Sygn. akt: KIO 2019/24
WYROK
Warszawa, dnia 3 lipca 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca:Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu10 czerwca 2024 r.
przez wykonawce: Himmel i Papesch Opole Sp. z o.0., -ul. Jagielty 39, 45-920 Opoluw postepowaniu prowadzonym
przez Miasto Zielona Gora — Urzad Miasta Zielona Gora, ul. Podgorna 22, 65-424 Zielona Géra
uczestnik po stronie zamawiajgcego — Nowak - Mosty Sp. z o.0., ul. Kazimierza Srokowskiego 27, 41-300 Dabrowa
Gornicza

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Himmel i Papesch Opole Sp. z o0.0.,ul. Jagietty 39, 45-920 Opolu i

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000,00 zt (stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych
zero groszy) wniesiong przez wykonawce Himmel i Papesch Opole Sp. z o.0., ul. Jagielly 39, 45-920 Opolutytutem
uiszczonego wpisu, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych zero groszy) poniesionag przez Himmel i
Papesch Opole Sp. z o.0., ul. Jagielty 39, 45-920 Opolutytutem wydatkow petnomocnika Odwolujgcego, kwote 229 zt
00 gr (stownie: dwiescie dwadziescia dziewig¢ ziotych zero groszy) poniesiong przez Odwotujgcego tytulem dojazdu na
rozprawe, jak i kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych zero groszy) poniesiong przez Miasto Zielona
Gora — Urzad Miasta Zielona Goéra, ul. Podgdrna 22, 65-424 Zielona Goratytutlem wydatkéw petnomocnika
Zamawiajgcego;

2.2 zasgdza od wykonawcy Himmel i Papesch Opole Sp. z 0.0., ul. Jagielty 39, 45-920 Opolu na rzecz Miasto Zielona
Gora — Urzad Miasta Zielona Goéra, ul. Podgorna 2265-424 Zielona Gérakwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset ziotych zero groszy) tytutem zwrotu wydatkdéw petnomocnika Zamawiajgcego.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie - Sagdu Zaméwien Publicznych.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 2019/24
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznegopn. ,Przebudowa waduktu zachodniego w ciggu ul.
Zjednoczenia w Zielonej Gérze w ramach zadania ,,Przebudowa wiaduktéw w ciggu ul. Zjednoczenia’{postepowanie znak
DO-2ZP.271.6.2024), zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
12.01.2024 r. pod nr 2024/S 9-24011 przez: Miasto Zielona Goéra — Urzad Miasta Zielona Gora, ul. Podgorna 22, 65-424
Zielona Gora dalej: Zamawajgcym”. Do ww. postgpowania o udzielenie zamoéwienia zastosowanie znajdujg przepisy
ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.,j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605), zwana dalej: ,Pzp” albo
PZP”albo ,pzp”.

W dniu29.05.2024 r. (na stronie internetowej prowadzonego postepowania https://ezamowienia.gov.plimp-
clientlsearch/listlocds-14861 0-733bb8d4-aeed-11 ee-a06e-7a3efa199397) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej firmy: Nowak- Mosty Sp. z o0.0., ul. Kazimierza Srokowskiego 27, 41-300 Dgbrowa Gérnicza zwana
dalej: .Nowak - Mosty Sp. z 0.0.”albo Przystepujgcym”. Jednocze$nie, Zamawiajgcy odrzucit na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 8) Pzp oferte Himmel i Papesch Opole Sp. z 0.0, ul. Jagielty 39, z 45-920 Opolu zwanego dalej: .Himmel i Papesch
Opole Sp. z 0.0.”albo .,Odwotujgcym”. Stwierdzit, ze: ,(...) oferta odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8) ustawy z
dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 z p6Zn.zm.), gdyz zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia (...)". Wykonawca (...)z dnia 4 marca br. zostat wezwany do zfoZenia
wyjasnienr: dot. wyliczenia ceny oferty wtrybie art. 224 ust. 1 oraz ust. 2 ustawy pzp. W wymaganym terminie Wykonawca
ztoZyt wyjasnienia wraz z dowodami, ktére nie uzasadnity podanej w ofercie ceny. Wykonawca skfadajgc oferte na
wykonanie przedmiotu zamowienia na roboty budowlane powinien skalkulowa¢ koszty woparciu o zatgczong dokumentacje
projektowg, stanowigcg zatgcznik nr 1.4 do Specyfikacji Warunkéw Zamdwienia (SWZ). Wyjasnienia Zamawiajgcego,



