydaje z uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujacego,
jest sposab kalkulacji mostu sprzeczny z pkt. 9.5 SIWZ oraz majacy negatywny wplyw na
uczciwg konkurencje w Postepowaniu, co mozna expresis verbis wyczyta¢ z uzasadnienia
odrzucenia oferty Odwolujgcego. Trudno jednak w petni uznac¢ to za podstawe odrzucenia
oferty Odwolujacego, gdyz we fragmencie tego uzasadnienia odnoszgcym sie do
Odwolujgcego, Zamawiajgcy wskazuje wprost na kalkulacje wykonawcy Strabag sp. z o.0.
(tak str. 12 uzasadnienia informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 8 lipca 2016
r.).

Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego wskazat, ze ww.
niezgodnos$¢ z pkt. 9.5 SIWZ oraz naruszenie uczciwej konkurencji przez Odwotujgcego,
potwierdza sie w jednym zdaniu zlozonym przez Odwotujgcego w wyjasnianiach na
wezwanie Zamawiajgcego (pismo Odwolujgcego z dnia 23.06.2016 r., znak
PP1/TTG/PP/149/16), {.: ,Jednoczesnie Wykonawca oswiadcza, ze jezeli w ocenie
Zamawiajgcego w zatgczonej Kalkulacji robot, w opisie tej roboty, nie ujeto wprost jakiejs
roboty lub czynnosci ujetej w Opisie Przedmiotu Zamdwienia to nie oznacza to, ze nie
zostata ona wogole ujeta wofercie. Deklarujemy, ze wszystkie wymagane objetym
przedmiotowym Postepowaniem zamowienie zostato w catos$ci skalkulowane w ofercie

Wykonawcy. Na wszelkie ewentualne dalsze watpliwosci z tym zwigzane jestesmy w stanie
odnies¢ sie na dalsze zgdanie Zamawiajgcego, gdyz elementy te mogg by¢ ujete winnych
pozycjach albo uwzglednione w Ryzykach Wykonawcy’. Zamawiajgcy ww. fragment
wyjasnienn Odwotujgcego skonfrontowat z pkt 9.5. SIWZ, w brzmieniu: ,Cena oferty i ceny
Jednostkowe (wtym ceny netto) muszg by¢ wyrazone w ztotych polskich z doktadno$cig do



awoch migjsc po przecinku i dla wszystkich pozycji podanych w Formularzu wyceny
ofertowej. Ceny jednostkowe (wtym ceny netto) powinny by¢ realne. Cena jednostkowa
musi stanowic sume wszystkich planowanych do poniesienia kosztéw dla tej pozycji.
Elementow skiadowych ceny jednostkowej danej pozycji i zwigzanych z tym kosztéw nie
mozna przenosic¢ do innych pozycji Formularza wyceny ofertowej”i uznat, ze niektore z
elementow (niewycenione w ocenie Zamawiajgcego) prac zwigzanych z mostem
objazdowym zostaty skalkulowane w innej czesci oferty (innej pozycji formularza wyceny
ofertowej).

Odwolujgcy argumentowat, iz powyzsze stwierdzenie stanowi de facto jedyne
uzasadnienie zasadnos$ci uznania w ocenie Zamawiajgcego odrzucenia oferty Odwotujgcego
jako niezgodnej z SIWZ (pkt 9.5) oraz stanowigcej czyn nieuczciwej konkurenciji. Jak
wskazano powyzej, do dalszego uzasadnienia (gtéwnie prawnego) odrzucenia oferty
Odwolujgcego trudno sie odnies¢ ze wzgledu na wprost wskazanie w nim, ze odnosi sie ono
do innego wykonawcy - Strabag Sp. z o.0.

Odwolujgcy wskazal, ze w zakresie pozycji kosztorysu dot. budowy i rozbiérka mostu
objazdowego wraz z dojazdami wycena tej pozycji w odniesieniu do poszczegdlnych
wykonawcow przedstawia sie nastepujgco:

a) Odwotujgcy: 1 278 420,82 zt,

b) Konsorcjum Banimex i AZ1-BUD: 4 040 090,66 zt,

c¢) Konsorcjum Vistal: 862 416,00 zt (oferta odrzucona na takiej samej podstawie jak
Odwotujgcego, z tym ze podstawg odrzucenia oferty byto w duzej mierze zanizenie cen
jednostkowych robét rozbiorkowych i ceny za cato$¢ tych robét, co Zamawiajacy w obszerny
sposéb - odmienny niz u Odwotujgcego - starat sie wykaza¢ w uzasadnieniu odrzucenia
oferty konsorcjum Vistal);

d) Strabag: 305 424,00 zt (oferta odrzucona na takiej samej podstawie jak

Odwotujgcego, z tym ze podstawg odrzucenia oferty byto w duzej mierze zanizenie cen
jednostkowych robét rozbiérkowych i ceny za cato$¢ tych robét, co Zamawiajacy w obszerny
sposéb — odmienny niz u Odwotujgcego - starat sie wykaza¢ w uzasadnieniu odrzucenia
oferty Strabag),

e) Konsorcjum INTOP: 6 029 185,98 zt,

f) Mosty-£6dz: 2 452 115,00 zt,

g) Eurovia: 3 573 502,88 zt,

h) Himmel i Papesch Opole: 3 990 000,00 zt,
i) Energopol Szczecin: 3 588 360,00 zt,

j) Budimex: 3 484 426,73 zt,

k) PUT Intercor: 4 067 201,49 zt,

[) Ekonova: 6 114 038,19 zt.

W zakresie zarzutu dotyczgcego bezpodstawnego odrzucenia oferty Odwotujgcy
wskazat nastepnie, ze:

Podstawg odrzucenia oferty Odwotujgcego byto rzekome przerzucenie przez niego
kosztow zwigzanych z budowg i rozbiorkg mostu objazdowego do innych pozycji kosztorysu
ofertowego, co ma stanowi¢ sprzecznos¢ z pkt 9.5 SIWZ W ocenie Odwotujgcego
Zamawiajacy catkowicie btednie zinterpretowat wyjasnienia Odwolujgcego, ktére to
wyjasnienia majg rzekomo uzasadnia¢ potwierdzenie okreslonego w pkt. 9.5 SIWZ zakazu
Przenoszenia elementow sktadowych ceny jednostkowej danej pozycji i zwigzanych z tym
kosztéw do innych pozycji Formularza wyceny ofertowey”.

Whbrew twierdzeniom Zamawiajgcego Odwolujacy w przywotanym przez
Zamawiajgcego fragmencie z wyjasnien Odwotujgcego zadeklarowat (potwierdzit), ze w jego
cenie ofertowej wszystkie wymagane objetym przedmiotowym Postepowaniem zamdwienie
zostafo w catosci skalkulowane. Miato to stanowi¢ jednoznaczne potwierdzenie, ze w cenie
oferty Odwolujacego (w wysokosci 32 948 482,55 zt) zawierajg sie wszystkie okreslone
przedmiotem zamowienia prace. Deklaracja taka byta zwigzana z wyjasnieniami
domniemania ztozenia przez Odwotujgcego oferty z razgco niskg ceng (odpowiedz na
wezwanie Zamawiajgcego w trybie wyjasnienia razgco niskiej ceny), ktére to wyjasnienia -
jak wskazano powyzej - zostaty w catosci uwzglednione przez Zamawiajgcego i uznane za
prawidtowe. Swiadczy o tym brak odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 4) ustawy Pzp, a takze brak przywotania w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego
jakichkolwiek wyliczen podwazajgcych sposob wyceny elementéw robét bedacych podstawg



wykonawcow, ktorych oferty zostaty odrzucone, tj. Strabag i Vistal).

Ponadto uszio catkowicie uwadze Zamawiajgcego, ze podniesiony fragment
wyjasnien Odwotujgcego (,,Deklarujemy, ze wszystkie wymagane objetym przedmiotowym
Postepowaniem zamowienie zostato w catosci skalkulowane w ofercie Wykonawcy. Na
wszelkie ewentualne dalsze watpliwo$ci z tym zwigzane jestesmy w stanie odnie$c sie na
dalsze zadanie Zamawajgcego, gdyz elementy te mogg by¢ ujete winnych pozycjach albo
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uwzglednione w Ryzykach Wykonawcy’) nie ma stanowi¢ potwierdzenia niedopuszczalnego
przenoszenia elementow sktadowych ceny jednostkowej danej pozyciji i zwigzanych z tym
kosztéw do innych pozycji Formularza wyceny ofertowej. Odwolujacy wyraznie zastrzegt, ze
gdyby sie okazato, ale tylko i wytgcznie w zakresie ,dalszych ewentualnych watpliwosci”
Zamawiajgcego w zakresie wyceny budowy i rozbiorki mostu objazdowego to Odwolujgcy
deklarowat gotowo$¢ ztozenia dalszych wyjasnien (,jestesmy w stanie odnies¢ sie na dalsze
zadanie Zamawiajgcego’), gdyz jak wskazat moze (ale nie musi) zdarzy¢ sie, ze watpliwe
Lelementy te mogg by¢ ujete winnych pozycjach albo uwzglednione w Ryzykach
Wykonawcy’. Powyzsze zdanie absolutnie nie potwierdza jednoznacznie, ze nastgpito
przeniesienie kosztow elementéw prac do innych pozycji Formularza wyceny ofertowe;.
Odwolujgcy wskazat w tym zdaniu na takg mozliwos¢, a ponadto odniost sie do ,innych
pozycji’, majgc na mysli wytgcznie wyjasniane pozycje zwigzane z budowg i rozbiérkg mostu
objazdowego, a nie innych prac objetych zamoéwieniem. Ponadto, co bardzo istotne,
Odwolujgcy w spornym zdaniu zastrzegt takze, ze w przypadku dalszych watpliwosci co do
wyceny elementéw, moze tez by¢ tak, ze mogg one byé uwzglednione tez w Ryzykach
Wykonawcy. Wskazuje na to wprost uzyta alternatywa roztgczna zdania ,albo”. Oznacza to,
ze Odwolujgcy dopuszcza sytuacje, ze takie elementy prac moglyby tez (o ile bytyby
jakiekolwiek w ich zakresie watpliwosci) nie znajdowac sie w innych pozycjach, ale by¢
wykazane w tzw. Ryzykach Wykonawcy, czyli w ramach zaoferowanej ceny (alternatywa
»albo” wyklucza jedng z dwéch wskazanych w zdaniu mozliwosci; tak Z. Ziembinski, "Logika
praktyczna").

Majac na uwadze powyzsze, Odwolujgcy stwierdzit, ze catkowicie niezrozumiate jest
twierdzenie i zarazem konkluzja Zamawiajgcego, ze ww. fragment wyjasnieh Odwotujacego
stanowi jakiekolwiek potwierdzenie naruszenia zakazu przenoszenia elementéw sktadowych
ceny jednostkowej danej pozyciji i zwigzanych z tym kosztéw do innych pozycji Formularza
wyceny ofertowej. Zresztg w pkt. 9.5 SIWZ mowa jest o zakazie przenoszenia elementow
sktadowych ceny jednostkowej i zwigzanych z tym kosztéw danej pozyciji (tutaj dotyczacych
budowy i rozbiorki mostu objazdowego) do innej pozycji Formularza wyceny ofertowe;.
Tymczasem Odwolujgcy nie wskazat, ze w jego przypadku taka sytuacja moze mie¢ miejsce.
Jego wyjasnienia odnosity sie tylko do jednej pozycii, tj. mostu objazdowego. Majac na
uwadze powyzsze uznac nalezy, ze nie potwierdzit Zamawiajacy, w jaki sposéb Odwotujgcy
naruszyt wskazany punkt 9.5 SIWZ

Ponadto wskazano, Ze przedstawiona na wezwanie Zamawiajgcego w ramach
wyjasnienia razaco niskiej ceny oferty kalkulacja budowy i rozbiérki mostu tymczasowego
zawierata wszystkie niezbedne elementy sktadajgce sie na koszt budowy i rozbiérki.

Niezaleznie od przedstawienia jak najbardziej szczegotowej kalkulacji, Odwotujgcy wprost
wskazat, ze ,deklarujemy, ze wszystkie wwmagane objetym przedmiotowym Postepowaniem
zamowienie zostato w catosci skalkulowane w ofercie Wykonawcy". Tym samym catkowicie
niezrozumiate sg twierdzenia Zamawiajgcego zawarte w utajnionej czesSci uzasadnienia
odrzucenia oferty Odwotujgcego o braku ujecia w kalkulaciji wszystkich czynnosci
zwigzanych z przeprawg mostowa. Jak wskazano na wstepie, wyjasnienia Odwotujgcego
nalezy uzna¢ za wyczerpujgce i w pemni kompletne, gdyz Zamawiajgcy nie odrzucit oferty
Odwolujgcego jako razgco niskiej. A jak wskazano powyzej catkowicie niezasadne jest
stwierdzenie Zamawiajgcego, ze ,Wykonawca liczy sie z moZliwoscig, ze nie ujgt wszystkich
robdt i czynnosci dla wwmaganego zakresu przedtozonej kalkulacji”. Odwotujgcy powotat
jednoczesnie dowdd z czesci niejawnej informacii o odrzuceniu oferty Odwotujgcego.
Odwotujgcy wskazat nastepnie, ze wyjasniajac cene swojej oferty w pozycji
dotyczacej tymczasowej przeprawy mostowej przediozyt szczegdtowy kosztorys z



wykazaniem robocizny, materiatu, sprzetu niezbednych do wykonania objazdu, a takze z
wykazaniem narzutéw tj. kosztow ogdinych i zysku. Zamawiajgcy oceniajgc te wyjasnienia w
ogole nie odnidst sie do tych kosztoryséw w zakresie merytorycznym, czyli wielko$ci
liczbowych, a jedynie uznat Zze opis rob6t w poszczegdlnych pozycjach kosztorysowych jest
nie do konca zgodny (literalnie) z opisami zawartymi w STWIORB. Takie podejscie
Zamawiajgcego jest nie tylko niezrozumiate, ale takze jest catkowicie niezasadne. Z uwagi
kwestionowania przez Zamawiajgcego w czesci niejawnej uzasadnienia odrzucenia oferty
Odwolujgcego, Odwotujgcy w zatgczniku nr 5 przedstawit argumentacje, ktérg réwniez w
catosci utajnit jako stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa.

Argumentowano takze, ze wskazany przez Zamawiajgcego pkt 9.5 SIWZ stanowi, iz
,Ceny jednostkowe (wtym ceny netto) powinny by¢ realne. Cena jednostkowa musi stanowi¢
sume wszystkich planowanych do poniesienia kosztéw dla tej pozycji”. Oceniajgc powyzszy
fragment nalezy wskazac¢, ze realno$¢ zaproponowanej przez Odwotujgcego ceny netto za
wybudowanie i rozbiérke mostu objazdowego w wysokosci 1.278.420,82 zt, szczegdlnie
w kontekscie cato$ci zaoferowanej przez Odwotujgcego ceny oferty, nie zostata przez
Zamawiajgcego zakwestionowana i uznana za nierynkowg (nierealng). Ponadto wyja$nienia
Odwotujgcego i jego deklaracja realizacji wszystkich wymaganych prac i czynnosci w ramach
zaproponowanej ceny nie stanowi sprzecznosci ze zdaniem, ze ,Cena jednostkowa musi
stanowi¢ sume wszystkich planowanych do poniesienia kosztéw dla tej pozycji”. Wykonawca
bowiem - jak wyraznie wskazat - po dokonaniu wizji lokalnej w terenie oraz analizie
dokumentaciji projektowej wykonat przedmiary stanowigce baze do wyceny mostu

objazdowego. Stad nie mozna uznaé, ze zaoferowana cena za most objazdowy nie stanowi
sumy wszystkich planowanych do poniesienia kosztow. Gdyby Zamawiajgcy miat
jakgkolwiek dalszg watpliwo$¢ w zakresie zakresu jak i sposobu ujecia prac sktadajacych sie
na budowe i rozbiérke mostu objazdowego winien zwréci¢ sie do Odwotujgcego z takimi
watpliwosciami.

Odwolujgcy podnidst tym samym, ze majgc na uwadze powyzsze, nie sposob uznac,
iz oferta Odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ. Uszto uwadze Zamawiajgcego, ze
zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jako podstawy odrzucenia oferty
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego znajduje szerokie
omowienie w doktrynie, jak tez orzecznictwie sadéw okregowych i Izby. Reasumujac
opisywane tam interpretacje normy wynikajgcej z ww. przepisu wskazac¢ nalezy, iz rzeczona
niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ musi mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu
na zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty wynikajace z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp);
dotyczy¢ powinna sfery niezgodnosSci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz
zobowigzania oferowanego w ofercie, tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i
przedstawieniu oferty w sposob niezgodny z wymaganiami SIWZ (z zaznaczeniem, iz chodzi
tu o wymagania SIWZ dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia
zobowigzania/$wiadczenia ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie
wymagania co do jej formy réwniez tradycyjnie zamieszczane w SIWZ); a takze mozliwe by¢
winno wskazanie i wykazanie na czym konkretnie niezgodno$¢ ta polega — co i w jaki
sposob w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi
fragmentami czy normami SIWZ
W odniesieniu do oferty Odwotujgcego, Zamawiajacy odrzucajgc oferte Odwotujgcego nie
wykazat na czym konkretnie miataby polega¢ niezgodnos¢ oferty Odwotujgcego z SIWZ
Poprzestat jedynie na stwierdzeniu, ze nastgpito niezgodne z SIWZ obliczenie ceny istotnej
czesci robdt, a w konsekwencji ceny oferty. Wskazano, ze w przypadku oferty Odwotujgcego
ta istotna czes¢ oferty stanowi okoto 1/30 catej oferty.

Odwolujgcy nie zgodzit sie ponadto ze stwierdzeniem Zamawiajgcego, ze oferta nie
odpowiada tresci SIWZ z uwagi na obliczenie ceny istotnej czesci robot, a w konsekwenciji
ceny oferty, w sposo6b niezgodny z postanowieniami SIWZ i stanowigcy czyn nieuczciwej
konkurencji wynikajgcy z przesuniecia warto$ci czesci rob6t pomiedzy poszczegolnymi
elementami kosztorysu ofertowego. Argument, ze cena jego oferty zostata ,w istotnej czesci”
btednie obliczona nie znajduje potwierdzenia. Zamawiajgcy w SIWZ nie skonstruowat
definicji legalnej pojecia btedu w obliczeniu ceny oferty (czy szerzej niezgodnosci z SIWZ
sposobu obliczenia ceny). Z orzecznictwa wynika za$, ze przez btagd w obliczeniu ceny oferty
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nalezy rozumie¢ sposoéb obliczenia ceny dokonany merytorycznie w sposéb niezgodny ze
szczeg6lnymi wymogami Zamawiajgcego okreslonymi w postanowieniach SIWZ oraz
ewentualnie odrebnych przepisach prawa. Tymczasem Zamawiajgcy w zakresie wyceny
rob6t mostowych dot. budowy i rozbudowy tymczasowej przeprawy mostowej nie okreslit
szczegolnych wymagan w zakresie jej okreslenia. Cena zadeklarowana miata mie¢ charakter
wylgcznie ryczattowy.

Podkreslono, ze w przedmiotowej sprawie nie doszto zatem do jakiejkolwiek
niezgodnosci obliczenia ceny istotnej czesci robét z SIWZ. Nie sposdb bowiem przyjaé, ze
Odwolujgcy przyjat za podstawe inny stan faktyczny niz wskazany w dokumentacji
przetargowej (szczegolnie, ze dokonat wizji lokalnej w terenie i przeanalizowat dokumentacje
techniczng). Analiza oferty Odwotujgcego nie pozwala tez na stwierdzenie, ze Odwolujgcy
ma zamiar wykonania zamowienia za inna cene niz wskazana w ofercie. Odwotujacy,
wezwany do wyjasnienia swojej oferty w zakresie zaoferowania wykonania prac zwigzanych
z budowg i rozbiérkg mostu potwierdza w wyjasnianych, ze zaoferowana cena stanowi
Swiadomg decyzje opartg o kalkulacje i uwarunkowania rynkowe. Ponadto Odwotujgcy
potwierdzit, ze zaoferowana stawka jest tg, ktdrej oczekuje za wykonanie zaméwienia w
zakresie mostu objazdowego, zatem nie moze by¢ mowy o btednej - rzekomo niezgodnej z
SIWZ - wycenie tych prac.

Odwolujgcy przywolujgc wyrok KIO z dnia 22.10.2014 r. (KIO 2046/14) oraz
stanowisko wyrazone w uzasadnieniu wyroku z dnia 28 maja 2010 r., sygn. akt KIO 868/10,
wskazal, iz specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia, od momentu jej udostepnienia, jest
wigzgca dla Zamawiajgcego — jest on obowigzany do przestrzegania warunkéw w niej
umieszczonych. Jak wskazuje art. 70(1) § 3 Kodeksu cywilnego jest to zobowigzanie,
zgodnie z ktérym organizator od chwili udostepnienia warunkéw, a oferent od chwili ztozenia
oferty, zgodnie z ogloszeniem aukciji albo przetargu sg obowigzani postepowac zgodnie z
postanowieniami ogloszenia, a takze warunkoéw aukcji albo przetargu. Z uwagi na to, ze obok
ogtoszenia zamawiajgcy konkretyzuje warunki przetargu zaréwno odno$nie do zamoéwienia
(umowy), jak i prowadzenia postepowania w specyfikacji, to SIWZ nalezy uznaé za warunki
przetargu w rozumieniu K.c. Udostepnienie SIWZ jest zatem czynnoscig prawng powodujgcg
powstanie zobowigzania po stronie Zamawiajgcego, ktéry jest zwigzany swoim
o$wiadczeniem woli co do warunkéw prowadzenia postepowania i ksztattu zobowigzania
wykonawcy wymienionych w SIWZ. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, iz co do zasady, dla oparcia
i wyprowadzenia konsekwencji prawnych z norm SIWZ, jej postanowienia winny by¢
sformutowane w sposéb precyzyjny i jasny. Precyzyjne i jasne formulowanie warunkow
przetargu, a nastepnie ich literalne i Sciste egzekwowanie jest jedna z podstawowych
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przetargu, a nastepnie ich literalne i $ciste egzekwowanie jest jedng z podstawowych
gwaranciji, czy wrecz warunkiem sine qua non, realizacji zasady uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow. Dlatego tez Zamawiajacy, przy ocenie oferty
Odwolujgcego, jak i konsorcjum INTOP odstgpit od stosowania wymogoéw, ktore sam okreslit
w SIWZ. Wskazaé nalezy, iz Zamawiajgcy, na etapie oceny ofert, nie jest uprawniony do
zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia czy nadawania jej zapisom
innego znaczenia niz wynikajgca z ich oczywistego brzmienia. Postanowienia specyfikacji s
dla niego wigzace i wylgcznie na ich podstawie moze on oceniac tre$¢ ztozonych ofert.
Mozliwos¢ zmiany specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia jest okreslona przepisami
art. 36 ust. 4 i nastepne ustawy Pzp i moze mie¢ miejsce wytgcznie przed uptywem terminu
sktadania ofert. Stad tez Zamawiajgcy nie jest uprawniony obecnie w sposéb dowolny
interpretowac postanowien SIWZ (szczegdlnie pkt 5.9 SIWZ).

Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy zdaje sie formutowac swoje stanowisko
w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego przede wszystkim do kwestii razgco niskiej
ceny w odniesieniu do ceny jednostkowej (czesci prac; tutaj w zakresie zwigzanych z
budowg i rozbiérkg mostu objazdowego) zawartej w ofercie Odwotujgcego. Podniesiono, ze
ugruntowana linia orzecznicza Krajowej lzby Odwotawczej przesadzita, ze kwestia
ewentualnej razgco niskiej ceny odnosi sie do cato$ci wynagrodzenia ofertowego, a nie jego
poszczegdinych elementéw wskazanych w ofercie. Odwotujgcy powotat tytutem przyktadu
wyroki KIO o sygn. akt KIO 2762/10 i KIO 2745/10, stwierdzajgc, ze Zamawiajgcy, majac
Swiadomos¢ zasygnalizowanych pogladéw KIO, ,ukrywa” zarzuty w stosunku do cen



jednostkowych zwigzanych z wyceng robot dot. mostu objazdowego pod pozorem zarzutéw
dotyczacych rzekomego btedu w obliczeniu ceny, tj. z nieuwzglednieniem wymagan SIWZ

Argumentowano réwniez, ze Zamawiajgcy ponadto stara sie wykazac, Ze takie
rzekomo niezgodne z wymaganiami SIWZ obliczenie ceny istotnej czesci robét, stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji wynikajgcy z przesuniecia wartosci czesci rob6t pomiedzy
poszczegdlnymi elementami kosztorysu ofertowego. Tymczasem, Zamawiajgcy mylnie - na
podstawie ogélnych wyjasnien (de facto deklaraciji) Odwotujgcego uznat, ze do takich
przesunie¢ wartosci czesci robét doszto. Podniesiono, przy tym, Ze rozpatrujgc odrzucanie
ofert z powodu uznania ich za czyn nieuczciwej konkurencji, nalezy mie¢ na wzgledzie fakt,
iz przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji przewidujg droge sagdowg
dochodzenia roszczen z tego tytutu. Watpliwa jest zatem mozliwo$¢ jednoznacznego
stwierdzenia przez zamawiajgcego popetienia czynu nieuczciwej konkurenciji i
podejmowania na tej podstawie decyzji o odrzuceniu oferty. Stwierdzenie, czy konkretne
zachowanie przedsigbiorcy stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, wymaga kazdorazowo
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dokfadnej analizy zaistnienia znamion takiego czynu, co szczeg6lnie w przypadku
niedookre$lonych przestanek moze byc¢ trudne
(W. Dzierzanowski, w: Stachowiak, Komentarz, s. 401). Mozna uznac, iz mozliwosci
zamawiajacego sg w tym zakresie niewielkie (tak J. Pierdg, Komentarz do art. 89 ustawy
PZP, Warszawa 2015, wyd. 13, Legalis). Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty
Odwotujgcego, nie przedstawit zadnych przekonywajacych dowodoéw na dopuszczenie sie
przez Odwotujgcego czynu nieuczciwej konkurencji.

Odwolujgcy podnidst nastepnie, ze zgodnie ze stanowiskiem doktryny i orzecznictwa
w przypadku stawiania zrzutu czynu nieuczciwej konkurencji wazne jest skonkretyzowanie
takiego czynu, ktérego popemienia miatby dopuscic¢ sie w okreslony sposoéb przedsiebiorca,
a takze konkretne okreslenie, jakiego rodzaju dobrym obyczajom przedsiebiorca uchybit.
Uznanie za$ konkretnego czynu za akt nieuczciwej konkurencji wymaga ustalenia, na czym
okreslone dziatanie polegato, oraz kwalifikowania go pod wzgledem prawnym przez
przypisanie mu cech konkretnego deliktu (tak wyrok SN z 11.10.2002 r., Il CKN 271/01,
przywotany tez przez KIO w wyroku z 23 marca 2016 r., KIO 369/16).

Zamawiajacy w niniejszym Postepowaniu w ogole takich ustalen nie przeprowadzit.
Co bardziej istotne, zakwestionowat jedynie sposoéb kalkulacji prac zwigzanych z budowg i
rozbidrka mostu objazdowego, wskazujgc, ze wzbudzita jego watpliwos¢ (stgd skierowanie
wezwanie do wyjasnienia razgco niskiej ceny) wysoko$¢ zaoferowanej w tym zakresie ceny
przez Odwotujgcego. Zamawiajgcy podpierat sie tutaj swoimi wyliczeniami. Fakt
ewentualnego zanizenia tej pozycji przez Odwotujgcego, czy innych wykonawcow, ktdrych
oferty zostaly na tej samej podstawie prawnej odrzucone, i nieuprawnione stwierdzenie, ze
koszty zwigzane
z zanizeniem tych prac zostaty przerzucone do innych pozyciji Formularza ofertowego
kosztorysowego, stanowig w ocenie Zamawiajgcego o czynie nieuczciwej konkurenciji.
Tymczasem, catkowicie pomija Zamawiajacy w swoim stanowisku fakt, ze oferta konsorcjum
INTOP zaoferowata w tej pozycji kwote 6 029 185,98 zi, czyli prawie o prawie 190% powyzej
Sredniej cen ofertowych wykonawcow w tej pozycii.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego zaniechania odrzucenia oferty konsorcjum
INTOP, Odwolujgcy wskazat, ze:

Zaoferowanie przez konsorcjum INTOP jako wynagrodzenia ryczattowego za budowe
i rozbiérke mostu tymczasowego tak wysokiej kwoty stanowi niewatpliwie czyn nieuczciwej
konkurencji. Most tymczasowy stuzy bowiem do przeprowadzenia ruchu drogowego w czasie
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rozbiérki i budowy mostu statego. Jest to robota wykonywana na poczatku realizacji

kontraktu, za ktdrg tez wykonawca otrzyma w pierwszej kolejnosci wynagrodzenie.
Konsorcjum INTOP znacznie (prawie dwukrotnie w stosunku do szacunkowej

wartosci okreSlonej przez Zamawiajgcego) zawyzajac warto$¢ robét mostowych zwigzanych

z mostem objazdowym dokonuje wprost manipulacji stawkami kosztorysu (znacznie je

zawyzajac), dzieki czemu stwarza sobie sytuacje, ktéra mogtaby im umozliwi¢ skredytowanie



przez Zamawiajgcego robo6t wykonywanych na pozniejszych etapach realizacji zaméwienia.
Tak wprost uznata KIO w wyroku z 22 pazdziernika 2014 r. (KIO 2046/14).

Brak wskazania zatem realnych kosztéw wykonania prac zwigzanych z mostem
objazdowym konsorcjum INTOP potwierdza brak dotozenia okres$lonej staranno$ci
zawodowej po stronie przedsigbiorcy, ktory dokonat tylko formalnie, a nie realnie wyceny
wskazanych pozycji. Takiego dziatania nie mozna - zdaniem Izby wyrazonej w ww. wyroku z
22.10.2014 r. - uznac za normalne, konkurencyjne dziatanie wykonawcy ubiegajgcego sie o
zamoéwienie. Konkurencja, takze na rynku zamoéwien publicznych, powinna bowiem
cechowac sie uczciwymi zwyczajami i praktykami po stronie przedsiebiorcow
zainteresowanych uzyskaniem zamoéwienia. Stwierdzenie dziatania naruszajgcego dobre
obyczaje, jesli prowadzi badz moze prowadzi¢ do naruszenia interesu innego przedsiebiorcy,
nalezy uzna¢ za wypetnienie podstaw do uznania, ze dany wykonawca dopuscit sie czynu
nieuczciwej konkurenciji, co winno skutkowaé¢ odrzuceniem oferty w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego.

Odwotlujgcy jako podstawe odrzucenia oferty konsorcjum INTOP wskazat naruszenie,
jako wiodgcego w tym zarzucie przepisu art. 3 ust. 1 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (,uznk”). Odwotujgcy przywotat przy tym orzecznictwo
saddéw powszechnych dotyczgcych ww. przepisu.

Odwotujgcy argumentowat dalej, ze oferta konsorcjum INTOP zawyzona prawie
dwukrotnie w stosunku do szacunkéw Zamawiajgcego nosi znamiona spekulacyjnego
manipulowania cenami w pozycjach kosztorysu, co jest dziataniem sprzecznym z dobrymi
obyczajami, podjetym bezposrednio w celu polepszenia swojej sytuacii przy pozyskaniu i
nastepnie realizacji zaméwienia. Kluczowym jest tutaj aspekt ryczattowego charakteru
wynagrodzenia za te roboty mostowe, co moze spowodowac sytuacje, ze otrzymane w tym
zakresie — zawyzone dwukrotnie — wynagrodzenie bedzie stanowito podstawe do
kredytowania innych prac konsorcjum INTOP, co jest niedopuszczalne w regutach uczciwej
konkurenciji.

Ztozenie przez konsorcjum INTOP takiej oferty prowadzito do naruszenia interesu
innych przedsigbiorcoéw wystepujgcych jako wykonawcy (oferenci) w tym podstepowaniu,
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a takze tych potencjalnych wykonawcow, ktorzy mogliby ztozy¢ swoje oferty w tym
postepowaniu. Takie dziatanie jest objete dyspozycjg normy prawnej zawartej w art. 3 ust. 1
uznk i jako takie stanowi samoistng nieuczciwg praktyke rynkowa. Odwotujacy przywotat w
tym zakresie orzecznictwo Sadu Najwyzszego, Krajowej Izby Odwotawcze;.

Powyzsze jest uzasadnione zwlaszcza w kontekScie oswiadczen konsorcjum INTOP,
ktéry na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 16.06.2016 r. w zakresie ,razgcego zawyzenia”
danej pozyciji kosztorysowej, stwierdzit, ze odnoszac sie do réznicy kwotowej jego ceny, a
ceny szacunkowej okreslonej przez Zamawiajacego ,nie posiada danych i informacji, wjaki
Sposob Zamawiajgcy okreslit szacunkowg cene zamowienia w podanej przez niego wartoSci,
stad niemoZlive bedzie odniesienie sie do tej kwoty i jej wnikliwe przeanalizowanie. Ze
wzgledu na brak wiedzy wjaki sposob kalkulowali most objazdowy inni Wykonawcy nie
Jestesmy w stanie odnies¢ sie do przedstawionych procentow”. W kontekscie takich
lakonicznych wyjasnien konsorcjum INTOP nalezy uznac, ze takie wrecz uchylanie sie przez
konsorcjum INTOP od odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego miato tez na celu uchylenia
sie od koniecznosci przedtozenia jakiejkolwiek szczegotowej kalkulacji potwierdzajgcej
rzeczywistg mozliwos¢ wykonania prac za podane ceny jednostkowe w zakresie mostu
objazdowego.

Odwolujgcy wskazat, ze poprzez zastosowanie manipulacji cenami jednostkowymi
z kosztorysu ofertowego, wykonawca konsorcjum INTOP juz w momencie sktadania oferty
ustawit sie w pozycji korzystniejszej wobec innych wykonawcéw. Wycena poszczegodinych
pozycji kosztorysu powinna by¢ bowiem realna, a za takg nie moze by¢ uznana sytuacja,

w ktorej cena za szereg wymaganych czynnosci ksztattuje sie na poziomie dwukrotnie
wyzszym niz szacunki Zamawiajgcego przy ryczattowym charakterze tego wynagrodzenia.

Brak wskazania realnych kosztow potwierdza brak dotozenia okreslonej starannosci
zawodowej po stronie konsorcjum INTOP, ktory dokonat tylko formalnie, a nie realnie wyceny
wskazanych pozyciji. Takiego dziatania nie mozna uzna¢ za normalne, konkurencyjne
dziatanie wykonawcy ubiegajgcego sie o zamdwienie. Spetniona zostata takie druga
przesfanka czynu nieuczciwej konkurencji z art 3 ust 1 ww. ustawy, gdyz dziatanie
Odwolujgcego naruszato interes innych przedsiebiorcow. Nawet bowiem jesli zaoferowali



stawki, wynikajace z rynkowej warto$ci $wiadczenia, uwzgledniajgc zasade ekwiwalentnosci
umow wzajemnych, znalezli sie bez powodu w znacznie gorszej sytuacii.
Odwolujgcy przywolujgc stanowisko KIO wyrazone w wyroku z 14 stycznia 2015 .
(sygn. akt KIO 2734/14), wskazat, ze w niniejszym Postepowaniu wiasnie mamy do
czynienia z analogiczng sytuacja, w ktérej konsorcjum INTOP celowo zawyzyt znacznie
warto$¢ budowy i rozbiorki mostu objazdowego, majac w szczegoblnosci na uwadze, ze prace
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te beda wykonywane na poczatku. Tym samym chciat wykorzystac¢ ten fakt w pozyskaniu -
kosztem zamawiajgcego - dodatkowego przysporzenia majgtkowego w postaci
nierynkowego wynagrodzenia za wykonane prace. Zamawiajacy dokonujgc odrzucenia
oferty Odwolujacego zarzucajgc mu dopuszczenie sie czynu nieuczciwej konkurencii
powinien wzig¢ pod uwage takze oferte konsorcjum INTOP. Jednocze$nie zaakceptowanie
przez Zamawiajgcego lakonicznych wyjasnien wykonawcy konsorcjum INTOP potwierdza
naruszenie przez Zamawiajgcego czynu nieuczciwej konkurencji i rbwnego traktowania
wykonawcow.

Odwotanie o sygn. akt KIO 1324/16.

W dniu 18 lipca 2016 r. Odwotujgcy — wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o
udzielenie zamoéwienia: 1) Vistal Gdynia S.A. z siedzibg w Gdyni, 2) Vistal Infrastructure

Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni — wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od

niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajagcego, polegajacych na: 1)

odrzuceniu oferty Odwotujgcego; 2) zaniechaniu wyboru oferty Odwotujgcego jako

najkorzystniejszej w Postepowaniu, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy PZP poprzez bfedne i nieuzasadnione przyjecie, iz oferta
Odwotujgcego jest niezgodna z trescig SIWZ, co skutkowato btednym uznaniem, iz
podlega ona odrzuceniu, pomimo iz ztozona oferta odpowiada w catosci tresci SIWZ,
w tym w szczegdlnosci stanowi jednoznaczne zobowigzanie Odwotujgcego do
wykonania cato$ci zamowienia w sposéb okreslony w SIWZ;

2) art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy PZP poprzez btedne i nieuzasadnione przyjecie, iz
zfozenie oferty przez Odwolujgcego stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji, co
skutkowato btednym uznaniem, iz oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu, pomimo
braku istnienia ku temu jakichkolwiek obiektywnych przestanek, jak réwniez pomimo
braku ich wykazania przez Zamawiajgcego;

3) art. 7 ust 1 ustawy PZP poprzez pozbawione podstaw zaréwno faktycznych jak i
prawnych zréznicowanie sposobu egzekwowania wymagan w stosunku do
wykonawcow biorgcych udziat w Postepowaniu.