stanowigce zafgcznik do SWZ, w ktérych Zamawiajagcy dopuszcza mozliwo$¢ wprowadzenia zmianw dokumentacji
projektowej za zgodg Projektanta, nie mogg stanowi¢ podstawy do zafoZenia, Ze zarowno Projektant jak i Zamawiajacy
wyrazg swojg zgode na odstgpienie od rozwigzan opisanych w dokumentacji projektowej i wprowadzenie zmian na budowie.
Zgodnie z zapisami § 21 ust. 1 pkt 3 projektu umowy, stanowigcego zatgcznik nr 1.3 do SWZ, Zamawiajgcy dopuszcza
zmiany postanowiern umowy pod warunkiem, Zze w zakresie zmiany materiatow, urzgdzen, rozwigzan technicznych, itp. w
stosunku do przewidzianych w SWZ wrazz zatgcznikami w brzmieniu z chwili otwarcia ofert pod warunkiem, Ze zmiany te
nie pogorszg wlasciwosci funkcjonalno - uzytkowych obiektu, o ktérym mowa w § 1 i bedg korzystne dla Zamawiajgcego.
Nie sposob przyjac czy Projektant zaakceptuje proponowane zmiany. Co wymaga podkreslenia sam Zamawiajgcy nie jest
zobowigzany do zmiany umowy, jeZeli wystapig przestanki przewidziane umowg, pozwalajgce stronom na jej zmiane, a co
takze uregulowano w § 21 ust. 3 wzoru umowy. Istotne w ocenie Zamawajgcego jest, Zze dopuszczone optymalizacje
elementéw robot stanowig okofo 50% wartosci catego przedsiewziecia inwestycyjnego, a w przypadku braku zgody
Projektanta i/lub Zamawiajgcego moZe doj$¢ do sytuacji, ze Wykonawca nie bedzie w stanie wykona¢ przedmiotu
zamdwienia i w konsekwencji zejdzie z budowy zostawiajgc Zamawajgcego z niedokoriczong inwestycjg. W zwigzku z
powyZszym zastosowanie majg przepisy ustawy pzp jak na wstepie (...),”.

Dnia10.06.2024 r. (wplyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) odwolanie wzgledem czynnoéci z 29.05.2024 r. ztozylo
Himmel i Papesch Opole Sp. z o.0.

Zarzucit naruszenie: 1) art. 16 pkt 1 w zw. z art. 224 ust. 6 oraz art. 226 ust. 1 pkt 8 PZP przez uznanie, iz oferta
Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene, podczas gdy wyjasnienia zfozone na podstawie art. 224 PZP uzasadniajg
zaoferowang przez Odwotujgcego ceng; 2) art. 16 pkt 1 PZP oraz art. 239 PZP przez dokonanie wyboru oferty ziozonej
przez N. Sp. z 0. 0. mimo iz, oferta Odwotujgcego jest od niej korzystniejsza. Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie
odwotania oraz: 1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, 2) nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego, 3) nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia
czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego, a takze: 4) zasgdzenie od Zamawiajgcego zwrotu
kosztow postepowania odwotawczego, w tym zwrotu kosztow wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu (wg
rachunkow, ktére zostang przeditozone na posiedzeniu badz rozprawie).