Na podstawie powyzszych zarzutéw Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania
i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia dokonanej czynnosci wyboru oferty
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najkorzystniejszej; nakazanie Zamawiajgcemu ponownego dokonania czynno$ci badania
i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Odwolujgcy wskazat, ze w wyniku czynno$ci Zamawiajgcego podjetych w
Postepowaniu niezgodnie z przepisami ustawy PZP oferta Odwotujgcego zostata odrzucona,
co pozbawito go mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamoéwienia publicznego.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, Odwolujgcy wskazat, iz:

Przedmiotowe zaméwienie dotyczy robot budowlanych, przy czym przedmiotem
zamowienia jest wykonanie robo6t budowlanych w rozumieniu prawa budowlanego.
Przedmiot zamowienia zostat opisany za pomocg dokumentaciji projektowej oraz specyfikacii
technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych [dalej: ,STWiIORB").

Opis przedmiotu zamoéwienia na roboty budowlane jest szczegodlnie sformalizowany,
gdyz zostat odrebnie uregulowany w wydanym na podstawie delegaciji art. 31 ust 4 ustawy
PZP rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie
szczegotowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (Dz. U. z
2004 r. Nr 202, poz. 2072, ze zm. - dalej: ,Rozporzgdzenie").

Jednym z elementéw dokumentacji projektowej jest przedmiar robot, zawierajagcy



zestawienie przewidywanych do wykonania rob6t podstawowych w kolejnosci
technologicznej ich wykonania wraz ze szczegtowym ich opisem lub wskazaniem podstaw
ustalajgcych szczegdtowy opis oraz wskazaniem wiasciwych szczegdlowych specyfikacii
technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych, z wyliczeniem i zestawieniem ilosci
jednostek przedmiarowych rob6t podstawowych (§ 6 ust. 1 Rozporzadzenia). Z kolej dla
kazdej pozycji przedmiaru rob6t nalezy poda¢ miedzy innymi numer specyfikacji technicznej
wykonania i odbioru rob6t budowlanych, zawierajgcej wymagania dla danej pozyciji
przedmiaru, a takze nazwe i opis oraz obliczenia ilosci jednostek miary, ktore powinny by¢
wyliczone na podstawie rysunkdéw w dokumentaciji projektowej (§ 10 ust 1 pkt 3i 4
Rozporzgdzenia).

W przedmiotowym postepowaniu przedmiar robo6t stanowi element opisu przedmiotu
zamoOwienia, a tym samym istniata prawna i faktyczna mozliwo$¢ obarczenia wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielnie zamdwienia na wykonawstwo robot budowlanych obowigzkiem
sporzgdzenia kosztorysu, ktéry miatby by¢ podstawg do wyliczenia ceny oferty. Przy czym w
tym stanie rzeczy sporzadzenie takiego kosztorysu jako elementu treSci sktadanej oferty byto
obowigzkiem Odwotujgcego, z uwagi na obmiarowy [kosztorysowy) charakter
wynagrodzenia, skoro rozliczenie wykonanych rob6t ma nastgpi¢ na podstawie obmiaru i cen
jednostkowych poszczegolnych pozycji robot podstawowych.
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Elementem opisu przedmiotu zamoéwienia w przypadku robét budowlanych jest
rowniez STWIORB. Specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robét budowlanych
stanowig opracowania zawierajgce w szczegodlnosci zbiory wymagan, ktére sg niezbedne do
okreslenia standardu i jakosci wykonania robét, w zakresie sposobu wykonania robo6t
budowlanych, wiasciwosci wyrobéw budowlanych oraz oceny prawidtowosci wykonania
poszczegdlnych robot [§ 12 Rozporzadzenia). Okreslajg one wymagany sposob wykonania
przedmiotu zamowienia, a nie sposdb wyceny poszczegolnych pozyciji przedmiaru czy
sposob obliczenia ceny za cato$¢ robdt budowlanych.

Uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujgcego w oparciu o art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy
PZP zawarte w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty sprowadza sie de facto
do zatozenia, Zze przy kosztorysowym rozliczeniu robét wycena kazdej pozycji przedmiarowej
stanowi niejako odrebng oferte, ktorej zgodnos¢ z trescig SIWZ nalezy badac przez pryzmat
tego, czy za takg cene mozliwe jest zrealizowanie zakresu prac objetych dang pozycjg
kosztorysowa, przy uwzglednieniu wymaganych czynnikobw cenotwdrczych wynikajgcych ze
STWIORB. W $lad za tym pozostata cze$¢ uzasadnienia zostata poSwigcona wskazaniu i
wykazaniu, ktdre pozycje z kosztorysu ofertowego Odwotujgcego nie odpowiadajg takiemu
zatozeniu, gdyz ich wycena (cena jednostkowa) jest wyzsza lub nizsza od zatozen
poczynionych przez Zamawiajgcego. Tak sformutowane zarzuty stanowigce podstawe
odrzucenia sprowadzajg sie z kolei do twierdzenia, ze skoro wedtug opisu sposobu
obliczenia ceny oferty przy kalkulacji ceny danej pozyciji rob6t nalezato uwzgledni¢ koszt
wykonania przedmiotu zamowienia, w tym wszelkie koszty towarzyszgce, a w STWIORB
okreslono kategorie kosztéw, ktére powinna obejmowaé cena jednostkowa, jezeli warto$é
danej pozyciji w ofercie nie pokrywa sie z szacunkami dokonanymi przez Zamawiajgcego,
oznacza to niezgodnos¢ tresci oferty z treScig SIWZ.

W ocenie Odwolujagcego przyjete w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego
rozumienie przestanki odrzucenia oferty nie miesci sie w zakresie zastosowania art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy PZP, ktéry oméwiono powyzej. Wbrew temu, co zdaje sie sugerowac
Zamawiajgcy, kosztorysowe wynagrodzenie na etapie wykonania robo6t budowlanych nie
zmienia tego, ze oferta niepodzielnie dotyczy realizacji cato$ci przedsiewziecia budowlanego
opisanego za pomocg dokumentaciji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i
odbioru robé6t budowlanych. Stad oferta moze zosta¢ uznana za niezgodng z SIWZ przede
wszystkim wtedy, gdy z jej treSci wynika, ze nie obejmuje swoim zakresem cato$ci prac
sktadajgcych sie na przedmiot zamoéwienia lub oferowany sposéb czy termin wykonania tych
prac nie odpowiada wymaganemu (tak m.in. wyrok z dnia 6 listopada 2015 r. sygn. KIO
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2291/15). Tymczasem uzasadnienie odrzucenia oferty Odwolujgcego nie zawiera takiego
zarzutu w stosunku do jego oferty.



Odwotujgcy wskazat na catkowitg bezpodstawno$¢ stanowiska zmierzajgcego do
traktowania kazdej pozycji kosztorysowej jakby byta odrebng ofertg, kiérg mozna by uzna¢
za niezgodna z trescig SIWZ, jezeli nie pokrywa sie z szacunkami poczynionymi przez
Zamawiajgcego, co w konsekwencji miatoby prowadzi¢ do uznania catej oferty za niezgodng
z treScig SIWZ. Z uwagi na powyzsze nie ma potrzeby rozstrzygania, czy cena jednostkowa
w objetych szczegotowymi zarzutami Zamawiajgcego pozycjach kosztorysu ofertowego
pokrywa sie z szacunkami poczynionymi przez Zamawiajgcego czy tez srednig arytmetyczng
pozostatych ofert w zakresie tych pozycji, gdyz nawet wystapienie takiej sytuacji nie
przesadzatoby, ze oferta Odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ. Stad tez wszelkie
ewentualne twierdzenia, ktére miaty by dowodzi¢ tez zawartych w uzasadnieniu odrzucenia
oferty Odwolujacego w odniesieniu do pojedynczych pozycji kosztorysu, sg bez znaczenia
dla tej sprawy. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze zasadnicze argumenty podniesione w
zakresie realno$ci ceny oparte sg na szacunku wtasnym Zamawiajacego oraz wyniku
przeprowadzonego przez Zamawiajgcego arytmetycznego poréwnania ofert ztozonych w
postepowaniu w zakresie wybranych pozycji kosztorysowych.

Znaczgce odbieganie wyceny od swoich wlasnych szacunkéw Zamawiajgcy stwierdzit
wylgcznie w stosunku do wybudowania i rozbiorki mostu objazdowego (cena w ofercie
Odwotujgcego: 862.416,00 zt netto) rozbiodrki i budowy przepustu (cena w ofercie
Odwotujgcego: 1.496.344,00 zt netto), oraz niektorych cen jednostkowych w zakresie mostu
statego. Pozycje te nie majg zasadniczego znaczenia w skali catego zamoéwienia, ktére to
zamoéwienie zostato w ofercie Odwotujgcego wycenione na kwote 30.229.692,32 zt netto.

Odwotujgcy wskazat takze, iz Srednia arytmetyczna cen wszystkich ofert ztozonych w
postepowaniu, z uwzglednieniem ofert odrzuconych, wynosi 33.712.688,40 zt netto. Oferta
Odwolujgcego na kwote 30.229.692,32 zt netto jest nizsza zaledwie o 10,33 % od Sredniej
arytmetycznej ofert ztozonych w Postgpowaniu oraz jest nizsza o zaledwie 7,66 % od oferty
wybranej jako najkorzystniejsza, stad tez nie moze byé w tym przypadku mowy o braku
realno$ci ceny oferty Odwotujgcego.

Sformutowanego w pkt. 9.5 SIWZ wymogu realnosci ceny jednostkowej nie sposéb
natomiast rozpatrywa¢ w oderwaniu od ceny za wykonanie catosci zaméwienia
Poszczegolne pozycje sg bowiem wyceniane jako czes¢ skladowa konkretnego zamoéwienia i
nie stanowig odrebnych ofert W tym rozumieniu poszczeg6lne ceny jednostkowe zawarte w
kosztorysie zatgczonym do oferty Odwotujgcego sg cenami realnymi. W szczegdlnosci
natomiast fakt zaistnienia roznic (nawet znacznych) w zakresie cen jednostkowych pomiedzy
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szacunkiem zamawiajgcego czy tez wyceng dokonang przez pozostatych wykonawcéw nie
moze - jak chciatby Zamawiajgcy - prowadzi¢ do prostego i automatycznego przyjecia
twierdzenia o nierealno$ci ceny jednostkowej. Przede wszystkim dotyczy to natomiast
sytuacji, w ktorej zarzut nierealnosci formutowany jest w zwigzku z rzekomym zawyzeniem
ceny. O realnosci ceny jednostkowej przesgdza bowiem mozliwo$¢ wykonania za te cene
robot objetych pozycjg kosztorysowsg, co niewatpliwie jest mozliwe w przypadku ceny
wyzszej, niz wynikajgca z szacunkdéw Zamawiajgcego. W przedmiotowym stanie faktycznym
przyja¢ zatem nalezy, iz jezeli realna jest cena za realizacje cato$ci zamdwienia, to realne sg
roéwniez ceny jednostkowe, kiérych sume cena ta stanowi.

W analizowanym stanie faktycznym zamawiajgcy dokonuje w istocie swobodnej
oceny ofert, w oparciu o stricte subiektywne przestanki, nie znajdujgce jakiegokolwiek
oparciaw SIWZ

Odwolujgcy wskazat takze, iz zamawiajgcy nie sformutowat w SIWZ jakikolwiek
wytycznych co do maksymalnego lub minimalnego poziomu cen w ramach poszczegoéinych
pozyciji kosztorysowych lub etapdw wykonania robét, co pozbawia go prawa do dokonywania
oceny ofert w tym zakresie. Z postanowien SIWZ wynika jedynie, iz ,cena oferty (w ztotych)
zostanie wyliczona przez Wykonawce w formularzach wyceny ofertowej" (pkt. 9.1 SIWZ)
oraz, iz ,cena oferty powinna obejmowac catkowity koszt wykonania zamaéwienia, w tym
rowniez wszelkie koszty towarzyszgce wykonaniu zamoéwienia” [pkt. 9.2 SIWZ).

Niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy w kwestii realnosci cen jednostkowych
wskazanych w zatgczonym do oferty formularzu wyceny ofertowej wskazat, iz:

1) wycena mostu objazdowego zostata przez Zamawiajgcego uznana za realna, gdyz

nie sformutowat on w stosunku do niej zarzutu ceny razaco niskiej;

2) przedmiotowe zamowienie nie moze by¢ wykonane nalezycie bez poniesienia

rowniez kosztow posrednich, ktore to koszty Zamawiajgcy pomingt tworzgc wzor formularza



wyceny ofertowej, przy czym do kosztow tych zaliczy¢ nalezy co najmniej:
* wykonanie inwentaryzacji przed rozpoczeciem robot;
* wykonanie drog tymczasowych [technologicznych) i dojazdowych;
» obstuge geodezyjng wraz z dokumentacijg;
* wykonanie dodatkowych badan geologicznych;
* wykonanie, utrzymanie i demontaz tymczasowej organizacji ruchu;
* zapewnienie kierownikbw budowy w specjalno$ci inzynieryjnej mostowej,
inzynieryjnej drogowej, sieci wodno - kanalizacyjnej, telekomunikacyjnej;
* zapewnienie inzyniera budowy, inzyniera ds. administracyjno rozliczeniowych;
* koszty BHP (szkolenia ogolne, stanowiskowe, sprzet);
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* koszty zorganizowania zaplecza budowy i jego utrzymania [kontenery, wyposazenie,
koszty ochrony i energii elektrycznej);

* koszty nadzoru saperskiego, przyrodniczego (herpetologicznego i ornitologicznego),
gestorow sieci;

* koszty finansowe - m.in. ubezpieczenie CAR oraz gwarancji nalezytego wykonania

oraz usuniecia wad i usterek;

* koszty zabezpieczenia srodowiska przyrodniczego [w tym m.in. przesiedlenia

cennych przyrodniczo gatunkéw roslin i zwierzat

- ktére to koszty Odwotujacy oszacowat na kwote 3.144.420,96 zt, przy czym ok. 15% tych
kosztow musi zosta¢ poniesiona jeszcze przed rozpoczegciem robét, kolejne 12% w ciggu
pierwszego miesigca ich wykonania. Ogotem, w okresie pierwszych szesciu miesiecy
wykonywania zamoéwienia odsetek ww. kosztow do poniesienia wyniesie ponad 40%.

Podkreslono rowniez, iz uwzglednienie kosztéw nieujetych w formularzach byto w
Swietle postanowien SIWZ nie tylko uprawnieniem, ale i obowigzkiem wykonawcow.

Odwolujgcy wskazat, iz zgodnie z trecig pkt. 9.3 SIWZ wykonawca w cenie ofertowej
,Zobowigzany byt ujg¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacjg robét, w szczegoélnosci
wynikajgce z przedmiaréw, STWIORB, dokumentacji projektowej i postanowien umowy".

W odpowiedziach na pytania (odpowiedzi Zamawiajgcego z dnia 13 maja 2016 r.)
Zamawiajgcy potwierdzat ten wymaég, nie wskazujgc jakichkolwiek wytycznych czy tez
ograniczen co do sposobu ujecia tych kosztow w formularzu. Brak jest zatem podstaw do
formutowania takich zasad na obecnym etapie i wyciggania z tego faktu negatywnych
konsekwencji wzgledem wykonawcdw. Nalezy pamietac, ze na Zamawiajgcym cigzy
obowigzek jednoznacznego formutowania wymogow co do sposobu przygotowania oferty, w
tym obliczenia ceny, zas wszelkie niejasnosci nalezy rozpatrywac wytgcznie na korzy$é
wykonawcow.

Niezaleznie jednak od realno$ci cen jednostkowych w kwestionowanych pozycjach
formularza cenowego, wskazano, ze Zamawiajgcy formutuje wzgledem oferty Odwolujgcego
w istocie zarzut razgco wysokiej ceny, ktdry to zarzut nie znajduje jakichkolwiek podstaw
prawnych. Ustawa nie przewiduje natomiast sytuaciji, w ktérej oferta mogtaby by¢ odrzucona
ze wzgledu na zbyt wysoka cene. Zamawiajacy wskazuje jedynie na fakt zanizenia ceny za
most objazdowy, co jednak nie stanowi ostatecznie podstawy odrzucenia oferty. Fakt ten nie
mogtby stanowi¢ takiej podstawy, albowiem po pierwsze most skalkulowany zostat w sposéb
zblizony do innych wykonawcéw, za$ jedna z cen jednostkowych nie moze by¢ podstawg do
postawienia zarzutu razgco niskiej ceny w stosunku do catej oferty.
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W zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, Odwotujgcy
wskazat, iz:

W pkt. 9.2 SIWZ Zamawiajacy sformutowat wymaganie, aby cena oferty obejmowata
catkowity koszt wykonania zaméwienia, w tym rowniez wszelkie koszty towarzyszgce
wykonaniu zamoéwienia. Na cene oferty sktada¢ sie miaty natomiast ceny jednostkowe
wskazane w formularzu wyceny ofertowej, przy czym w pkt. 9.7 SIWZ wprost sformutowano
zakaz modyfikacji przez wykonawcow tresci tego formularza.

Zamawiajgcy wezwat Odwolujgcego (pismem z dnia 16 czerwca 2016 r.) do
wyjasnienia tre$ci ztozonej oferty, w zakresie nastepujgcych pozycji formularza wyceny
ofertowej:



1) wyceny mostu objazdowego, kitéra to wycena w ocenie Zamawiajgcego zostata
zanizona w stosunku do szacunkdw przez niego przyjetych;
2) wyceny rozbiorki mostu statego, w szczegoélnosci w zakresie:
* rozbidrki ptyty ustroju niosgcego;
» rozbiorki balustrady na obiekcie mostowym;
* rozbiérki bariery ochronnej na obiekcie mostowym;
- ktére to wyceny w ocenie Zamawiajgcego zostaty zawyzone w stosunku do szacunkéw
przez niego przyjetych;
3) wyceny rozbiorki i budowy przepustu w km 58+077, w szczegolnosci w zakresie
rozbiorki istniejgcego przepustu, ktéra to wycena w ocenie Zamawiajgcego zostata
zawyzona W zakresie rozbidrki przepustu, natomiast zanizona w zakresie jego budowy, w
stosunku do szacunkoéw przez niego przyjetych.

W powyzszym zakresie Odwolujgcy ztozyt obszerne i szczegotowe wyjasnienia
(pismo z dnia 23 czerwca 2016 r.) w ktorych podniost w szczegolnosci, iz:
1) cena mostu objazdowego zostata skalkulowana zgodnie z wymogami Zamawiajgcego
i obejmuje wszystkie koszty wskazane w pkt. 9 STWIORB M.20.02.03 mosty objazdowe i
nawodne. Ponadto wskazal, iz cena ta uwzglednia inne roboty konieczne oraz koszty
posrednie, niewskazane w STWiIORB. Wskazat rowniez na dostepne mu korzystne warunki
realizacji zamowienia oraz wykazat, iz dokonana wycena pozwala na osiggniecie zysku;
2) cena rozbidrki mostu statego zostata skalkulowana w na podstawie i zgodnie ze
STWIORB M.20.02.01, przy czym wyjasnit rébwniez, iz w pozycji tej ujat czes¢ kosztow
ogolnych okreslonych m.in. w ST DM.00.00.00 oraz kosztdw, ktdre zgodnie z wyjasnieniami
udzielonymi przez Zamawiajgcego co do tresci SIWZ nalezato ponies¢ (wyjasnienia
Zamawiajgcego z dnia 13 maja 2016 r. - m.in. pytania 211, 212, 213, 219, 224, 259, 262,
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283, 297, 299) ze wzgledu na brak ryzyka niewystgpienia tych prac, oraz ze wzgledu na brak
przewidzianej dla tych kosztow odrebnej pozyciji kosztorysowej;

3) ceny rozbiérki i budowy przepustu zostaly skalkulowane na podstawie udostepnionej
przez Zamawiajgcego dokumentacji projektowej oraz doswiadczenia Odwolujgcego, z uwagi
na nieudostegpnienie w toku Postepowania STWIORB M.30.01.01, wskazujgc jednoczesnie w
spos6b wyczerpujacy i szczegdlowy prace ujete w tej cenie. Odwolujgcy wskazat réwniez, iz
cena rozbidrki przepustu zawiera dodatkowe koszty szczegotowo opisane w wyjasnieniach
Odwolujgcego, ktdre to koszty nalezato ujgé w cenie realizacji zamowienia, z uwagi na brak
ryzyka ich niewystgpienia, oraz z uwagi na brak pozyciji kosztorysowej dedykowanej dla tych
kosztéw.

Uzasadniajgc odrzucenie oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy catkowicie pominat
wskazane wyzej wyjadnienia. Zamawiajgcy w ogdle nie odnidst sie takze do podniesionej
przez Odwotujgcego w ziozonych wyjasnieniach kwestii koniecznosci poniesienia kosztéw
innych niz wskazanych w tresci formularza wyceny ofertowej, jak réowniez nie odniést sie do
samego sposobu dokonania wyceny. Podkres$li¢ bowiem nalezy, iz pozostali wykonawcy
mogli i powinni kalkulowaé oferte w podobny sposéb. Dziatanie Odwotujgcego nie byto
bowiem bez watpienia nastawione na zaburzenie uczciwej konkurencji, lecz wylgcznie na
realizacje zamdwienia w sposob prawidlowy, przy uwzglednieniu wszelkich niezbednych
kosztéw. Uzasadnienie to w catosci bowiem sprowadza sie do arytmetycznego poréwnania
cen jednostkowych zawartych w ofercie Odwotujgcego ze $rednimi arytmetycznymi cen
jednostkowych w pozostatych ofertach. Z samego tylko wyniku dziatan arytmetycznych
Zamawiajgcy wyprowadzit bowiem wniosek, iz sposob okreslenia cen jednostkowych przez
Odwotujgcego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.

Wskazano, iz Zamawiajgcy przeprowadzit argumentacje majgcg uzasadniac
odrzucenie oferty Odwotujgcego w sposdb catkowicie oderwany o przestanek uznania
okreslonego dziatania za czyn nieuczciwej konkurenciji, ktéry to czyn zdefiniowany zostat w
art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z
2003 r. Nr 153 poz. 1503 ze zm. - dalej: ,UZNK") jako dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, zagrazajace lub naruszajgce interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
Uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujgcego nie wskazuje jednakze, w jaki sposéb wynik
dziatania arytmetycznego miatby prowadzi¢ wprost do uznania danego czynu za czyn, o
ktérym mowa w art. 3 ust-1 UZNK. Dziatanie to, jako wprost dopuszczone migdzy innymi w
odpowiedziach Zamawiajgcego na pytania wykonawcow (wyjasnienia Zamawiajgcego z dnia



13 maja 2016 r. - m.in. pytania 211, 212, 213, 219, 224, 259, 262, 283, 297, 299) z catg
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pewnoscig nie jest bowiem sprzeczne z prawem jak réwniez dobrymi obyczajami i jako takie
narusza ono takze interesu innego przedsiebiorcy ani tez Zamawiajacego.

Z uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego wynika, ze Odwotujgcy miatby
dopusci¢ sie czynu nieuczciwej konkurenciji co prawda niestypizowanego, ale
wypetniajgcego hipoteze klauzuli generalnej z art. 3 ust. 1 UZNK. Miatby on polega¢ na
manipulowaniu stawkami kosztorysu przez ich zanizenie niektérych w pozycjach przy
jednoczesnym zawyzeniu wycen innych pozycji, dzieki czemu przy utrzymaniu ceny oferty na
zblizonym poziomie do innych wykonawcéw, Odwotujgcy zapewnit sobie nie tylko
wyréwnanie strat na pozycjach zanizonych, ale faktyczne zaliczkowe wynagrodzenie, cho¢
nie bylo ono przewidziane w SIWZ dziatajagc w ten sposo6b na szkode innych wykonawcow.
Zamawiajacy nie wykazat, ze miata miejsce zarzucana manipulacja zmierzajgca do
kredytowania rob6t wykonywanych na pézniejszym etapie.

Zadne z postanowien SIWZ ani tez wzoru umowy nie wskazuijg jednak, ze
Odwolujgcy moze domagac sie cato$ci wynagrodzenia za czynnosci, ktérych wycene
zakwestionowat Zamawiajacy, na samym poczatku realizacji zamoéwienia. W szczegélnosci
natomiast § 3 ust. 2 wzoru umowy daje Zamawiajgcemu mozliwos¢ dokonywania zmian
limitdw finansowych na dany rok, zgodnie z § 4 ust. 1 tej samej umowy wynagrodzenie
rozliczane jest nie czesciej, niz raz w miesigcu, na kwote ustalong w zestawieniu
wykonanych rob6t, natomiast § 4 ust 12 w zw. z § 8 ust 1 przyznaje wprost Zamawiajgcemu
prawo do jednostronnego zmniejszania bgdz zwiekszania a nawet zaniechania robét
objetych kosztorysem, przy rownoczesnej modyfikacji wynagrodzenia wykonawcy.
Wskazywanie na jakgkolwiek mozliwos¢ zaliczkowania robot przyszitych poprzez manipulacje
cenami jednostkowymi jest zatem catkowicie bezpodstawne.

Przypisanie czynu nieuczciwej konkurencji nie moze opiera¢ sie na czystej spekulacji,
a takg jest zaktadanie przez Zamawiajgcego, co uczyni Odwotujgcy na etapie realizaciji
zamobwienia. Zarzut zaliczkowania jest bowiem catkowicie nieuzasadniony w Swietle
przywofanych powyzej postanowien umowy.

Podkreslono, ze zbyt wysoka (w ocenie Zamawiajgcego) cena wskazana w
niektorych pozycjach formularza ofertowego nie moze sama w sobie stanowi¢ przestanki do
stwierdzenia czynu nieuczciwej konkurenciji podczas gdy brak jest podstaw do uznania, iz
cena ta jest zawyzona na skutek ujecia w niej kosztéw z innych pozyciji kosztorysu.
Tymczasem zamawiajgcy nie wykazat, jakoby pozostate pozycje kosztorysu miatyby by¢
zanizone.

W istocie odpowiadajg one bowiem stawkom wskazanym w pozostatych ofertach.

24

Uzasadniajgc odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy nawet nie zadat sobie
trudu zidentyfikowania dobrych obyczajow, ktore miatyby zosta¢ w tym przypadku
naruszone. Natomiast btednie zdaje sie utozsamia¢ sam fakt ztozenia konkurencyjnej oferty
w stosunku do ofert pozostatych wykonawcow za naruszenie dobrych obyczajoéw. Trudno
bowiem zaprzeczy¢, ze tgczna cena oferty Odwolujgcego nie odbiega od poziomu cen ofert
zlozonych w postepowaniu.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wskazat, iz powyzsza podstawa do
odrzucenia oferty Odwolujgcego opiera sie ponownie na zatozeniu, ze ceny jednostkowe
zakwestionowanych pozycji dotyczgce objetych nimi prac stanowig niejako odrebne oferty.
Zatozenie to jest nie tylko oczywiscie btedne, jak wskazano juz powyzej, ale i nieuprawnione,
gdyz ustuga sprzedawang Zamawiajgcemu przez Odwotujgcego w tym postepowaniu jest
wykonanie obiektu budowlanego, a nie poszczegoélnych prac sktadajgcych sie na osiggniecie
tego rezultatu. W przypadku zamowienia na roboty budowlane mamy bowiem do czynienia z
tzw. umowa rezultatu, czyli zobowigzaniem wykonawcy do osiggniecia rezultatu opisanego w
dokumentacji projektowej za wynagrodzeniem okreslone w ofercie. Co istotne, w rezimie
zamowien publicznych rezultat, ktéry ma by¢ osiggniety, musi by¢ doktadanie opisany w
sposob wynikajacy z art. 31 ust. 1 ustawy PZP (z uwzglednieniem przywotanych powyzej
przepiséw wykonawczych wydanych na podstawie art. 31 ust. 4 ustawy PZP] i nie moze



ulega¢ zasadniczym zmianom, niezaleznie od charakteru wynagrodzenia umownego, gdyz
nie byloby to juz to samo zamdwienie. Jak juz powyzej wskazano, jednym z elementdéw
dokumentacji projektowej jest przedmiar robét, zawierajgcy zestawienie przewidywanych do
wykonania robét podstawowych w kolejnosci technologicznej ich wykonania wraz ze
szczegb6towym ich opisem lub wskazaniem podstaw ustalajgcych szczegdtowy opis oraz
wskazaniem wiasciwych szczegdlowych specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét
budowlanych,

z wyliczeniem i zestawieniem ilosci jednostek przedmiarowych robét podstawowych. Z kolej
dla kazdej pozycji przedmiaru robét nalezy poda¢ miedzy innymi nazwe i opis oraz obliczenia
ilosci jednostek miary, ktére powinny by¢ wyliczone na podstawie rysunkéw w dokumentacji
projektowej. Rozliczenie kosztorysowe wedtug cen jednostkowych nie oznacza, ze zakres
ostatecznie zrealizowanych prac moze znaczgco odbiega¢ od zakresu przewidywanego na
etapie udzielenia zamowienia (tak m.in. wyrok z dnia 6 listopada 2015 r. sygn. KIO 2291/15).

W zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, Odwotujacy wskazat, iz:
Przekazane przez Zamawiajgcego zawiadomienie 0 wyborze najkorzystniejszej oferty

wskazuje na wybor oferty ztozonej przez konsorcjum wykonawcow INTOP Warszawa Sp. z
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0.0. (lider], INTOP Tarnobrzeg Sp. z 0.0. (partner] oraz TRAKCJA PRKIL S.A. (partner) jako
najkorzystniejszej w Postepowaniu.

Oferta ztozona przez ww. konsorcjum stanowita - podobnie jak oferta Odwotujgcego -
przedmiot wezwania do wyjasnien (pismo Zamawiajgcego z dnia 16 czerwca 2016 r.) w
zakresie zawyzenia ceny jednostkowej budowy i rozbiérki mostu objazdowego.

W odpowiedzi na ww. wezwanie Zamawiajgcego (pismo konsorcjum z dnia 22
czerwca 2016 r. znak JW/PS/046/16/Warta) wyjasniono, iz w pozycii tej ,ujeto wiekszg czesé
kosztéw posrednich wynikajgcych z prowadzenia budowy ze wzgledu na brak ryzyka
niewystgpienia tych kosztow" oraz wyjasniono, iz wykonawca zakiada funkcje mostu
dojazdowego jako ,pomocniczg w realizacji mostu docelowego".

Przedstawiony powyzej sposob wyceny jednej z pozycji kosztorysowej, polegajgcy na
przyjeciu przez wykonawce ceny istotnie wyzszej niz oszacowana przez Zamawiajgcego, jak
réwniez sformutowane wprost w ztozonych wyjasnieniach stwierdzenie, iz cena ta petni
funkcje pomocniczg w realizacji kolejnego etapu robdt, nie spotkat sie z negatywng reakcjg
ze strony Zamawiajgcego. W szczegdlnosci Zamawiajgcy nie znalazt podstaw do odrzucenia
oferty ztozonej przez ww. konsorcjum w oparciu o przestanke niezgodnoséci z trescig SIWZ
jak réwniez nie stwierdzit, jakoby jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji.

W ocenie Odwolujagcego Zamawiajgcy dokonujgc w oparciu o te same przestanki
zréznicowania sytuacji prawnej wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
w sposob istotny naruszyt jedng z naczelnych zasad postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy PZP zasade rownego traktowania
wykonawcow.

Ze wskazanej wyzej zasady wynika bowiem obowigzek Zamawiajgcego do egzekwowania
od wykonawcow wymagan na tych samych warunkach i w ten sam sposoéb. Zasada ta nie
pozwala faworyzowa¢ bgdz dyskryminowa¢ wykonawcow z jakiegokolwiek powodu. Jej
przestrzeganie polega natomiast na stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcow
znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej sytuacji. Jest on zwigzany wymogami stawianymi
wykonawcom i musi je jednakowo stosowac¢ wobec nich.

W odpowiedzi Zamawiajgcy wnidst o oddalenie obu odwotan.
Zamawiajacy przedstawit stan faktyczny sprawy, opisat dokonane czynnosci wezwan
oraz wskazat:
1) W odniesieniu do Odwotujgcego — PORR, ze:
W przedstawionych wyjasnieniach Odwotujgcy skupit sie gtdbwnie na opisywaniu
swojego przedsiebiorstwa, doswiadczenia, potencjatu, a takze wyjasnieniu, czym jest
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tajemnica przedsiebiorstwa. Jednoczes$nie, Zamawiajgcy stwierdzit, ze Odwolujacy
potwierdzit, iz okreslone elementy kosztorysu danych robét mogty zostaé ujete w innych
pozycjach. Zamawiajacy, w gtéwnej mierze, ograniczyt sie do powtdrzenia tresci podanej



w uzasadnieniu odrzucenia oferty, oraz informacji zawartych przy opisie stanu faktycznego i
czynno$ci wezwania do ztozenia wyjadnien.
2) W odniesieniu do Odwotujgcego — konsorcjum Vistal, ze:

W przedstawionych wyjasnieniach Odwotujgcy skupit sie gtdbwnie na opisywaniu
swojego przedsiebiorstwa, doswiadczenia, potencjatu. Jednoczesnie, Zamawiajgcy
stwierdzit, ze Odwotujgcy sam przyznat, iz jego wycena kosztu mostu objazdowego jest
faktycznie niska. Ponadto, Odwolujgcy przyznat, ze w zakresie kosztéow rozbiorki mostu
uwzglednit bardzo szeroki zakres kosztow potwierdzajgc tym, iz dokonat tego z uwagi na
che¢ pozyskania w ten sposob biezgcego finansowania budowy, bez konieczno$ci uciekania
sie do kredytu.

Zamawiajgcy, w gtdbwnej mierze, ograniczyt sie do powtérzenia tresci podanej
w uzasadnieniu odrzucenia oferty, oraz informacji zawartych przy opisie stanu faktycznego
i czynnosci wezwania do ztozenia wyjasnien.

3) W odniesieniu do wykonawcy konsorcjum INTOP, ze:

Jakkolwiek faktycznie w stosunku do pozostatych wyjasnien pismo zawierajace
wyjasnienia jest relatywnie mato obszerne, jednak nalezy zwréci¢ uwage na fakt, iz dotyczy
onno innego przedmiotu — a mianowicie wyjadnienia wysokosci ceny (a nie jej zanizenia). W
ocenie Zamawiajgcego przedstawione wyjasnienia byty wystarczajgce dla dokonania
weryfikacji oferty wykonawcy. Jednocze$nie Zamawiajgcego wskazat, ze wykonawca
uwzglednit w cenie okres wykorzystania mostu objazdowego, dodatkowo potwierdzit, ze
uwzglednit w przedmiotowym koszcie koszty ogélne (a nie elementy wyceny innych Robét),
wymagane przez Zamawiajgcego na tym etapie realizacji rob6t dotyczgcych tego
asortymentu robét.

Odnoszac sig do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, Zamawiajgcy wskazat
m.in., ze przesunigcia miedzy pozycjami kosztéw moga prowadzi¢ do sytuacii, iz
wynagrodzenie tgczne bedzie wyzsze niz w przypadku ofert, w ktérych w sposéb rzeczywisty
okreslono ceny jednostkowe za poszczegodine pozycje w kosztorysie ofertowym.
Podwyzszenie cen jednostkowych w niektdrych pozycjach moze spowodowaé, ze
Zamawiajacy bedzie zaptaty do wyzszego wynagrodzenia niz wynagrodzenie faktycznie
nalezne.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, Zamawiajacy wskazat
m.in., ze czynem nieuczciwej konkurenciji jest takie przygotowanie oferty, dzieki ktorej
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wykonawca uzyskuje niezasadnie przewage na innymi oferentami. W danym przypadku
chodzi o sytuacje, w ktérej wykonawca, ktéry dokona rzetelnej i zgodnej z SIWZ wyceny
prac, bedzie na gorszej pozycji, niz wykonawca, ktory w celu pozyskania tanszego
finansowania dokona wyceny prac niezgodnie z SIWZ, tak by szybciej otrzymac srodki
finansowe, w dodatku nieadekwatne do wartosci zrealizowanych prac. Zamawiajgcy wskazat
przy tym, ze Odwolujgcy konsorcjum Vistal wskazat, iz jego intencjg dla ustalenia takiego, a
nie innego poziomu kosztéw danej pozyciji byto unikniecie koniecznosci kredytowania, gdzie
jednoczesnie w stosunku do Odwolujgcego PORR taki sam wniosek da sie wyprowadzi¢ z
przedstawionej dokumentac;ji.

Zamawiajacy zaprzeczyt, jakoby na skutek udzielonych odpowiedzi dopuscit
mozliwos¢ przenoszenia kosztow z jednej pozycji na inne. Odwotujacy konsorcjum Vistal
skupia sie na niepodzielno$ci $wiadczenia z umowy o roboty budowlane, pomijajgc praktyke
i realia rynkowe, a takze finansowe korzysci dla danego wykonawcy ptyngce z fakiu
zawyzenia warto$ci prac na wstepnym etapie realizacji umowy. Podniesiono réwniez, ze
niezasadna jest proba uznania przez Odwotujgcego PORR, ze wszystkie ewentualne
przeszacowania
i niedoszacowania Zamawiajgcy powinien rozwazac jako Ryzyko Wykonawcy —
Zamawiajacy bowiem w pierwszej kolejnosci powinien bra¢ pod uwage swoje ryzyka i
konsekwencje takiego, a nie innego sformutowania oferty.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, Zamawiajgcy wskazat, ze cena
nie byta jedynym kryterium oceny ofert, stad sama okoliczno$¢, ze wykonawca zaoferowat
nizszg cene, a Zamawiajacy takg oferte odrzucit nie moze prowadzi¢ do trafnosci zarzutu o
naruszeniu jakichkolwiek przepiséw ustawy Pzp. Zamawiajacy podkreslit jednoczesnie, ze
postepowanie prowadzone bylo z poszanowaniem zasad uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow. Podkreslono, ze zarzuty w tym zakresie sg ogoélnej natury,
sprowadzajg sie do polemiki, natomiast Zamawiajgcy w rownym stopniu domagat sie



wyjasnien w sprawie wszystkich budzgcych watpliwosci ofert, stosowat takze te same reguty
dla wszystkich wykonawcow od poczatku do korica postepowania.