I. Zarys stanu faktycznego 1. Zamawiajgcy Miasto Zielona Goéra — Urzad Miasta Zielona Géra (zwany dalej:
Zamawiajgcym) prowadzi postepowanie o udzielenia zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.
Przebudowa wiaduktu zachodniegow ciggu ul. Zjednoczenia w Zielonej Gérze (postepowanie znak DOZP.271.6.4.2024).
2. Zgodnie z pkt 12 ppkt 1 i 3 Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia: ,1) cena oferty podanaw pkt 2.1 formularza oferty wg
zatgcznika nr 1.1 do SWZ musi obejmowac¢ caty przedmiot zamdwienia wyceniony w oparciu o dokumentacje zawartg w
zatgczniku nr 1.4 do SWZz uwzglednieniem postanowien pkt 3 SWZ; (...) 3) cena oferty stanowi wynagrodzenie
ryczattowe w rozumienia art. 632 § 1 kodeksu cywilnego;” Dowéd: 1. Specyfikacja Warunkéw Zamoéwienia (w aktach
sprawy) 3. Zgodnie z pkt 3.4 SWZ, ,Przedmiot zaméwienia nalezy wykona¢ zgodnie z dokumentacjg projektowq i
Specyfikacjami Technicznymi Wykonania i Odbioru Robét zawartymi w zatgczniku nr 1.4 do SWZ. Uwaga: W zatgczniku nr
I.4 do SWZ zamieszczone zostaty rowniez przedmiary robot. Zamawiajacy informuje, iz ww. przedmiary rob6t stanowg
jedynie dokument pomocniczy — ilosci podane w przedmiarze nie sg podstawg wyceny przedmiotu zamoéwienia dla
Wykonawcy, a jedynie majg na celu okreslenie technologii wykonania robét. W celu dokonania petnej wyceny rob6t kazdy z
Wykonawcoéw zobowigzany jest przed ztozeniem oferty zapoznaé sie z dokumentacjg projektowg, STWIOR oraz
zapisami niniejszej SWZ.” Dowdd: 1. Specyfikacja Warunkéw Zamowienia (w aktach sprawyy. Jednakze, zgodnie z pkt
3.8 SWZ, ,Zawarte w niniejszej SWZ wraz zatgcznikami informacje na temat parametréow i funkcji sg danymi
minimalnymi — Zamawiajgcy dopuszcza zaoferowanie produktéw o rozszerzonych funkcjach i lepszych parametrach, pod
warunkiem, iz spetniajg one minimalne wymagania okreslone w niniejszym zamdwieniu. Dowod: 1. Specyfikacja
Warunkéw Zamowienia (w aktach sprawy) 5. W zwigzku z powyzszym postanowieniem SWZ, Wykonawcy zwracali sie z
szeregiem wnioskdéw o wyjasnienia SWZ w zakresie doprecyzowania przez Zamawiajgcego zakresu dopuszczalnych
optymalizacji rozwigzan technicznych. Dowod: 2. Wyjasnienia SWZ nr 3(w aktach sprawy) 3. Wyjasnienia SWZ nr 4 (w
aktach sprawy) 6. Oferta Odwotujgcego z dnia 27.02.2024 r. opiewa na ceng ryczattowg brutto w wysokosci 25 855 053,04
ztotych i zawiera najnizszg cene sposrod wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu. Odwotujgcy w pkt 6 oferty wskazat,
ze ,jest nam znany, sprawdzony i przyjety zakres objety zaméwieniem”. Dowdd: 4. Oferta Odwotujgcego (w aktach
sprawy) 5. Informacja z otwarcia ofert (w aktach sprawy) 7. Pismami z dnia 4.03.2024 r. Zamawiajgcy wezwat
Odwotujgcego oraz N. do zfozenia wyjadnien dotyczgcych wyliczenia ceny oferty, w tym o ,przedstawienie szczegdtowej
wyceny na wszystkie sktadniki cenotworcze, a w szczegolnosci na: 1) roboty rozbiérkowe wiaduktu zachodniego, 2)
fundamentowanie wiaduktu, 3) montaz ustroju no$nego, 4) przebudowa uktadu drogowego w ciggu ul. G.J..” Pismami z
dnia 7 marca 2024 r. termin ztozenia wyja$nien zostat przedtuzony do 19.03.2024 r. Dowdéd: 6. Pisma Zamawiajgcego z
dnia 4.03.2024 r. (w aktach postepowania) 7. Pisma Zamawiajgcego z dnia 7.03.2024 r. (w aktach postepowania) 8.
Pismem z dnia 19.03.2024 r. Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia dotyczgce ceny, wskazujgc, iz cena oferty Odwoltujgcego
stanowi 89,62 % S$redniej arytmetycznej wszystkich ztozonych w postepowaniu ofert. W zakresie wyliczenia ceny



ofertowej i istotnych czesci jej sktadowych dla pozycji wskazanych przez Zamawiajacego Odwolujacy przediozyt
szczegOtowg wycene oraz kosztorys szczegotowy dla pozycji wskazanych w wezwaniu Zamawiajacego z 4.03.2024 r. W
kosztorysie szczegdtowym, kalkulacja cen jednostkowych zostata dokonana z rozbiciem na Robocizne, Materiat i Sprzet
wraz z narzutami oraz zatozonym Zyskiem. Opiera sie¢ ona na bardzo dokfadnej analizie przedmiotu zamoéwienia
dokonanego przez wyspecjalizowang kadre Odwotujgcego oraz pozyskane oferty dostawcéw materiatow i
wyspecjalizowanych podwykonawcow. W szczegdlnosci wycena robét branzy drogowej opiera sie na ofercie od
wyspecjalizowanego podwykonawcy. Odwotujgcy wskazat takze, ze z powodzeniem dziata na rynku juz od 25 lat,
korzystajgc przy tym z ponad 90-letniego do$wiadczenia wspdlnika — Himmel und Papesch Bauunternehmung GmbH &
Co KG. Wykorzystanie wiedzy i doswiadczenia wiasnej kadry technicznej, pozwala na optymalizacje proceséw i kosztow
realizacji nawet skomplikowanych zadan inwestycyjnych. Odwotujgcy wykazat ponadto dysponowanie wtasnym parkiem
maszynowym, co pozwala na znaczgce oszczednosci przy realizacji zamoéwienia. Dowod: 8. Pismo Odwolujgcego z dnia
19.03.2024 r. wraz z zatgcznikami (w aktach postepowania) 9. Takze N. ztozyt wyjasnienia dotyczgce ceny pismem z dnia
19.03.2024 r. Zgodnie z tymi wyjasnieniami, ,kluczowym czynnikiem pozwalajgcym osiggng¢ przewage nad pozostatymi
Wykonawcami jest fakt, ze N. Sp. z o.0. jest aktualnie Generalnym Wykonawca przebudowy sasiedniego, blizniaczego
wiaduktu w ciggu nitki wschodniej ul. Zjednoczenia. (...) W udostepnionych przez Zamawiajgcego odpowiedziach nr: 3,33,
3.37, 3.38, 4.7 dopuszczono wprost optymalizacje i zmiany projektowe elementéw takich jak: - optymalizacje taw
fundamentowych, - zmiana sposobu posadowienia palowego podpér, - zastosowanie wklejanych kotew zespalajgcych
kape chodnikowg z ptytg pomostowa, - zastosowanie balustrad mostowych aluminiowych. W zwigzku z powyzszym
majgc na uwadze ryczattowy charakter wynagrodzenia Wykonawca N. Sp. z 0. 0. miat mozliwo$¢ dalszego obnizenia
kosztow realizacji o kwote minimum 1 569 608,00 zt netto zgodnie z wyliczeniami zwartymi w Zatgczniku nr 8
stanowigcym TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA. (...) Poniewaz na obecnym etapie postepowania potencjalni
Wykonawcy nie sg uczestnikiem procesu budowlanego to udzielanie przez Projektanta jakichkolwiek informacji na temat
mozliwosci powyzszych optymalizacji i zmian projektowych bytoby faworyzowaniem czesci Wykonawcdédw w sposéb
niezgodny z Ustawg Prawo Zaméwien Publicznych. W zwigzkuz powyzszym Wykonawca N. stoi na stanowisku, iz
oczywistym jest fakt, ze na obecnym etapie postepowania w powyzszym zakresie nalezato skalkulowa¢ rozwigzania
zgodne z dokumentacjg projektowa, co wykazano w szczegdtowym kosztorysie ofertowym stanowigcym TAJEMNICE
PRZEDSIEBIORSTWA Zatagcznik nr 7. Dowdd: 9. Pismo N. z dnia 19.03.2024 r. (w aktach postepowania) 10. Pismem z
dnia 29 maja 2024 r. Zamawiajgcy powiadomit o dokonaniu wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez N. oraz
odrzuceniu oferty Odwolujgcego. Uzasadniajgc odrzucenie oferty Odwolujgcego Zamawiajgcy wskazal, ze W
wymaganym terminie Wykonawca ztozyt wyjasnienia wraz z dowodami, ktére nie uzasadnity podanej w ofercie ceny. (...)
Wyjasnienia Zamawiajgcego, stanowigce zalgcznik do SWZ, w ktérych Zamawiajgcy dopuszcza mozliwosé
wprowadzenia zmian w dokumentacji projektowej za zgodg Projektanta, nie mogg stanowi¢ podstawy do zatozenia, ze
zaréwno Projektant jak i Zamawiajgcy wyrazg zgode na odstgpienie od rozwigzan opisanych w dokumentac;ji projektowe;j i
wprowadzenie zmian na budowie. (...) Istothe w ocenie Zamawiajgcego jest, ze dopuszczone optymalizacje elementow
robot stanowig okoto 50 % wartosci catego przedsiewziecia inwestycyjnego, a w przypadku braku zgody Projektanta i/llub
Zamawiajgcego moze dojs¢ do sytuacji, ze Wykonawca nie bedziew stanie wykona¢ przedmiotu zaméwienia i w
konsekwencji zejdzie z budowy zostawiajgc Zamawiajgcego z niedokonczong inwestycjg. W zwigzku z powyzszym
zastosowanie majg przepisy ustawy pzp jak na wstepie.” Dowdd: 10. Pismo Zamawiajgcego z dnia 29 maja 2024 r. (w
aktach postepowania) Il. Uzasadnienie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 16 pkt 1w zwigzku z art. 224 ust. 6 oraz art.
226 ust. 1 pkt 8 PZP przez uznanie, iz oferta Odwotujgcego zawiera razgco niska cene, podczas gdy wyjasnienia ztozone
na podstawie art. 224 ust. 1 PZP uzasadniajg zaoferowang przez Odwotujgcego cene 1. Zgodnie z art. 16 pkt 1 PZP,
Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposdb: zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcédw. Sam Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty
Odwolujgcego przyznaje, iz niezwykle istotny wplyw na wynik postepowania miata kwestia zakresu, w jakim wycena
przedmiotu zamoéwienia mogta uwzgledniaé optymalizacje rozwigzan technologicznych dopuszczonych w ramach
wyjasnien SWZ przez Zamawiajgcego. 2. Nie sposéb jednak nie zauwazy¢ niekonsekwenciji Zamawiajgcego, ktéry z jednej
strony odrzuca oferte Odwotujgcego tylko i wylgcznie dlatego, ze ,dopuszczone optymalizacje elementdéw robét stanowig
okoto 50 % warto$ci catego przedsigwziecia inwestycyjnego” (bez zadnego odniesienia sig, czy i w jakim zakresie owe
dopuszczone optymalizacje zostaty uwzglednione w wyjasnieniach dotyczgcych ceny ztozonych przez Odwotujgcego), z
drugiej za$ strony dokonat wyboru oferty N., ktéry to wykonawca w ramach ztozonych wyjasnien wprost opisat dokonane
przez siebie optymalizacje. Dowod: 10. Pismo Zamawiajacego z dnia 29 maja 2024 r. 9. Pismo N. z dnia 19.03.2024 r. (w
aktach postepowania) 3. Nie spos6b zatem nie odnie$¢ wrazenia, iz Zamawiajacy dopuszcza optymalizacje rozwigzan
technicznych pod warunkiem, Zze sg one zaproponowane przez N., a wszyscy pozostali wykonawcy winni wycenia¢ oferty
Scisle zgodnie z Projektem Wykonawczym. Stanowi to oczywiScie razace naruszenie art. 16 pkt 1 PZP majgce niezwykle
istotny wplyw na wynik sprawy. 4. Zamawiajgcy niezwykle instrumentalnie potraktowat instytucje wyjasnien w trybie art.
224 ust. 1 w zw. z ust. 5 PZP, w zasadzie nie odnoszac sie merytorycznie do tresci wyjasnien udzielonych przez
Odwotujacego. Nalezy w tym miejscu przypomnieé, iz zgodnie z wyrokiem Izby z dnia 25 stycznia 2024 r. (sygn. akt KIO
23/24): ,Rozstrzygajgc spor co do zaistnienia przestanki odrzucenia oferty wykonawcy, o ktérej mowa w 226 ust. 1 pkt 8