Przystgpienia do postepowania odwotawczego zgtosili:

Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: 1) INTOP
Warszawa Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, 2) INTOP Tarnobrzeg Sp. z 0.0. z siedzibg w
Tarnobrzegu 3) Trakcja PRKIL S.A. z siedzibg w Warszawie - do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 1315/16 oraz KIO 1324/16, po stronie Zamawiajgcego.
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Wykonawca PORR Polska Infrastructure S.A. z siedzibg w Warszawie — do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1324/16, po stronie Zamawiajgcego.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ zgloszonych przystapien i dopu$cita ww. wykonawcow
do udziatu w postepowaniu w charakterze uczestnikow. Przystepujgcy zajeli stanowiska
i przedstawili argumentacje zgodnie z kierunkiem zgtoszonych przystapien.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z opisem przedmiotu zamdwienia zakres inwestycji obejmuje w
szczegoblnosci wykonanie nastepujgcych robot budowlanych:

rozbiorke i budowe mostu przez rzeke Warte, —
- budowe mostu tymczasowego wraz z budowg tymczasowej drogi objazdowej na czas

rozbioérki i budowy mostu statego przez rzeke Warte,

rozbiérke i budowe jezdni drogi wojewodzkiej wraz z poboczami, —

budowe chodnikéw, -

rozbiérke przepustu oraz zamulenie (przebudowe) przepustu, -

budowe przepustu na rowie R-B z funkcjg przejscia dla ptazéw i matych zwierzat oraz -

budowe przepustu tymczasowego wraz z dojazdami na czas rob6t budowlanych na

przepuscie statym,

rozbiodrke i budowe kanalizacji deszczowej wraz z urzgdzeniami oczyszczajgcymi —

wody opadowe,

rozbiodrke i budowe zjazdow, -

umochnienie dna doliny rzeki w rejonie filarbw mostu statego oraz wykonanie opaski -

brzegowej,

przebudowe sieci teletechnicznej. -

Szczegdtowe okreslenie zakresu przedmiotu zamowienia zawarte jest w Tomie lll
SWz

W Rozdziale 8 SIWZ — Opis sposobu przygotowania ofert —w pkt 8.3.3.,
Zamawiajacy okreslit, ze do oferty winien zostat dotgczony kosztorys ofertowy (Formularz
Wyceny Ofertowej dla kazdego zadania).

W Rozdziale 9 SIWZ — Opis sposobu obliczenia ceny — Zamawiajgcy okreslit, ze:
,9.1. Cena oferty (w ztotych) zostanie wyliczona przez Wykonawce w Formularzach wyceny
ofertowej, ktére zostaty umieszczone w Rozdziale 2 Tomu | SIWZ - plik pod nazwg FWO.
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9.2. Cena oferty powinna obejmowac catkowity koszt wykonania zamowienia, w tym réwniez
wszelkie koszty towarzyszgce wykonaniu zadania, z uwzglednieniem naleznego podatku
VAT obowigzujgcego na dzien sktadania ofert.

9.3. Wykonawca w cenie ofertowej dla przedmiotu zamowienia powinien ujg¢ wszystkie
koszty zwigzane z realizacjg rob6t, w szczegolnosci wynikajgce z przedmiaréw, STWIORB,
dokumentaciji projektowej i postanowien umowy.

9.5. Cena oferty i ceny jednostkowe (w tym ceny netto) muszg by¢ wyrazone w ziotych
polskich z doktadnoscig do dwdch miejsc po przecinku i dla wszystkich pozycji podanych w
Formularzu wyceny ofertowej. Ceny jednostkowe (w tym ceny netto) powinny by¢ realne.
Cena jednostkowa musi stanowi¢ sume wszystkich planowanych do poniesienia kosztow dla
tej pozyciji. Elementéw sktadowych ceny jednostkowej danej pozycji i zwigzanych z tym
kosztéw nie mozna przenosi¢ do innych pozyciji Formularza wyceny ofertowej”.



W pkt 4.6.1 — Informacja o obowigazku osobistego wykonania przez wykonawce
kluczowych cze$ci zamowienia — Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca zobowigzany jest do
osobistego wykonania kluczowych czesci zaméwienia, tj. wykonania konstrukcji obiektu
mostowego.

Pismem z dnia 13 maja 2016 r., Zamawiajgcy w odpowiedzi na pyt. 58, w ktérym
wniesiono o zmiane jednostki rozliczeniowej za wykonanie mostu tymczasowego z ,m2” na
JSyczalt”, Zamawiajgcy wskazat, ze: ,Zmienia sie z ,m2” na ,ryczalt’.

Pismem z dnia 13 maja 2016 r., Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytania nr:

- 211 dotyczgce potwierdzenia ujecia w wycenie nadzoru herpetologa i wskazania
pozyciji kosztorysowej, w ktorej nalezy ujaé koszty z tym zwigzane,
212 dotyczgce potwierdzenia, ze wykonawca powinien zawrze¢ w cenie ofertowej —
koszty zwigzane z zaktadaniem putapek oraz przenoszenia ptazéw i wskazania
pozycji kosztorysowej, w ktdrej nalezy ujgé koszty z tym zwigzane,
213 dotyczgce potwierdzenia, ze wykonawca powinien w wycenie zawrzec koszty —
zwigzane z zabezpieczeniem budowy oraz zaplecza przy pomocy specjalnych siatek
wygradzajgcych i wskazania pozycji, w ktorej nalezy ujgé koszty z tym zwigzane,
219 dotyczgce zawarcia w wycenie kosztéw zwigzanych z nadzorem ze strony —
gestorow sieci i wskazania pozycji, w ktérej nalezy uwzgledni¢ wycene robét,
224 dotyczace wskazania pozyciji kosztorysowej, w ktorej nalezy wyceni¢ koszty —
zwigzane z przesiedleniem cennych przyrodniczo gatunkéw roélin i zwierzat,
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259 dotyczace podania pozycji kosztorysowej, w ktorej nalezy uwzglednic¢ -

ewentualne koszty uzyskania zatwierdzenia projektoéw technologicznych,

262 dotyczace pozycji kosztorysowej w jakiej nalezy uwzgledni¢ sondowanie w —

miejscach zaprojektowanych fat fundamentowych celem rozpoznania geologicznego,

283 dotyczacej pozycii kosztorysowej w jakiej nalezy ujgé koszt wprowadzenia, -

utrzymania i likwidacji tymczasowej organizacji ruchu,

297 dotyczace ST DM.00.00.00 Wymagania ogodlne, punkt 1.5.2. strona 10 i dodania -

pozycji kosztorysowej ,A. Wymagania ogoélne”, o ktérej mowa w tym punkcie, a w

ktérej nalezy zawrze¢ koszt opracowan wykonawcy,

299 dotyczace ST DM 00.00.00 Wymagania ogolne punkt 1.5.15 i potwierdzenia, — ze

od wykonawcy bedzie wymagane przeszukanie saperskie terenu budowy i nalezy je

wkalkulowa¢ w ceng oferty,

Zamawiajacy udzielit odpowiedzi, iz koszty objete treScig pytan nalezy ujg¢ w cenie
kontraktowe;.

Wykonawca PORR Polska Infrastructure S.A. ztozyt oferte z kwotg brutto w
wysokos$ci 32.948.482,54 zt. W formularzu wyceny ofertowej w pozyciji 1. Cze$¢ mostowa -
most objazdowy, wykonawca podat kwote 1.278.420,82 zt.

Wykonawca PORR wskazat w ofercie w pkt 9, ze zaméwienie zrealizuje przy udziale
podwykonawcdw w nastepujgcym zakresie: ,Wszystkie roboty, z wyjgtkiem wykonania
konstrukcji obiektu mostowego”.

Wykonawca konsorcjum INTOP ztozyt oferte z kwotg brutto w wysokosci
32.738.582,82 zt. W Formularzu wyceny ofertowej w pozycji 1. Cze$¢ mostowa - most
objazdowy, wykonawca podat kwote 6.029.185,98 zt.

Wykonawca konsorcjum Vistal ziozyt oferte z kwotg brutto w wysokosci
30.229.708,79 zt. W formularzu wyceny ofertowej w pozycji 1. Cze$¢ mostowa - most
objazdowy, konsorcjum Vistal podato kwote 862.416,00 zt. W formularzu wyceny ofertowej w
pozyciji 1. Cze$¢ mostowa — roboty rozbidrkowe, konsorcjum Vistal podato kwote
1.723.379,67 zt. W formularzu wyceny ofertowej w pozycji 2. Rozbiérka i budowa przepustu,
konsorcjum Vistal podato kwote 1.496.344,00 zt.

Pismem z dnia 16 czerwca 2016 r., Zamawiajgcy dziatajac w trybie art. 90 ust. 1 oraz
art. 87 ust. 1 Pzp, w celu ustalenia, czy ztozona przez wykonawce oferta, a w szczeg6lnosci
niektore jej elementy, zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia oraz
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czy jej tres¢ uwzglednia wszystkie wymagania zawarte w SIWZ, zwrocit sie do wykonawcy

PORR o udzielenie wyjasnien w nastepujacym zakresie:

1. Zamawiajgcy zwrocit sie o udzielenie wyjasnien, w tym zfoZzenie dowodow,
dotyczacych wyceny mostu objazdowego, w szczegdlno$ci w zakresie:

a) Oszczednosci metody wykonania zaméwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkdéw wykonywania zamowienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy,

b) Pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.

Zamawiajgcy wskazat w wezwaniu m.in., ze:

Cena netto za wybudowanie i rozbiorke mostu objazdowego zaproponowana przez
wykonawce, a wiec 1.278.420,82 zt stanowi zaledwie 39,58% szacunkowej warto$ci
zamowienia ustalonej na 3.229.830,00 zt oraz 38,56% Sredniej ze ztozonych w
postepowaniu ofert z uwzglednieniem oferty wykonawcy. Zamawiajgcy podkreslit, Zze srednia
cena netto za ten zakres robét wyliczona ze ztozonych ofert stanowi kwote niemal tozsamg z
szacunkowg wartoscig zamoéwienia ustalong przez Zamawiajgcego.

Projekt budowlany wraz ze Specyfikacjg Techniczng Wykonania i Odbioru Robot
Budowlanych M.20.02.00 (Mosty objazdowe) M.20.02.02 (Mosty objazdowe ,nadwodne)
szczegbtowo definiujg zakres robot niezbednych dla wykonania i ustalenia ceny za
wykonanie i rozbiorke mostu objazdowego (tymczasowego) w ciggu drogi objazdowej na
czas rozbudowy (przebudowy) mostu nad rzekg Warta.

W pkt 9 SIWZ przesadzit, ze wykonawca w cenie ofertowej dla przedmiotu
zamoOwienia powinien ujg¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacjg robét, w szczegdlnosci
wynikajgce z przedmiaréw, STWIORB, dokumentaciji projektowej i postanowien umowy.
STWIORB w pkt 9 (Podstawa ptatno$ci) stanowi, ze cena za wykonanie i rozbiorke mostu
objazdowego winna obejmowac:

zapewnienie niezbednych czynnikéw produkcji, —

wykonanie inwentaryzacji miejsc legowych wraz z raportem, -

prace pomiarowe, —

- opracowania technologiczne i projektowe uzgodnione z Projektantem,

wykonanie prébnych obcigzen pali, -

wykonanie badan geotechnicznych podioza w osi przyczotkow, —

opracowanie projektu mostu tymczasowego wg propozycji wykonawcy z wszelkimi -

uzgodnieniami, utrzymania objazdu i mostu w umownym okresie w petni sprawnosci,

wbicie pali rurowych oraz - $cianek szczelnych,
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wykonanie przyczétkow, —

wykonanie ustroju niosgcego oraz biezgce utrzymanie (w tym zabezpieczenie —

przeciwpozarowe) i likwidacja usterek w trakcie eksploatacji,

umochnienie skarp przyczotkowych, —

oczyszczenie dna rzeki i uzyskanie certyfikatu czystosci dna na dtugosci po 50 m od -

osi mostu przez uprawnionego nurka,

rozbidrke mostu z usunieciem Scianek szczelnych i pali oraz wszystkich materiatow, —

sprzetu i urzadzen,

- uporzadkowanie terenu z przywrdceniem jego stanu pierwotnego po zakonczeniu

robot.

Zamawiajgcy wskazat w wezwaniu, ze budzi watpliwosci mozliwo$¢ wykonania,
utrzymania i rozbiorki mostu objazdowego o podanych wyzej parametrach i zakresie za cene
zaoferowang przez wykonawce.

Wykonawca PORR ziozyt wyjasniania, zatagczajgc jednoczesnie kosztorysy ofertowe.
Catos¢ Odwolujgcy objat tajemnicg przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 16 czerwca 2016 r., Zamawiajgcy dziatajgc w trybie art. 87 ust. 1 Pzp,
w celu ustalenia, czy ztozona oferta uwzglednia wszystkie wymagania zawarte w SIWZ,
wezwat wykonawce konsorcjum INTOP do ztozenia wyjasnien, na jakiej podstawie
wykonawca przyjat i jakie koszty, wykonawca ujgt w cenie budowy i rozbiérki mostu
objazdowego.

Zamawiajgcy wskazat w wezwaniu, ze cena netto za wybudowanie i rozbiorke mostu
objazdowego zaproponowana przez wykonawce, a wiec 16.029.185,98 zt stanowi az



186,67% szacunkowej wartosci zaméwienia ustalonej na 3.229.830,00 zt oraz 181,85
Sredniej ze ztozonych w postepowaniu ofert z uwzglednieniem oferty wykonawcy.
Zamawiajgcy podkreslit, Ze Srednia cena netto za ten zakres rob6t wyliczona ze ztozonych
ofert stanowi kwote niemal tozsamg z szacunkowg warto$cig zamowienia ustalong przez
Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wskazujgc na projekt budowlany oraz tres¢ SIWZ (analogicznie, jak w
wezwaniu Odwotujgcego) wskazat, ze budzi watpliwosci tak wysoka cena za budowe i
rozbiérke mostu objazdowego, w sytuacji, gdy inni wykonawcy zaoferowali ceny znacznie
nizsze, a cena za budowe mostu statego jest jedynie dwukrotnie wyzsza od mostu
objazdowego.

Wykonawca INTOP w ziozonych wyjasnieniach, odnoszac sig do réznicy kwotowej
przedstawionej w piSmie, tj. pomiedzy ceng Wykonawcy, a wartoscig zaméwienia ustalong
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przez Zamawiajgcego, wskazat, ze: ,nie posiada danych i informacji, wjaki sposob
Zamawiajgcy okreslit szacunkowg cene zamowienia w podanej przez niego wysokosci, stad
niemoZzline bedzie odniesienie sie do tej kwoty i jej wnikliwe przeanalizowanie. Ze wzgledu
na brak wiedzy wjaki sposéb kalkulowali most objazdowy inni Wykonawcy nie jesteSmy w
stanie odnies¢ sie do przedstawionych procentéw. Koszty mostu objazdowego w naszej
ofercie zostaty skalkulowane w sposoéb nalezyty. Prawdopodobnie réznica wynika z
dodatkowo przyjetych wtej pozycji kosztéw dokupienia brakujgcych elementow mostu
objazdowego posiadanego przez Wykonawce. Dodatkowo wtej pozycji ujeto wiekszg czes¢
kosztéw posrednich wynikajgcych z prowadzenia budowy ze wzgledu na brak ryzyka nie
wystagpienia tych prac, zmiany ilosci oraz ze wzgledu na ryczattowy charakter pozycji.
Dodatkowo Wykonawca zaktada koszty wynikajgce z uzytkowania mostu objazdowego oraz
Jego funkcje pomocniczg w realizacji mostu docelowego”.

Pismem z dnia 16 czerwca 2016 r. Zamawiajgcy, dziatajac w trybie art. 90 ust. 1 oraz
art. 87 ust. 1 Pzp, w celu ustalenia, czy ztozona przez wykonawce oferta, a w szczegolnosci
niektore jej elementy, zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz
czy jej tres¢ uwzglednia wszystkie wymagania zawarte w SIWZ, zwr6cit sie do konsorcjum
Vistal o udzielenie wyjasnien w nastepujgcym zakresie:

1. Zamawiajgcy zwrocit sie o udzielenie wyjasnien, w tym zfozenie dowodow,
dotyczacych wyceny mostu objazdowego, w szczegolnosci w zakresie:

a) Oszczednosci metody wykonania zamdwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalno$ci projektu wykonawcy, kosztéw pracy,

b) Pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Zamawiajagcy wskazat w wezwaniu m.in., ze:

Cena netto za wybudowanie i rozbiérke mostu objazdowego zaproponowana przez
wykonawce, a wigc 862.416,00 zt stanowi zaledwie 26,70% szacunkowej warto$ci
zamowienia ustalonej na 3.229.830,00 zt oraz 26,1% Sredniej ze zfozonych w postgpowaniu
ofert z uwzglednieniem oferty wykonawcy. Zamawiajgcy podkreslit, ze Srednia cena netto za
ten zakres robot wyliczona ze ztozonych ofert stanowi kwote niemal tozsamg z szacunkowg
warto$cig zamowienia ustalong przez Zamawiajacego.

Projekt budowlany wraz ze Specyfikacjg Techniczng Wykonania i Odbioru Robot
Budowlanych M.20.02.00 (Mosty objazdowe) M.20.02.02 (Mosty objazdowe ,,nadwodne)
szczegotowo definiujg zakres robét niezbednych dla wykonania i ustalenia ceny za
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wykonanie i rozbiorke mostu objazdowego (tymczasowego) w ciggu drogi objazdowej na
czas rozbudowy (przebudowy) mostu nad rzekg Warta.

W pkt 9 SIWZ przesadzit, ze wykonawca w cenie ofertowej dla przedmiotu
zamowienia powinien ujg¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacjg robét, w szczegolnosci
wynikajgce z przedmiaréw, STWIORB, dokumentaciji projektowej i postanowien umowy.
STWIORB w pkt 9 (Podstawa ptatno$ci) stanowi, ze cena za wykonanie i rozbiorke mostu
objazdowego winna obejmowac:

zapewnienie niezbednych czynnikéw produkcji, -



- wykonanie inwentaryzacji miejsc legowych wraz z raportem,

prace pomiarowe, —

opracowania technologiczne i projektowe uzgodnione z Projektantem, —

wykonanie prébnych obcigzen pali, -

- wykonanie badan geotechnicznych podtoza w osi przyczotkéw,

opracowanie projektu mostu tymczasowego wg propozycji wykonawcy z wszelkimi —

uzgodnieniami, utrzymania objazdu i mostu w umownym okresie w petni sprawno$ci,

wbicie pali rurowych oraz - $cianek szczelnych,

wykonanie przycztkéw, —

wykonanie ustroju niosgcego oraz biezgce utrzymanie (w tym zabezpieczenie —

przeciwpozarowe) i likwidacja usterek w trakcie eksploatacji,

umochienie skarp przyczétkowych, -

oczyszczenie dna rzeki i uzyskanie certyfikatu czystosci dna na dugosci po 50 m od -

osi mostu przez uprawnionego nurka,

rozbidrke mostu z usunieciem Scianek szczelnych i pali oraz wszystkich materiatéw, —

sprzetu i urzadzen,

uporzadkowanie terenu z przywréceniem jego stanu pierwotnego po zakonczeniu —

robét.