p.z.p., Izba ocenia czynno$¢é zamawiajgcego, polegajacg na ocenie ztozonych przez wykonawce wyjasnien ceny. Kazdy
przypadek rozpatrywany jest indywidualnie, z uwzglednieniem okolicznosci danej sprawy. Izba bierze pod uwage w
szczegolnosci treS¢ wezwania do wyjasnien ceny oferty, treS¢ udzielonej przez wykonawce odpowiedzi oraz — w
przypadku odrzucenia oferty wykonawcy z uwagi na stwierdzenie, iz nie obalit on domniemania istnienia w jego ofercie
razaco niskiej ceny — tresci informaciji przekazanej przez zamawiajgcego”. Podobny poglad Izba wyrazita w wyroku z dnia
3 kwietnia 2024 r. (sygn. akt KIO 780/23) wskazujgc, ze: ,Nadal aktualno$¢ swag zachowuje stanowisko wypracowane w
dotychczasowym orzecznictwie Izbyi sgdéw powszechnych wskazujgce, ze Izba moze oceni¢ i stwierdzi¢ jedynie czy
wyjasnienia w przedmiocie elementéw zaoferowanej ceny byly wystarczajgce, a ich ocena dokonana przez
Zamawiajgcego prawidtowa.” Zamawiajacy najwyrazniej uznat, iz sam fakt wezwania O dwotujgcego do ztozenia wyjasnien
w trybie art. 224 ust. 1 PZP i zwigzane z tym domniemanie razgco niskiej ceny zwalnia go od obowigzku nalezytego
uzasadnienia czynno$ci odrzucenia oferty Odwoltujgcego. Odrzucajgc oferte Odwotujgcego, Zamawiajgcyw ogdle nie
odnidst sie bowiem w sposob konkretny do udzielonych przez Odwotujgcego wyjasnien w zakresie ceny i przediozonych
przez Odwotujgcego dowodow wykazujgcych realno$¢ zaoferowanej ceny. 5. Bezsporne jest, iz ,Cena razaco niska to
cena oferty, za ktorag nie da sie wykonaé zamowienia - tak w sposo6b najbardziej prosty i zrozumiaty mozna wyttumaczy¢
czym jest cena oferty razgco niska. Cena razgco niska to cena, ktéra jest nierealistyczna, nieadekwatna do zakresu i
kosztow prac skladajgcych sie na dany przedmiot zamowienia, zaklada wykonanie zamoéwienia ponizej jego
rzeczywistych kosztoéw i w takim sensie nie jest ceng rynkowa, a wiec nie wystepuje na danym rynku, na ktérym ceny
wyznaczanesg m.in. przez ogoéing sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep
technologiczno-organizacyjny oraz obecno$¢i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim
dziatajgcych. Cena razgco niska to taka, za ktérg nie moze wykonawca wykona¢é zamowienia w sposéb zgodny z
przedmiotem, rzetelny i prawidtowy.” (wyrok z dnia 3 kwietnia 2024 r., sygn. akt KIO 780/23) Nalezy jednak zwréci¢ uwage,
ze ,Istotng okoliczno$cig podlegajgca ocenie jest poziom cen ofert ztozonych w przedmiotowym postgpowaniu, ktore dajg
realny obraz aktualnej sytuaciji rynkowej w danej branzy. Nie ma bowiem lepszego kwantyfikatora niz realne ceny ofert
sktadanych w postepowaniach o udzielenie zamédwienia publicznego.” (wyrok KIO z 22 lutego 2023 r., KIO 351/23). W tym
miejscu nalezy nadmienic, iz ceny ofert w niniejszym postepowaniu ksztattujg sie nastepujaco: Numer oferty Wykonawca
Cena oferty brutto Procentowa warto$§¢ do $redniej ofert 1 Himmel i Papesch Opole sp. z 0.0. 25 885 053,04 zt 89,62% 4
Nowak Mosty sp. z 0.0. 26 860 032,77 zt 93,00% 2 STRABAG Sp. z 0.0. 30 535 946,73 zt 105,73% 3 Primost Potudnie sp.
z 0.0. 32 248 184,45 zt 111,65% $rednia arytmetyczna 28 882 304,25 zt 100,00% Kwota przeznaczona na sfinansowanie
zamowienia 40 359 630,99 zt 139,74% Warto$¢ szacunkowa zaméwienia powiekszona o VAT 40 359 630,99 zt 139,74%
Warto$¢ szacunkowa zaméwienia przewyzsza $rednig arytmetyczng ztozonych ofert o niemal 40 %, a co za tym idzie
jest znacznie zawyzona. Co istotne, nawet najdrozsza oferta ztozona w postepowaniu jest tansza o ok. 20 % od wartosci
szacunkowej zamoéwienia. 6. Uzasadniajgc odrzucenie oferty Odwolujgcego, Zamawiajgcy wskazuje, iz ,Wykonawca
sktadajac oferte na wykonanie przedmiotu zaméwienia powinien skalkulowa¢ koszty w oparciu o zalgczong dokumentacije
projektowg stanowigcg zatgcznik nr 1.4 do Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia (SWZ).” Snujgc dalsze abstrakcyjne
rozwazania w zakresie wymaganych zgod Projektanta i Zamawiajgcego na ewentualne zmiany (optymalizacje) rozwigzan
projektowych, Zamawiajgcy czyni to w oderwaniu od tre$ci udzielonych przez siebie wyjasnien SWZ, a nawet dostownej
tresci zatgcznika 1.4 do SWZ. Dowdd: 10. Pismo Zamawiajgcego z dnia 29 maja 2024 r. 7. Umkneto bowiem uwadze
Zamawiajgcego, iz juz w samej treSci czesci opisowej Projektu Wykonawczego, w pkt 5.4 na s. 11 wskazano, ze: Po
wykonaniu prac rozbiérkowych istniejgcych taw fundamentowych, przewiduje sie, ze moze wystgpi¢ inny uktad pali
istniejgcych, a tym samym moze zmieni¢ sie ukifad pali projektowanych. Z uwagi na powyzsze, nalezy uwzgledni¢ i
dopuszcza sie ewentualng optymalizacje posadowienia tj. posadowienia palowego oraz gabarytéw tawy fundamentowe. W
celu wykonania optymalizacji posadowienia dopuszcza sie mozliwos¢ uwzglednienia istniejacych pali $rednicy 1,5 m do
przenoszenia obcigzenia fgcznie z dodatkowymi projektowanymi palami, pod warunkiem wykonania minimum badan
materiatowych pali (wytrzymatos¢ betonu na $ciskanie), badan cigglosci pali jak réwniez badan pozwalajgcych na
potwierdzenie dlugosci pali oraz dodatkowych badan, ktore stwierdzg ich stan techniczny i pozwolg w czesci lub catosci
uwzgledni¢ ich wspditprace w przenoszeniu obcigzen. (...) Z uwagi na powyzsze nalezy uwzgledni¢ koniecznosc
wprowadzenia zmian w projektowanym uktadzie pali jak rowniez w przyjetych wymiarach taw fundamentowych w tym
zbrojenia. Dowdd: 11. Projekt wykonawczy-zamienny, czesS¢ opisowa (w aktach postepowania) Zatem, skoro juz w samej
tresci Projektu Wykonawczego zaklada sie nie tylko mozliwos¢, ale i konieczno$¢ wprowadzenia zmian w uktadzie
projektowym pali — przy czym zmiany te bedg oczywiscie generowa¢ oszczedno$ci w ponoszonych kosztach realizaciji
robo6t budowlanych, twierdzenie Zamawiajgcego o koniecznosci dokonania wycen stricte wedtug dokumentaciji projektowej
stanowigcej zatgcznik nr 1.4 do SWZ pozostaje — jak wykazano powyzej — w niezgodnosSci juz z samg trescig tej
dokumentacji. Nadto, w pkt 3.4 SWZ Zamawiajgcy wyraznie, uzywajgc czerwonej czcionki wskazat, ze ,jilosci podanew
przedmiarze nie sg podstawg wyceny przedmiotu zamdwienia dla Wykonawcy, a jedynie majg na celu okreslenie
technologii wykonania rob6t.” Zatem w razie ewentualnego przyjecia odmiennych ilosci w kosztorysach szczegétowych od
tych podanych w przedmiarze robét, nie sposéb — jak zdaje sie czyni¢ to Zamawiajgcy — zarzuca¢ wykonawcom (w tym
Odwotujgcemu) swoiste niedoszacowanie przedmiotu zaméwienia. Dowdd: 1. Specyfikacja Warunkéw Zamoéwienia (w