Zamawiajacy wskazat w wezwaniu, ze budzi watpliwosci mozliwo$¢ wykonania,
utrzymania i rozbiérki mostu objazdowego o podanych wyzej parametrach i zakresie za cene
zaoferowang przez wykonawce.

2) Zamawiajgcy zwrocit sie o udzielenie wyjasnien, na jakiej podstawie wykonawca

przyjat i jakie koszty, wykonawca ujat w cenie rozbiorki mostu statego, w

szczegolnosci z odniesieniem sig szczegotowo do pozycii:
a) Poz. 2 — rozbiorka piyty ustroju niosgcego,

b) Poz. 5 — rozbiérka balustrady na obiekcie mostowym,
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c) Poz. 6 — rozbioérka bariery ochronnej na obiekcie mostowym.

Zamawiajacy przytoczyt w wezwaniu czes¢ kosztorysu z oferty wykonawcy na roboty
rozbiérkowe mostu statego opisane w STWIORB M.20.02.01, i wskazat, ze budzi watpliwo$é
wysoko$¢ cen jednostkowych, a zatem i wynagrodzenia za roboty polegajace w
szczegdblnosci na rozbidree ptyty ustroju niosgcego, balustrady i bariery ochronnej na
obiekcie mostowym, a w konsekwenciji wynagrodzenie za roboty rozbiérkowe. Zamawiajgcy
podkreslit w wezwaniu, ze wskazane ceny jednostkowe sg nawet kilkukrotnie wyzsze od cen
za wykonanie budowy, a nie rozbiorki podobnych elementéw mostu statego, a wiec za
wykonanie czynnosci obejmujgcych koszty materiatow i to o znacznej wartosci oraz
wymagajacych znacznie wigkszej pracochtonnosci.

Zamawiajacy wskazat w wezwaniu, Ze przeprowadzona analiza wskazanych w
kosztorysie ofertowym cen jednostkowych robot rozbiérkowych i ceny za catos¢ tych robét w
odniesieniu do rozbiérki mostu statego wskazuje, ze odbiegajg one w istotnym zakresie od
cen zaoferowanych przez innych wykonawcow i przekraczajg one w niektérych przypadkach
warto$¢ robot nowych. Zamawiajgcy wskazat, Ze cena za te roboty stanowi az 301,67%
szacunkowej wartosci zamowienia i az 468,12% Sredniej z ofert wszystkich wykonawcow.

3) Zamawiajgcy zwrocit sie o udzielenie wyjasnien, na jakiej podstawie wykonawca

przyjat i jakie koszty, wykonawca ujg¢ w cenie rozbiérki i budowy przepustu w km

58+077, w szczegolnosci z odniesieniem sie szczegotowo do pozycji 18 — rozbidrka

istniejacego przepustu.

Zamawiajgcy wskazat, ze rozbiérka przepustu zostata szczeg6towo opisana w
projekcie budowlanym i STWIORB M.30.01.01 (Rozbidrka istniejacego przepustu).
Zamawiajacy wskazat, ze wykonawca zaoferowat wykonanie samej rozbiorki za kwote
930.316,47 zt netto, gdy facznie za budowe i rozbidrke zaproponowat ceng w wysokosci
1.496.344,00 zt netto. Zamawiajgcy wskazat, ze oznacza to, iz wykonawca zaoferowat
budowe przepustu za znacznie nizszg cene niz cene niz za wykonanie cen rozbiérkowych, a
sg to czynnosci nie tylko znacznie bardziej pracochtonne, ale przede wszystkim wymagajgce
wbudowania materiatow i to o0 znacznej wielko$ci. Zamawiajgcy wskazat, ze rozbierany
przepust jest przepustem rurowym o Srednicy 1,3 m, a budowany przepust jest przepustem o
znacznie wigkszym — o przekroju 2,62x4,06 m wykonanym z falistych arkuszy blach
stalowych. Zamawiajgcy wskazat, ze budzi watpliwos¢ wysokos¢ tej ceny, a w konsekwenc;ji



catkowite wynagrodzenie za roboty rozbiérkowe i budowe przepustu. Zamawiajgcy wskazat,
ze przeprowadzona analiza wskazanej w kosztorysie ofertowym ceny za roboty rozbiérkowe
i ceny za cato$¢ robdt w odniesieniu do rozbiérki i budowy przepustu wskazuje, ze odbiegajg
one w istotnym zakresie od cen zaoferowanych przez innych wykonawcéw. Zamawiajgcy
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wskazat, ze cena za te roboty zaproponowana przez wykonawce stanowi, az 207,64%
szacunkowej wartosci zamowienia i az 468,12% ceny stanowigcej Srednig z ofert wszystkich
wykonawcow.

Pismem z dnia 23 czerwca 2016 r., konsorcjum Vistal ztozyt wyjadnienia na wezwanie
Zamawiajgcego.

W zakresie mostu objazdowego wykonawca wskazat m.in., ze cena jest zgodna z pkt
9 SIWZ, tj. zawiera wszystkie koszty zwigzane z realizacjg robét oraz jest zgodna z pkt 9
STWIORB M.20.02.03. Wykonawca wskazat w wyjasnieniach na posiadane doswiadczenie,
potencjat techniczno-materiatowy, potencjat kadrowy, zatozenia technologiczne, kalkulacje
ceny.

W zakresie kosztéw rozbidrki mostu statego, wykonawca wskazat, ze skalkulowat
koszty na podstawie i zgodnie z STWIORB M.20.02.01 oraz zgodnie z wymaganiami SIWZ.
Wykonawca wyjasnit jednoczesnie, ze w poz. 2 — rozbidrka plyty ustroju niosgcego, ujat
czes¢ kosztéw dostosowania sie do wymagan kontraktu okreslonych m.in. w ST
DM.00.00.00 Wymagania Ogolne, zwigzanych m.in. z:

Kosztami dostosowania sie do wymagan Decyzji o — Srodowiskowych

Uwarunkowaniach nr GKMiOS.6220.9.2014/2015.2 z dnia 28 kwietnia 2015 r.

(zgodnie z DM.00.00.00 punkt 1.5.5), w tym m.in.:

Zapewnienia nadzoru przyrodniczego, w szczegolnosci herpetologicznego i —
ornitologicznego (odpowiedz na pytanie 211, DM.00.00.00 punkt 1.5.16),
Przesiedlenia cennych przyrodniczo gatunkéw roslin i zwierzat (odpowiedz na -
pytanie 224),

Odtowienia i przeniesienia ptazéw z oczka wodnego oraz zaktadanie putapek i -
przenoszenie ptazéw (odpowiedz na pytanie 212, DSU I1.1.35),

Zastosowania siatek wygradzajgcych (odpowiedz na pytanie 213), -

Kosztami zapewnienia nadzoru gestordw sieci w trakcie prowadzenia prac —

zwigzanych z przebudowa kolizji istniejgcych sieci (odpowiedz na pytanie 219),

Uzyskaniem zatwierdzenia Projektow Technologicznych przez Projektanta -

(odpowiedz na pytanie 259),

- Wykonaniem sondowan geotechnicznych przed wykonaniem rob6t (odpowiedz na

pytanie 262),

Wprowadzeniem, utrzymaniem i likwidacjg tymczasowej organizaciji ruchu -

(odpowiedz na pytanie 283),

Wykonaniem Opracowan Wykonawcy (odpowiedz na pytanie 297; DM.00.00.00 -

punkt 1.5.2), 37

Wykonaniem przeszukania saperskiego terenu budowy (odpowiedz na pytanie 299, -

DM.00.00.00 punkt 1.5.15).

Wykonawca wskazat, ze zgodnie z odpowiedziami Zamawiajgcego na pytania
wykonawcow dotyczgcych tresci SIWZ (m.in. nr 211, 212, 213, 219, 224, 259, 262, 283, 297,
299) koszty te, dla ktorych nie byto przewidzianej pozyciji w Tabeli Elementéw
Rozliczeniowych, nalezato ujg¢ w cenie kontraktowe;.

Wykonawca wskazat jednoczes$nie, ze ,ujat ww. koszty wtej pozycji z uwagi na fakt,
ze bedzie ona wykonywana na wezesnym etapie realizacji inwestycji, co pozwoli wykonawcy
na pokrycie niezbednych kosztéw realizacyjnych i biezgce finansowanie budowy bez
konieczno$ci ponoszenia dodatkowych kosztéw finansowych w postaci kredytu. Zostafo to
uwzglednione w ofercie wykonawcy i umoZliwfo ztozenie oferty konkurencyjnej i korzystnej
dla Zamawiajgcego”.

Wykonawca podat rowniez, jakie koszty ujgt w cenach jednostkowych dotyczacych
poz.5i 6.

Odnosnie kosztdéw rozbiorki istniejgcego przepustu, obok wyspecyfikowania ujetych
kosztow, wykonawca wskazat, ze ,,Ponadto, w tej pozycji wykonawca ujgc¢ czesc¢ kosztow
dostosowania sie do wymagarn kontraktu okreslonych szczegdétowo w punkcie 2 a)



niniejszego pisma powyzej, tj. zwigzanych m.in. z dostosowaniem sie do wymagari DSU,
Zapewnieniem nadzoru gestorow sieci, uzyskaniem zatwierdzenia Projektow
Technologicznych, wykonaniem sondowari geotechnicznych, wykonaniem i utrzymaniem
tymczasowej organizacji ruchu, wykonaniem wykonaniem Opracowarn Wykonawcy,
przeszukania saperskiego, itd., ktére zgodnie z odpowiedziami Zamawiajgcego na pytania
Wykonawcow dotyczace tresci SIWZ (m.in. nr 211, 212, 213, 219, 224, 259, 262, 283, 297,
299) nalezato ujg¢ w Cenie Kontraktowej, a dla ktérych nie byto przewidzianej pozycji
kosztorysowej w Tabeli Elementéw Rozliczeniowych’.

Wykonawca wyjasnit rowniez, ze: ,ujgt wv. koszty wtej pozycji z uwagi na fakt, ze
bedzie ona wykonywana na wezesnym etapie realizacji inwestycji, co pozwoli wykonawcy ha
pokrycie niezbednych kosztéw realizacyjnych i biezgce finansowanie budowy bez
koniecznosci ponoszenia dodatkowych kosztéw finansowych w postaci kredytu. Zostafo to
uwzglednione w ofercie wykonawcy i umoZliwfo ztoZzenie oferty konkurencyjnej i korzystnej
dla Zamawiajgcego”.

W uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego — PORR, Zamawiajgcy podat na
wstepie podstawe odrzucenia, tj. art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp, wskazujac, ze oferta zostata
odrzucona ze wzgledu na to, ze jej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ z uwagi na obliczenie
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ceny istotnej czesci robot, a w konsekwencii ceny oferty, w sposéb niezgodny z
postanowieniami SIWZ i stanowigcy czyn nieuczciwej konkurencji wynikajacy z przesuniecia
wartosci czesci rob6t pomiedzy poszczegdlnymi elementami kosztorysu ofertowego, a tym
samym maijacy wplyw na uczciwg konkurencje w postepowaniu oraz z uwagi na
zadeklarowanie zakresu robét przewidzianych do osobistego wykonania przez Wykonawce
sprzecznie z postanowieniami SIWZ.

Zamawiajgcy opisat nastepnie dokonang czynno$¢ wezwania, przytoczyt otrzymane
wyjasnienia i wskazat m.in., ze na powyzszg ocene wskazuje analiza dowodoéw oraz, ze
wykonawca sam ,potwierdzit to w ztozonych wyjasnieniach, stwierdzajgc, iz ,Jednoczesnie
Wykonawca o$wiadcza, ze jezeli wocenie Zamawiajgcego w zatgczonej Kalkulacji robot, w
opisie tej roboty, nie ujeto wprost jakiejs roboty lub czynno$ci ujetej w Opisie Przedmiotu
Zamdwienia to nie oznacza to, ze nie zostata ona wogole ujeta w ofercie. Deklarujemy, ze
wszystkie wymagane objetym przedmiotowym Postepowaniem zamdwienie zostato w cato$ci
skalkulowane w ofercie Wykonawcy. Na wszelkie ewentualne dalsze watpliwosci z tym
zwigzane jeste$my w stanie odnies¢ sie na dalsze zgdanie Zamawiajgcego, gdyz elementy
te mogag by¢ ujete winnych pozycjach albo uwzglednione w Ryzykach Wykonawcy’.

Zamawiajgcy wskazat nastepnie, ze w jego ocenie Odwotujgcy - PORR skalkulowat
koszty budowy i rozbiérki mostu objazdowego, a w konsekwencji cene oferty w sposob
sprzeczny z pkt 9.5 SIWZi majgcy negatywny wplyw na uczciwg konkurencje w
postepowaniu, a Zamawiajgcy kategorycznie zakazat przenoszenia elementoéw sktadowych
ceny jednostkowej danej pozyciji i zwigzanych z tym kosztéw do innych pozyciji formularza
wyceny ofertowej. Zamawiajacy stwierdzit w konsekwencji, ze ,cena oferty skalkulowana
przez wykonawce Strabag Sp. z 0.0. nosi znamiona czynu nieuczciwej konkurencji’.
Zamawiajacy podat jednocze$nie argumentacje prawng przywotujac orzecznictwo Sadu
Najwyzszego oraz KIlO. Pismem z dnia 8 lipca 2016 r., Zamawiajgcy — przekazat wylgcznie
do wiadomos$ci Odwotujgcego — PORR, z uwagi na zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa
— dodatkowe wyjasnienia dotyczgce podjetej decyzji o odrzuceniu oferty. Zamawiajgcy
przedstawit w formie tabelarycznej i porbwnawczej czynno$ci wymagane postanowieniami
SIWZ, czynno$ci wykazane w wyjasnieniach oraz koncowo roéznice, gdzie Zamawiajacy
przedstawit ogolne stwierdzenia o braku informaciji lub ujecia danych elementéw
zamowienia.

W uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego — konsorcjum Vistal, Zamawiajgcy
podat na wstepie podstawe odrzucenia, tj. art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp, wskazujac, ze oferta
zostata odrzucona ze wzgledu na to, ze jej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ z uwagi na
obliczenie ceny istotnej czesci robét, a w konsekwencji ceny oferty, w sposéb niezgodny z
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postanowieniami SIWZ i stanowigcy czyn nieuczciwej konkurencji. Zamawiajgcy opisat
dokonang czynno$¢ wezwania, przytoczyt otrzymane wyjasnienia i wskazat m.in., ze



przesuniecia wartosci czesci rob6t pomiedzy poszczegdlnymi elementami kosztorysu
ofertowego, prowadzg do ukrytego zaliczkowania robét, a tym samym takie dziatania majg
wptyw na uczciwg konkurencje w postepowaniu.

Zamawiajacy wskazat réwniez, ze: ,swoimi wyjasnieniami wykonawca potwierdzit
wprost, ze obliczyt cene jednostkowg za ten asortyment robot w sposob sprzeczny z pkt 9.5
SIWZ i majgcy negatywny wptyw na uczcing konkurencje w postepowaniu, przyznajgc sobie
prawo do zaliczki, ktérej Zamawiajgcy nie przewidywat — Zamawiajgcy kategorycznie bowiem
zakazat przenoszenia elementow sktadowych ceny jednostkowej danej pozycji i zwigzanych
z tym kosztéw do innych pozycji formularza wyceny ofertowej. Nie sposéb bowiem
przypisywac do czynno$ci polegajgcych na rozbiorce ptyty ustroju niosgcego chociazby
takich czynno$ci, jak w szczegdlno$ci: przesiedlenie cennych przyrodniczo gatunkoéw roslin i
zwierzat, odfowienie i przeniesienie ptazow z oczka wodnego oraz zaktadanie putapek i
przenoszenie ptazéw, zastosowania siatek wygradzajgcych, nadzdr gestoréw sieci wtrakcie
prowadzenia prac zwigzanych z przebudowg kolizji istniejgcych sieci, wykonanie sondowan
geotechnicznych przed wykonaniem robdt czy tez wykonanie przeszukania saperskiego
terenu budowy. W ocenie Zamawiajgcego z takg niedozwolong manipulacja cenami
Jednostkowymi mamy do czynienia réwniez w przypadku poz. 5 i 6 kosztorysu — rozbiorka
balustrady na obiekcie mostowym i rozbiérka bariery ochronnej na obiekcie mostowym oraz
w zakresie kosztow rozbidrki istniejgcego przepustu’.

Krajowa Izba Odwolawcza zwazyta, co nastepuje:

Rozpoznajgc odwotania Izba w pierwszej kolejnosci stwierdzita, ze nie zachodzg
przestanki do odrzucenia odwotan, a Odwotujgcy posiadajg legitymacje do wniesienia
odwotania wymagang w art. 179 ust. 1 Pzp.

Przy rozstrzyganiu sprawy Izba kierowata sie dyrektywami wynikajacymi z art. 190
ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani
wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne, jak rowniez
z art. 192 ust. 7 Pzp w mys$|, ktérego Izba nie moze orzekaé, co do zarzutdw, ktdre nie byly
zawarte w odwotaniu.

Przy rozstrzyganiu sprawy Izba opierata sie na przepisach ustawy Pzp w brzmieniu
sprzed nowelizacji dokonanej ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo
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zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U.2016.1020). Zgodnie z art. 16
ust. 1 ustawy nowelizujgcej do postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego
wszczetych

i niezakonczonych przed dniem wejscia w zycie niniejszej ustawy oraz do odwotan i skarg do
sadu dotyczacych tych postepowan stosuje sie przepisy dotychczasowe.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz
uczestnikow postepowania, Izba uznata, ze odwotanie wykonawcy PORR, sygn. akt
KIO 1315/16, zastugiwato na uwzglednienie, zas odwotanie wykonawcy konsorcjum
Vistal, sygn. akt KIO 1324/16, podlega oddaleniu.

W odniesieniu do odwotania w sprawie KIO 1315/16:

Oceniajgc czynno$¢ Zamawiajgcego, w kontekscie postawionych zarzutow
i wskazanego dla nich uzasadnienia, Izba wskazuje w pierwszej kolejnosci, ze w podstawie
odrzucenia oferty wykonawcy PORR, Zamawiajgcy wskazat m.in. na ,zadeklarowanie
zakresu robot przewidzianych do osobistego wykonania przez wykonawce sprzecznie
z postanowieniem SIWZ”. Kwestia ta nie zostata objeta zarzutami odwotania. Niemniej
jednak Izba nie uznata, by powyzsze zamykato droge do uwzgledniania odwotania. Nalezato
bowiem uznac, ze podobnie, jak w odniesieniu do podania firmy innego wykonawcy, {j.
Strabag Sp.
z 0.0., w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego, co Zamawiajgcy thumaczyt na
rozprawie oczywistg omytkg, réwniez w tym zakresie miata miejsce oczywista omytka — gdzie
powyzsza podstawa wraz ze szczegdtowym uzasadnieniem zostata zawarta wiasnie w
ramach uzasadnienia odrzucenia oferty Strabag, zas w uzasadnieniu odrzucenia oferty
Odwolujgcego brak jest catkowicie tego rodzaju argumentaciji, czy tresci mogacych



Swiadczy¢, ze jest to jedna z podstaw odrzucenia oferty. Nalezy mie¢ przy tym na wzgledzie,
ze sposob zadeklarowania zakresu podwykonawstwa ujety w ofercie Odwotujgcego
odpowiada tresci SIWZ. Warto, by przy ponownym rozstrzygnieciu postepowania
Zamawiajacy skupit wiekszg uwage na treSci podawanego uzasadnienia, tak by nie miaty
miejsca dalsze ,omyiki pisarskie”.

Odnoszac sie do zarzutéw Odwotania Izba wskazuje, ze:

Za przedwczesny i nie udowodniony na tym etapie Izba uznata zarzut dotyczacy
zaniechania odrzucenia oferty INTOP, majgcej stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji.
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Odwolujgcy w uzasadnieniu odwotania sam przedstawiat argumentacje majgcg
Swiadczy¢, iz watpliwa jest mozliwo$¢é jednoznacznego stwierdzenia przez zamawiajgcego
popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji oraz, ze mozna uznaé, iz mozliwosci
zamawiajgcego sg w tym zakresie niewielkie. Pomijajgc jednak te argumenty, istotnym dla
rozstrzygnigcia sprawy byt fakt, iz Odwotujgcy nie udowodnit stawianego zarzutu, wywiodt go
na tym etapie postepowania z przyjetej przez siebie wyktadni wyjasnien wykonawcy — co
w ocenie Izby byto co najmniej przedwczesne i bez przeprowadzenia dalszego badania
oferty tego wykonawcy, nie mogto przekonywaé o zasadnosci tezy Odwotujgcego.

Niemniej jednak w zakresie przeprowadzonej oceny oferty tego wykonawcy
Zamawiajacy nie dziatat w sposob wypetniajgcy zasady okreslone w art. 7 ust. 1i 3 Pzp, co
w ocenie Izby skutkuje tym, Ze w ramach ponownego badania i oceny ofert Zamawiajgcy
powinien poddac tg oferte dalszym wyja$nieniom oraz rzeczowej i wnikliwej ocenie.

Za zastugujgce na uwzglednienie Izba uznata zarzuty dotyczgce odrzucenia oferty
Odwotujgcego.

W ocenie Izby, okolicznosci podane w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego,
w tym sposob przeprowadzenia czynnosci wyjasniajacych, nie dawaty podstaw do wnioskéw
0 niezgodnosci oferty z trescig specyfikaciji czy czynie nieuczciwej konkurencji. Sam przebieg
czynnosci wyjasniajgcych dotyczgcych elementéw zaoferowanej ceny budzi watpliwosci, co
podwaza jednocze$nie trafnos¢ koncowych wnioskéw Zamawiajgcego.

Zamawiajacy w formularzu wyceny przewidziat ogéing pozycje na ,Budowe i
rozbidrke mostu objazdowego wraz z dojazdami”, nie wymagajgc podawania wszystkich
szczegOtowych elementéw sktadajacych sie na wykonanie tego zakresu prac, modyfikujgc
jednoczesnie
w toku postepowania charakter wynagrodzenia za tg cze$¢ na wynagrodzenie ryczattowe.

Nastepnie, Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny skupiajac sie na cenie za powyzszy element zamowienia. Wystosowane
wezwanie miato przy tych charakter ogélny i wcale nie wynikato z niego, ze wezwany
wykonawca ma rozpisa¢ kazdg jedng pozycije i wyjasnic jej wycene. Dodatkowo,
Zamawiajacy zmienit kosztorysowg metode wyceny na metode ryczattowa. W orzecznictwie
przyjmuje sie, ze w przypadku wynagrodzenia ryczattowego jego istotg jest okreslenie
wynagrodzenia z gory, bez przeprowadzania szczegbtowej analizy wewnetrznej struktury
ceny. W niniejszej za$ sprawie, Zamawiajgcy w utajnionej czesci uzasadnienia odrzucenia
oferty skupit sie na poszczegodlnych elementach tej czesci robdt, uznajgc brak niektorych
informacji lub brak wyceny ich fragmentéw — przy czym wniosek ten wywiddt z analizy
otrzymanych wyjasnien
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i zatgczonych kosztorysow, gdzie wykonawca, otrzymujgc ogolne wezwanie do ztozenia
wyjasnien, kierujac sie charakterem wynagrodzenia, nie byl, w ocenie Izby, zobowigzany do
tak szczeg6towego udzielenia wyjasnien. Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty nie
zdyskredytowat otrzymanych wyjasnien, nie stosowat wobec Odwotujgcego podstaw
odrzucenia oferty referujgcych, czy to do art. 90 ust. 3 Pzp czy art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

W szczegolnosci Zamawiajacy w sposob ogodlnikowy przedstawit swojg ocene w utajnionej
czesci uzasadnienia, w dodatku w sytuaciji, gdy wykonawca potwierdzit wycene wszystkich
elementdw i ztozyt réwniez szczegdtowe kosztorysy. Ponadto, wykonawca deklarowat
mozliwos¢ udzielenia dalszych szczegdlowych wyjasnien. Pomimo tego, Odwolujgcy zostat
postawiony przed stwierdzeniem Zamawiajgcego o braku niektorych informaciji czy
elementdw tej czesci roboty budowlane;.



Zamawiajgcy z jednej wiec strony nie wyjasnit wszystkich okoliczno$ci sprawy, nie
dokonat ponownego wezwania, w ktérym zazadatby wyjasnien, co do konkretnych
elementéw budzacych jego watpliwosci, ktére uczynit nastepnie argumentem dla wykazania
sprzeczno$ci oferty z trescig specyfikacji oraz czynu nieuczciwej konkurencji. Z drugiej
strony, Zamawiajgcy nie zakwestionowat otrzymanych wyjaénieh. Przyjat natomiast
nastepnie wniosek, ze nizsza cena musi niejako automatycznie $wiadczy¢ o przerzuceniu
kosztow, jak réwniez wniosek, ze wykonawca nie uwzglednit w cenie wszystkich
wymaganych czynnosci.

Przeprowadzone czynnosci wyja$niajgce i otrzymane od wykonawcy wyjasnienia, nie
dawaly zdaniem Izby podstaw do takiego wniosku. Z okoliczno$ci sprawy wytania sie w
istocie wniosek, ze Zamawiajgcy opart swojg ocene na fragmencie jednego zdania
zawartego
w wyjasnieniach wykonawcy, gdzie wykonawca zasygnalizowat mozliwo$¢ ujecia elementow
w innych pozycjach — przy czym Zamawiajgcy pominat zaréwno kontekst tego zdania, jak i
nie wykazat, ani nie udowodnit przed Izbg, ze zdanie to potwierdza przesuniecie wartoSci
czesci robdt pomiedzy poszczegdlnymi elementami kosztorysu. Zamawiajgcy nie podwazyt
ani nie obalit argumentéw Odwotujgcego ujetych w utajnionym zatgczniku do odwotania,
gdzie Odwotujgcy odnidst sie do stwierdzen Zamawiajgcego zawartych w utajnionej czesci
uzasadnienia odrzucenia oferty. Takze w cze$ci niejawnej rozprawy Zamawiajgcy nie
przedstawit, zdaniem Izby, argumentacji przekonujgcej na rzecz oceny, ktorag przyjat
w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Izba nie uznata warto$ci dowodowej materiatéw przedstawionych przez
Zamawiajgcego w postaci rankingu ofert pod wzgledem ceny, poréwnania cen mostu
objazdowego, przekroju poprzecznego. W odniesieniu do wykonawcy PORR ztozone
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dowody nie mogty miec istotnego i przesgdzajgcego znaczenia. Dowody te nie potwierdzaty
w szczegolnosci, w ocenie Izby, niezgodnosci oferty tego wykonawcy z trescig SIWZ, ani nie
mogty zosta¢ uznane za dowody Swiadczgce o zaistnieniu czynu nieuczciwej konkurenciji.

Zdaniem Izby, przeprowadzona dotychczas przez Zamawiajacego ocena cechuje sie
arbitralno$cia, a szczegdlnie widoczne jest odmienne podej$cie do wyktadni wyjasnien
wykonawcy konsorcjum INTOP oraz wyjasnien Odwotujacego.

Wykonawca konsorcjum INTOP podat, ze ujgt w cenie wigkszg czesci kosztow
posrednich wynikajacych z prowadzenia budowy. Udzielone wyjasnienia nalezy oceni¢ za
bardzo ogdlnikowe, nic w zasadzie nie wyjasniajace. Zamawiajgcy akcentujgc obowigzek
zaoferowania realnych cen, ktadgc w procesie oceny ofert wykonawcow szczegdiny nacisk
na ten element zgodnosci oferty z trescig specyfikacji, przyjat powyzsze wyjasnienia, w
ocenie lzby, bez wnikliwej i rzeczowej oceny, i w zasadzie sam stwierdzit, za wykonawce, ze
sposob kalkulacji, w tym ujecie kosztdéw posrednich, odnosi sie tylko do kosztéw z realizaciji
etapu prac dotyczgcych mostu objazdowego. Tres¢ udzielonych wyjasnien, gdzie
wykonawca wskazat na koszty posrednie wynikajgce z ,,prowadzenia budowy” (a nie z
prowadzenia etapu dotyczgcego mostu objazdowego), uzasadnit ujecie tych kosztow
brakiem ryzyka nie wystapienia tego etapu budowy, jak rowniez ryczattowym charakterem
pozycji — majagc na wzgledzie bardzo ogding tres¢ wyjasnien, brak jakichkolwiek wyliczen czy
kosztorysow — nie stanowi tresci na tyle oczywistej, by na tym etapie sprawy méc uznawac
wniosek Zamawiajgcego za uzasadniony i potwierdzony otrzymanymi od tego wykonawcy
wyjasnieniami (rownie uprawnione moze by¢ bowiem przyjecie wnioskdéw przeciwstawnych).

W stosunku natomiast do Odwotujgcego, ktdry ztozyt obszerne wyjasnienia, opatrzyt
je kosztorysami, sygnalizowat mozliwo$¢ dalszych wyjasnien, wskazujgc w wyjasnieniach —
bardziej na zasadzie ostroznosci, a nie jednoznacznych o$wiadczen — ze ,elementy mogg
zostac ujete w innych pozycjach”, Zamawiajacy w sposob odwrotny przyjat, ze doszto do
przerzucania kosztéw i manipulacji cena, wykluczajac, ze owe zastrzezenie i che¢ wyjasnien
takze mogly dotyczy¢ pozycji zwigzanych z budowg i rozbiérkg mostu objazdowego, a nie
innych prac objetych zamowieniem.

Za pozbawione znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy Izba uznata sugestie
Zamawiajgcego, iz ,z oferty wynika taktyka Odwotujgcego, ktory zaktada, ze ten most w
ogole nie powstanie” (vide: protokdt z rozprawy). Powyzsze stwierdzenia nie znajdujg
odzwierciedlenia w uzasadnieniu odrzucenia oferty. Most objazdowy stanowi element
przedmiotu zamowienia. Odwolujgcy potwierdzit w ztozonych wyjasnieniach, ze wycenit



wszystkie elementy opisu przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy nie wykazat rzeczowych
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podstaw swojej oceny, prezentowanej w toku rozprawy. Nalezato tym samym powyzszy
argument w catosci poming¢ — sugestiom Zamawiajgcego mozna by przy tym przedstawic
sugestie wykonawcdw, iz mozliwo$¢ braku realizacji mostu objazdowego czyni szczegdlnie
korzystng dla Zamawiajgcego oferte wykonawcy konsorcjum INTOP. Wybor oferty
najkorzystniejszej musi opiera¢ sie na kryteriach przyjetych w tresci specyfikaciji. Izba
oceniajgc czynno$¢ Zamawiajgcego musi z kolei opiera¢ sie na podstawach faktycznych
podanych w uzasadnieniu rozstrzygniecia postepowania, wszelkie za$ sugestie
wykraczajgce ponad to, czy okolicznosci nie udowodnione przed Izbg — nalezato przy
rozstrzyganiu sprawy w cato$ci poming¢.

Podobnie, nalezato oceni¢ pozostatg argumentacje referujgca w istocie do razgco
niskiej ceny, a nie do podstaw odrzucenia podanych w uzasadnieniu odrzucenia oferty.

Reasumujac, w okolicznosciach sprawy, na podstawie zgromadzonej dokumentacji,
Izba uznaje wnioski Zamawiajgcego o niezgodnosci oferty wykonawcy PORR ze
specyfikacja, jak réwniez o czynie nieuczciwej konkurencji za bezpodstawne, a bynajmniej
za przedwczesne, w kontekscie braku przeprowadzenia czynno$ci wyjasniajgcych w sposob
rzetelny, w tym z uwagi na pozbawienie wykonawcy nawet mozliwo$ci wyjasnienia kwestii,
ktére Zamawiajgcy przyjat nastepnie za podstawe swojej decyzji. Zamawiajgcy przeprowadzi
wigc ponowng ocene ofert. Zamawiajgcy powinien mie¢ na uwadze charakter wynagrodzenia
przypisanego do mostu objazdowego, i w ocenie Izby powinien skupi¢ sie na rzeczowej
wykonawcy — i ten materiat uczyni¢ w catosci podstawg swojej oceny, w tym co do tego, czy
cena za most objazdowy jest realna, majgc na wzgledzie indywidualne warunki tego
wykonawcy i dowody przez niego przediozone. W tozsamy sposob Zamawiajgcy winien
zweryfikowa¢ oferte konsorcjum INTOP. Zamawiajgcy dysponuje instrumentami prawnymi
do przeprowadzenia stosowanego postepowania wyjasniajgcego.

Z powyzszych wzgledow odwotanie wykonawcy PORR zastugiwato, w ocenie Izby, na
uwzglednienie.

O kosztach postepowania, stosownie do wyniku, orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9i 10 Pzp. W zwigzku z uwzglednieniem odwotania |zba zasgdzita od Zamawiajgcego
na rzecz Odwotujgcego uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika (§ 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt
1i 2lit. b) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
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wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238).

W odniesieniu do odwotania w sprawie KIO 1324/16:

Oceniajgc czynno$¢ Zamawiajgcego, w kontekscie postawionych zarzutow
i wskazanego dla nich uzasadnienia, Izba uznata, ze odrzucenie oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp byto dziataniem prawidtowym i znajdujgcym
uzasadnienie w okoliczno$ciach niniejszej sprawy. Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia
oferty w sposéb szczegbtowy przedstawit podstawy faktycznej swojej decyzji, jak rowniez
zawart rzeczowg
i trafng argumentacje prawng. Izba w cato$ci podzielita stanowisko i argumentacje
Zamawiajgcego, przyjmujac ja w konsekwenciji za wtasna. Jednoczesnie, Izba zastrzega, ze
powyzsze odnosi sie wytacznie do podstaw i argumentacji dotyczacych kalkulacji kosztow
rozbidrki mostu statego oraz kosztow rozbidrki istniejgcego przepustu. Zamawiajgcy
w uzasadnieniu swojej decyzji przywotat poziom wyceny mostu objazdowego, niemniej
jednak w dalszej czesci uzasadnienia skupit sie jedynie na wycenie ww. kosztow. Informacije
zawarte w uzasadnieniu odrzucenia oferty w cze$ci dotyczacej mostu objazdowego sg
ogolnikowe, stanowig powtorzenie fragmentu wystosowanego wezwania — w istocie sg to w
wiekszosci informacije o walorze historyczny, referujgce przebieg czynnosci podjetych w



postepowaniu. Zamawiajgcy w tym zakresie nie zawart w uzasadnieniu odrzucenia oferty
rzeczowych i przekonujgcych argumentow, ktére pozwalatyby uznaé, ze podstawg faktyczng
odrzucenia oferty moze byc¢ takze kwestia wyceny mostu objazdowego. Zamawiajacy w
szczegolnosci nie odnidst sie do otrzymanych wyjadnien, nie zdyskredytowat tych wyjasnien,
nie podat argumentéw majgcych Swiadczyc¢ o ich nierzetelnosci czy niewiarygodno$ci, w tym
nie podat dlaczego wycena mostu objazdowego miata zosta¢ dokonana niezgodnie ze
specyfikacjg (przy uwzglednieniu charakteru wynagrodzenia tej cze$ci zadania).

Powyzsze nie zmieniato jednak kierunku rozstrzygniecia, ani nie wptywato na ocene
Izby, co do prawidtowos$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego — w tym bowiem zakresie
okolicznosci i argumenty wskazane przez Zamawiajgcego w odniesieniu do podstaw
faktycznych skupionych na sposobie wyceny kosztow rozbiérki mostu statego i sposobie
wyceny kosztow rozbidrki istniejgcego przepustu, Izba w catosci uznata za rzeczowe i w
peti uzasadniajgce zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp. Dowdd ztozony przez
Zamawiajgcego w postaci zestawienia robét rozbiérkowych Izba uznata za materiat
wiarygodny, przy czym samo zestawienie nie przedstawiato nowych, istotnych dla sprawy
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okolicznosci, lecz obrazowato dotychczasowe stanowisko Zamawiajgcego. Pozostate
dowody ztozone przez Zamawiajgcego nie mogty mie¢, w ocenie lzby, znaczacego
znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy. W zakresie mostu objazdowego ztozone poréwnanie
cen mostu — majgc na uwadze przedstawiong powyzej ocene lzby — nie mogto zostaé w
ogole uznane za wiarygodny materiat dowodowy. Pomijajgc ocene Izby, co do uzasadnienia
odrzucenia oferty w zakresie przyjetej przez Zamawiajgcego podstawy faktycznej referujgcej
do wyceny mostu objazdowego, Zamawiajgcy nie wykazat, by wartosci i wnioski wywodzone
ze ztozonego pordwnania mogty zosta¢ przeniesione na przedmiot niniejszego zaméwienia.
Dowdd z przekroju poprzecznego obrazowat obecny stan rzeczy oraz roboty wymagane do
wykonania, w ramach tego zamdéwienia. Okoliczno$ci te nie byty kwestionowane.
Okolicznosci wykazywane tym dowodem mogty zosta¢ uznane jedynie za poboczne,
niemniej jednak wspieraty one stanowisko Zamawiajgcego, ktérego zasadnos¢ Izba
podzielita w szczegdInosci z uwagi na bezsporne ujecie w pozycjach dotyczacych rozbiorki
innych kosztow, jak rowniez z uwagi na wyjasnienia Odwotujgcego zwigzane z motywami
przyjecia tego rodzaju inzynierii cenowe;.

Odnos$nie dowodow ztozonych przez Odwotujgcego to dowdd z kalkulacii
szczegotowej ceny mostu objazdowego, powotany, jako dowdd z opinii kosztorysanta,
nalezato uzna¢ za materiat powtarzajgcy stanowisko Odwolujgcego, bedacy w istocie opinig
prywatna. Majac jednak na uwadze, ze w ocenie Izby, w zakresie mostu objazdowego,
Zamawiajacy nie zawart w uzasadnieniu odrzucenia oferty rzeczowych i przekonujgcych
argumentow, ktére pozwalatyby uznac¢, ze podstawg faktyczng odrzucenia oferty moze by¢
takze kwestia wyceny mostu objazdowego, jak réwniez nie przedstawit argumentow
pozwalajgcych na zdyskredytowanie ww. kosztorysu, Izba uznata przedmiotowy dowdd za
materiat dodatkowo przemawiajacy za twierdzeniami Odwotujgcego. Jak wskazano
wczesniej, nie zmieniato to jednak kierunku rozstrzygniecia.

Pozostate dowody ztozone przez Odwolujgcego, w tym dowody z ofert innych
podmiotéw, Izba uznata za materiat nie majacy istotne znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy.
Dowody te nie podwazaty kluczowych dla sprawy okolicznosci, zwigzanych z przerzuceniem
szeregu kosztow do pozycji dotyczacych rozbiorki, jak réwniez nie zmieniaty wyjasnien
wykonawcy zwigzanych z powodami przyjecia takiej inzynierii cenowej.

Wyjasnienia ztozone przez Odwotujgcego przed Zamawiajgcym, jak rowniez
argumenty przedstawione na rozprawie przed Izbg, potwierdzaja, zdaniem Izby, ze
konsorcjum Vistal dokonato kalkulacji ceny w sposéb sprzeciwiajgcy sie zasadom
okresSlonym przez Zamawiajgcego. Ztozona przez wykonawce oferta zostata zbudowana w
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oparciu

o inzynierie cenowa, ktérej Zamawiajgcy dat wyrazny zakaz, dgzac — poprzez postanowienia
treSci specyfikacji — do wyeliminowania sytuacji, w ktérej Zamawiajacy miatby ptacic¢
wynagrodzenie zawyzone za wykonanie danej pozycji kosztorysu. Zamawiajgcy wskazat w
pkt 9.5 SIWZ, ze ceny jednostkowe muszg by¢ realne. W powigzaniu z dalszg trescig pkt 9.5



SIWZ, gdzie Zamawiajacy zastrzegt, ze cena jednostkowa musi stanowi¢ sume wszystkich
planowanych do poniesienia kosztéw dla tej pozyciji (podkreslenie Izby), wymaog realnosci
cen jednostkowych oznaczat nie tylko to, ze ceny te nie mogg by¢ razgco niskie, ale rowniez
to, ze nie mogg zawiera¢ w sobie kosztow innych niz wiasciwe dla konkretnej pozycii (nie
moga wiec by¢ zawyzone). Zamawiajgcy zakazat tym samym przerzucania kosztéw, w
szczegdblnosci zakazat ,wrzucania” do okreslonej pozycji kosztéw innych niz koszty dla tej
pozycji wiasciwe.

Obowigzkiem wykonawcy bylo skalkulowanie ceny oferty zgodnie z zasadami
okreslonymi w tresci SIWZ, w szczegdlnosci w pkt 9.5. Jak wskazano wczes$niegj, z tresci tego
punktu jasno wynika, ze w cenie jednostkowej mogty znalez¢ sie jedynie koszty planowane
dla danej pozycji. A contrario — Zamawiajgcy zakazat ujmowania w danej pozycji kosztéw czy
elementdw, ktdre z tg pozycjg nie sg zwigzane.
przyjecie wniosku, iz wykonawca dokonat przesuniecia kosztéw, wpisujgc je w pozycie,
dotyczgce kosztu rozbidrki mostu statego oraz kosztu rozbidrki istniejgcego przepustu. Na
rozprawie Odwolujgcy wskazat m.in., ze ,Odnosnie pkt 9.5 SIWZ podkresla, ze wycenit
wszystkie elementy, ujat tez wszystkie koszty wpozycjach w podanych wyjasnieniach, ale
wynagrodzenie za te prace bedzie otrzymywat dopiero po wykonaniu prac, gdyz nie ma tu
miejsca na jakiekolwiek kredytowanie” (vide: protokét z rozprawy).

Fakt przesuniecia kosztow pozostawat wiec oczywisty. Odwolujgcy argumentowat
jedynie, ze w $wietle udzielonych przez Zamawiajgcego odpowiedzi na pytania, wykonawca
miat dowolno$¢ w przyjeciu, jakie koszty (niewymienione w Tabeli Elementéw
Rozliczeniowych) przypisze do danej pozyciji. Izba nie uznata przedmiotowej argumentacji za
zasadng. Zamawiajgcy w odpowiedzi m.in. na pytania nr 211, 212, 213, 219, 224, 259, 262,
283, 297, 299, wskazal, iz koszty (objete trescig pytan) majag by¢ ujete w cenie kontraktowej.
W ocenie Izby odpowiedzig tg Zamawiajgcy nie zmienit, a z pewnoscig nie zliberalizowat
w sposob tak daleki, jak prezentowat to Odwotujgcy, zasad obliczenia ceny oferty, w tym cen
jednostkowych. Takze w $wietle udzielonych przez Zamawiajgcego odpowiedzi aktualne
pozostawato to, ze cena jednostkowa musiata by¢ ceng realng (a nie np. ceng zawyzong
z uwagi na wkomponowanie w dang pozycje kosztdéw do tej pozycji nieprzystajgcych), a wiec

48

aktualny pozostawat réwniez zakaz przerzucania kosztéw. Zamawiajgcy w toku rozprawy
w sposoéb rzeczowy wyjasnit, ze ,koszty ogdine rozktadajg sie proporcjonalnie do trwania
kontraktu i nie mozna uzyskiwac pokrycia tych kosztéw w catosci na etapie rozbiorki” jak
roéwniez, ze ,koszty powinny byc¢ roztozone wroznych pozycjach na czas trwania kontraktu”
(vide: protokoét z rozprawy).

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie
odpowiada treSci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp. W niniejszej sprawie niezgodnos¢ oferty Odwotujgcego przejawia sie przede
wszystkim w niezgodnym z trescig specyfikacji sposobie wyceny cen jednostkowych,
zastosowaniu niedozwolonego przerzucania kosztéw, co przesadza réwniez o niezgodnosci
z treScig SIWZ ceny catkowitej oferty.

Izba krytycznie oceniata rowniez zarzut dotyczacy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp,
zgodnie z ktérym zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

W niniejszej sprawie Zamawiajgcy miat podstawy do uznania zaistnienia manipulaciji
cenami jednostkowymi. Izba w catoSci podzielita rowniez stanowisko i argumentacje
Zamawiajgcego o zakwalifikowaniu powyzszego faktu, jako czynu wypetniajgcego przestanki
z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W ocenie Izby Zamawiajgcy
trafnie zakwalifikowat wiec powyzszy sposob inzynierii cenowej, jako dziatanie wypetniajgce
przestfanki czynu nieuczciwej konkurencji, a w konsekwencji zastosowanie znajdowat przepis
art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. Dziatanie to mogto zaréwno zaburza¢ uczciwg konkurencje miedzy
oferentami, jak rowniez zagraza¢ interesowi Zamawiajgcego.

Izba nie uznata za przekonujgce argumentéw Odwoltujgcego, w tym akcentowanego
na rozprawie, iz co prawda wykonawca ujgt wszystkie koszty w pozycjach podanych
w wyjasnieniach, ,ale wynagrodzenie za te prace bedzie otrzymywat dopiero po wykonaniu
prac, gdyz nie ma tu miejsca na jakiekolwiek kredytowanie” (vide: protokét z rozprawy).
Zasady wynagradzania wykonawcy zostaly zawarte we wzorze umowy, w szczegolnosci



poswiecony jestim § 4.

W ust. 1 § 4 zapisano, ze: ,Wynagrodzenie Wykonawcy wskazane w ofercie, o
ktorym mowa w § 3 ust. 1, rozliczane bedzie w oparciu o protokoty odbioru cze$ciowego
elementdw robdt na podstawie faktur cze$ciowych VAT wystawianych nie wczesniej niz raz
wmiesigcu przez Wykonawce na kwote ustalong w zestawieniu warto$ci wykonanych robot
sporzgdzonym przez Wykonawce narastajgco, pomniejszong o zsumowane kwoty
poprzednio zafakturowane. Wykonawca bedzie dokonywat przy miesiecznych rozliczeniach
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wykonanych robot podziatu kosztéw na koszty kwalifikowane i niekwalifikowane. Odbior
bedzie sie odbywaf na podstawie nastepujgcych zatgcznikow: a) zestawienie wartosci
wykonanych robdt (tabele rozliczeniowe); b) karty obmiaréw wraz ze szkicami geodezyjnymi,
Jjesli sg wwymagane; c) dokumenty potwierdzajgce jakos¢ wbudowanych materiatéw; d) wyniki
badan laboratoryjnych, préb i sprawdzen, jesli sg wymagane,”.

W ust. 2 § 4 zapisano, ze: ,Do dnia odbioru ostatecznego przedmiotu umowy suma
wartosci wyptaconego wynagrodzenia, o ktorym mowa w § 3 ust. 1 na podstawie faktur
czesciowych VAT wyniesie nie wigcej niz 92% wartosci przedmiotu umowy. Wynagrodzenie
Wykonawcy stanowi¢ bedzie wynik iloczynu ilosci wykonanych robdt i cen jednostkowych
podanych w kosztorysie ofertowym stanowigcym zatgcznik do Oferty Wykonawcy”.

W ust. 6 § 4 zapisano, ze: ,,Ceny jednostkowe za roboty nie podlegajg zmianom przez
caty okres trwania umowy oprocz ustawowej zmiany stawki podatku VAT. JezZeli w okresie
realizacji umowy nastgpi zmiana stawki podatku VAT (obnizenie lub zwiekszenie), za
elementy zamdwienia wykonane/zafakturowane po dacie zmiany podatku VAT, Zamawiajgcy
zaptaci Wykonawcy wynagrodzenie netto powiekszone o kwote podatku VAT w nowej
wysokosci. Zmiane stawki podatku VAT strony potwierdzg aneksem do niniejszej umowy”.

W ust. 9 § 4 zapisano, ze: ,Wykonawca do dnia 17-tego kazdego miesigca
przekazywat bedzie Zamawiajgcemu zapotrzebowanie na $rodki finansowe na miesigc
nastepny oraz planowane wykonanie finansowe na kolejne dwa miesigce”.

Ceny jednostkowe stanowig istotny element rozliczen stron, jak rowniez element
determinujgcy poziom zapotrzebowania finansowego, ktére musi zabezpieczy¢
Zamawiajacy. W sytuaciji, gdy ceny jednostkowe — z uwagi na dokonane przerzucenie
kosztow — zostaly zawyzone i to w pozycjach dotyczgcych robo6t wykonywanych na
wczesnym etapie inwestycji, Zamawiajacy ptacitby za ten element zamdwienia kwoty
wyzsze, niz gdyby ceny jednostkowe zostaty wyliczone w sposéb rzetelny. Zamawiajacy
ptacitby oczywiscie po wykonaniu tych prac, co nie zmienia faktu, ze ponositby juz wéwczas
réwniez koszty innych elementdw inwestyciji, ktére wykonawca bezpodstawnie przypisat do
wyceny tego wczesnego etapu inwestyciji. Dodatkowo, w razie ryzyka nie wykonania przez
wykonawce prac na dalszych etapach inwestycji, Zamawiajgcy poniost by koszty
niewspotmierne do zakresu wykonanych robét. Zamawiajgcy trafnie argumentowat w
odpowiedzi na odwotanie, ze w sytuaciji, w kiérej umowa z danym wykonawcg zostataby
rozwigzana, mogtoby sie zdarzy¢, ze Zamawiajgcy
w sposob istotny przeptacitby za realizacje danych prac i miatby problem ze srodkami na ich
dokonczenie przez inny podmiot; jak réwniez, ze w polskich realiach, w szczegoélnosci w
zakresie robot budowlanych, doswiadczony zamawiajgcy musi bra¢ takg okoliczno$¢ pod
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uwage, by — uwzgledniajac fakt dysponowania $rodkami publicznymi — moc zabezpieczy¢ sie
przed nig.

Przepis art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowi, iz czynem
nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

W tej sprawie, przy przyjetej przez Odwotujgcego inzynierii cenowej, interes
Zamawiajgcego (klienta) mogt zosta¢ zagrozony — chociazby z uwagi na podane powyzej
ryzyka, jak réwniez z uwagi na postawienie Zamawiajgcego przed koniecznoscig
dokonywania ptatnosci nieadekwatnych do wartosci wykonanych robét. Zamawiajacy
wskazat
w uzasadnieniu na manipulacje w zakresie wyceny okreslonych pozyciji kosztorysu. Takie
dziatanie nalezy niewatpliwie kwalifikowac, jako dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami.
Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty podat przy tym, jakie dobre obyczaje



pozostajg w sprzeczno$ci z dziataniami wykonawcy — wskazujgc na dziatanie, ktére moze
prowadzi¢ do znieksztatcenia okreslonych intereséw i zachowan gospodarczych w
przecietnych warunkach praktyki rynkowej. W ocenie Izby, zasady uczciwosci kontraktowej,
w tym zasada ekwiwalentnosci $wiadczen (ktérej Zamawiajacy dat wyraz podkresiajac
wymaég, by ceny jednostkowe byly realne) dodatkowo przemawiajg za konieczno$cig
negatywnej oceny dziatarn wykonawcy.

Izba uznata réwniez — podobnie jak Zamawiajgcy — ze dziatanie wykonawcy mogto
naruszac interes konkurentéw, dajgc Odwotujgcemu mozliwo$¢ uzyskania przewagi nad
pozostatymi wykonawcami w sposob naruszajacy rzetelno$é, przejrzysto$é oraz zasady
uczciwej konkurencji. Wykonawca w ztoZzonych wyjasnieniach wskazat, Zze ujecie kosztéw
w danej pozycji, pozwoli wykonawcy na pokrycie niezbednych kosztow realizacyjnych
i biezgce finansowanie budowy bez konieczno$ci ponoszenia dodatkowych kosztow
finansowych w postaci kredytu. W ocenie Izby, przedmiotowe wyjasnienia wskazujg na
taktyke nakierowang na polepszenie swojej sytuacji kosztem Zamawiajgcego i innych
wykonawcow, w tym na cheé uzyskania swoistego rodzaju zaliczek na finansowanie budowy,
co mogto dawa¢ wykonawcy nieuzasadniong przewage nad konkurentami przy
konstruowaniu wyceny oferty, chociazby poprzez mozliwo$¢ obnizenia ceny swojej oferty z
uwagi na to, ze zaktadajagc pozyskiwanie od Zamawiajgcego finansowania wiekszego niz
realna warto$¢ robét, a wiec zaktadajgc pozyskiwanie swoistego rodzaju niedozwolonych
zaliczek, wykonawca mogt obnizyé cene swojej oferty z uwagi na przyjecie, ze daje mu to
mozliwos¢ unikniecia dodatkowych kosztéw zwigzanych z kredytowaniem. Izba nie uznata za
przekonujgce argumentéw Odwotujgcego, przedstawionych na rozprawie, co do motywow

51

ujecia

w wyjasnieniach informaciji dotyczgcych tego, czym kierowat sie wykonawca dokonujgc
takiej,

a nie innej kalkulacji ceny.

Reasumujac, w ocenie Izby, zarzuty dotyczgce naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 3 Pzp,
nie zastugiwaty na uwzglednienie.

Za bezzasadny Izba ocenita réwniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp. Odwotujacy
sformutowat przedmiotowy zarzut odnoszac sie do sposobu oceny oferty konsorcjum INTOP.
Odwolujgcy nie postawit jednak zarzutéw dotyczacych, czy to niezgodnosci tej oferty z
trescig SIWZ, czy czynu nieuczciwej konkurencji. W zasadzie zasade réwnego traktowania
Odwolujgcy opart w tym przypadku na zatozeniu, ze skoro Zamawiajacy nie wyciggnat
negatywnych konsekwencji wobec wyjasnien otrzymanych od konsorcjum INTOP, to nie
powinien ich wycigga¢ wobec oferty Odwotujgcego. Zasada réwnego traktowania rozcigga
sie na wszystkich wykonawcédw biorgcych udziat w postepowaniu, nie mozna jej zawezac do
relacji miedzy dwoma ofertami.

Ponadto, zasada ta nie moze stuzy¢ ochronie przed zastosowaniem podstaw
odrzucenia, gdy podstawy te wystepujg wobec oferty danego wykonawcy. Nie mozna tez
czyni¢ z niej argumentu, iz skoro wyjasnienia innego wykonawcy zostaty przyjete przez
Zamawiajgcego, to w odniesieniu do wyjasnien Odwolujgcego Zamawiajacy nie powinien
dostrzega¢ wad jego oferty.

Co réwniez istotne, wyjasnienia ztozone przez konsorcjum INTOP, nie pozwalaty
zdaniem Izby, na stawianie na obecnym etapie postepowania ostatecznych ocen, co do
sposobu wyceny mostu objazdowego. Wyjasnienia te, zawierajgce informacje ogolne, nie
wskazywaty wprost na okolicznosci ujete w wyjasnieniach Odwotujgcego, gdzie Odwotujacy
potwierdzit fakt przerzucenia kosztéw, jak réwniez dat podstawy do uznania, ze kierowat sie
przy kalkulacji zamiarem pozyskania niedozwolonych zaliczek. Wyja$nien tych nie mozna
zrownywac ze soba, co tym bardziej przeciwstawiato sie tezie o naruszeniu zasady rownego
traktowania.

W ramach uzasadnienia dotyczgcego odwotania o sygn. akt KIO 1315/16 Izba
odniosta sie do kwestii wyjasnien ztozonych przez konsorcjum INTOP. W odniesieniu do
odwotania konsorcjum Vistal okoliczno$ci te nie mogly zmienia¢ kierunku rozstrzygniecia,
majgc na wzgledzie rowniez to, ze w ocenie Izby, Zamawiajgcy w sposéb uprawniony i
uzasadniony zastosowat wobec oferty Odwotujgcego przepis art. 89 ust. 1 pkt 2i 3 Pzp.
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O kosztach postepowania, stosownie do wyniku, orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9i 10 Pzp. Izba zaliczyta w poczet kosztéw wpis uiszczony przez Odwolujgcego,
a w zwigzku z oddaleniem odwotania Izba zasgdzita od Odwolujgcego na rzecz
Zamawiajgcego — na podstawie faktury ziozonej do akt sprawy — uzasadnione koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika (§ 5 ust. 3
pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: ......c.ccvvuvaerninnrnnvannns
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