aktach postepowania) Wykonawca N. w swoich wyjasnieniach ceny dokonat natomiast swoistej egzegezy wyjasnien SWZ
udzielonych przez Zamawiajgcego przyjmujac, ze ,W udostepnionych przez Zamawiajgcego odpowiedziach nr 3.33, 3.37,
3.38i 4.7 dopuszczono wprost optymalizacje i zmiany projektowe elementoéw takich, jak: - optymalizacje taw
fundamentowych, - zmiana sposobu posadowienia palowego podpér, - zastosowanie wklejanych kotew zespalajgcych
kape chodnikowg z ptytg pomostowg, - zastosowanie balustrad mostowych aluminiowych. W zwigzku z powyzszym,
Wykonawca N. miat mozliwo$¢ dalszego obnizenia kosztow realizacji o kwote minimum 1 569 608,00 zt netto”. Dowod: 7.
Pismo N. z dnia 19.03.2024 r. (w aktach postepowania) Jednoczes$nie N. zauwazyt, ze ,w licznych odpowiedziach nr 3.26,
3.27, 3.28, 3.29, 3.31, 3.32.,, 3.35, 3.36 Zamawiajacy podat, ze ,Wszelkie zmianyw dokumentacji projektowej wymagajg
zgody projektanta i zalezne sg od rodzaju i zakresu wprowadzonych zmian”. Dowod: 7. Pismo N. z dnia 19.03.2024 r. (w
aktach postepowania) Co znamienne, uzasadniajgc odrzucenie oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy nie odnosi sie do tresci
udzielonych przez siebie wyjasnien SWZ, wskazujgc jedynie globalnie, iz dopuszczone optymalizacje elementdéw robot
stanowig okofo 50 % wartosci catego przedsigwzigcia inwestycyjnego. Nie wiadomo zatem, czy egzegeza wyjasnien SWZ
dokonana przez N. jest zdaniem Zamawiajgcego poprawna. W szczegdélnosci nie jest jasne, czy odpowiedz udzielona w
odpowiedzi np. na pytanie 3.32, odnoszaca sie do ,wszelkich zmian w dokumentacji projektowej” odnosi sie takze do
zagadnien poruszonych w pytaniach 3.33, 3.37, 3.38 i 4.7, gdzie Zamawiajgcy okreslit zakres swojej zgody na
optymalizacje, ale nie zawart w odpowiedzi formuty o kazdorazowej konieczno$ci uzyskania zgody projektanta.
Zawiadamiajac o wyniku postgpowania, Zamawiajgcy nie wyjasnit, dlaczego uwzglednieniew wycenie np. optymalizacji
posadowienia palowego podpér dla N. stanowi zaakceptowane przez Zamawiajgcego rozwigzanie, a dla Odwotujgcego
jest niewyrazonym wprost powodem odrzucenia oferty. Trudno o bardziej jaskrawy przyktad nierébwnego traktowania
wykonawcow. Majgc na wzgledzie wskazane powyzej niejednoznacznosci wynikajgce z udzielonych przez
Zamawiajgcego wyjasnien SWZ, Odwotujgcy kategorycznie nie zgadza sie z lansowang przez N., a przejetg bezkrytycznie
przez Zamawiajgcego tezg, iz dokonujac wyceny ofert nie sposéb przyja¢ zatozenia, ze Projektanti Zamawiajacy wyrazg
zgode na wprowadzenie zmian (optymalizaciji) w ogélnie dopuszczonych w ramach wyjasnien SWZ elementach robét. Po
pierwsze kioci sie do z okreslonym przez Zamawiajgcego ryczattowym charakterem wynagrodzenia za roboty budowlane,
gdzie w przeciwienstwie do wynagrodzenia kosztorysowego, zmiany projektowe nie wigzg sie z konieczno$cig
dokonywania aktualnosci cen jednostkowych. Po drugie, nie sposéb nie przyjaé, iz zgoda Projektanta (i Zamawiajacego)
na rozwigzania zamienne zalezy tylko i wylgcznie od techniczneji merytorycznej poprawnosci zaproponowanych
rozwigzan i nie ma charakteru uznaniowego. Powszechnie przyjetym zwyczajem wsrdd czionkéw Polskiej Izby Inzynieréw
Budownictwa, w szczeg6lnosSci dla branzy mostowej i drogowej jest akceptowanie przez projektantéw odmiennych niz
zatozone rozwigzan technologicznych (np. optymalizacyjnych), jezeli tylko zostanie wykazana techniczna poprawnosc i
zachowanie zasadniczych parametréw dla projektowanego obiektu. Po trzecie, nalezy zaznaczy¢, iz tam, gdzie
Zamawiajgcy kategorycznie nie dopuscit rozwigzan optymalizacyjnych, zostato to wprost okreslone w treSci udzielonych
wyjasnien SWZ (por. np. odpowiedz 3.33, 3.34). Po czwarte, zgodnie z lansowang przez N. tezg o niemoznosci
antycypowania zgody Zamawiajgcego, Zamawiajgcy konsekwentnie powinien zabroni¢ takze uwzglednieniaw ramach
wyjasnien razaco niskiej ceny opierania sie na ofertach podwykonawcéw (sic!), skoro zgodnie z postanowieniami wzoru
umowy, kazdy podwykonawca winien zyska¢ jego akceptacije (por. § 7 ust. 6 wzoru umowy). Jest to oczywiscie zatozenie
graniczace z absurdem, albowiem przy spetnieniu jednoznacznie okreSlonych w umowie warunkéw, wykonawca moze
spodziewac sie, iz umowa z danym podwykonawcg, ktérego oferta byla podstawg dokonania wyceny przedmiotu
zamowienia, zostanie zaakceptowana przez Zamawiajgcego. 9. Odwotujgcy ztozyt konkretne wyjasnienia wykazujgce
realno$¢ zaoferowanej ceny ryczaltowej za wykonanie przedmiotowego zamoéwienia publicznego. Zamawiajgcy
odrzucajgc oferte nie podwazyt wiarygodnosci zadnego elementu dokonanej szczeg6towej wyceny. Uzasadnienie
czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego w ogdle bowiem nie odnosi sie do tresci udzielonych przez odwolujgcego
wyjasnien w zakresie ceny. 10. Jak juz wyzej wspomniano, nie sposob nie odnieS¢ wrazenia, iz warunki realizaciji
niniejszego zamowienia sg zupeinie odmienne dla faworyzowanego N., zupeinie zas odmienne dla Odwotujacego, ktory
miat ,czelnos¢” ztozy¢ oferte bardziej konkurencyjng niz zaproponowang przez N.. Naruszenie ww. przepiséw mogto miec
istotny wplyw na wynik postepowania. lll. Uzasadnienie zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1 PZP oraz art. 239 PZP przez
dokonanie wyboru oferty ztozonej przez N. Sp. z 0. 0. mimo iz, oferta Odwolujgcego jest od niej korzystniejsza 11. Zgodnie
z art. 239 ust. 1 PZP, Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriéw oceny ofert okreslonych -w
dokumentach zaméwienia. W przedmiotowym postepowaniu, stosownie do pkt 30 SWZ. Oczywiste jest zatem, iz to
oferta Odwolujgcego, jako oferta z najnizszg ceng powinna otrzymaé¢ maksymalna liczbe punktéw (tj. 60) w kryterium cena
oferty ,C”. Jezeli chodzio kryterium wydtuZzenie gwarancji ,G” wszystkie oferty ztozone w postepowaniu kwalifikujg sie do
otrzymania 40 punktéw w tym kryterium, 12. Fundamentalnymi zasadami udzielania zamoéwien sg zasady uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania Wykonawcow. Wynika to wprost z tresci art. 16 pkt 1 i 2 PZP: Zamawiajacy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposéb: zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw, przejrzysty. Z powyzszego przepisu wynika, ze w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego Zamawiajgcy ma obowigzek réwnego traktowania wszystkich Wykonawcow. Jak
trafnie wskazata bowiem KIO w wyrokuz dnia 25 kwietnia 2019 r. (sygn. KIO 652/19), ,O0d Zamawiajgcego, jako
gospodarza postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego nalezy oczekiwa¢ wnikliwego, a zarazem rzetelnego



przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia - to na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek zapewnienia
poszanowania zasad prawa zamoéwien publicznych oraz interes6w wszystkich uczestnikow procesu udzielania zamowien
publicznych. Weryfikacji ofert zamawiajgcy moze dokonywac jedynie w oparciu o postanowienia, ktére sam ustanowit,
wigzgce zardbwno wykonawcow, jak i Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie jest uprawniony, aby postanowienia SIWZ
zmienia¢, czy interpretowa¢ w sposéb dowolny i nieréwny wobec pozostatych wykonawcédw na etapie badania i oceny
ofert.” 13. Jak wykazano powyzej, w niniejszym postepowaniu odrzucenie oferty Odwotujgcego nastgpito catkowicie
bezpodstawnie, a co za tym idzie czynnos¢ wyboru oferty N. pozostaje w niezgodnoéci z art. 239 ust. 1 PZP, gdyz nie jest
to oferta najkorzystniejsza.

Zamawiajgcy w dniu11.06.2024 r. (na stronie internetowej prowadzonego postepowania
https://ezamowienia.gov.plimp-clientlsearch/listiocds-14861 0-733bb8d4-aeed-11 ee-a06e-7a3efa199397) wezwat wraz
kopig odwotania, w trybie art. 524 Pzp, uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu
odwotawczym.

W  dniu14.06.2024 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) Nowak - Mosty Sp. z 0.0. zglosito przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w cato$ci.

1. Przystepujgcy sktadajgc swojg oferte i kierujac sie treScig udzielonych wyjasnien dopuscit optymalizacje w tych
zakresach, gdzie te optymalizacje zostaly bezwarunkowo dopuszczone przez Zamawiajgcego, co znajduje
odzwierciedlenie w ztozonych przez Przystepujacego wyjasnieniach razaco niskiej ceny, na ktére réwniez powoluje sie w
swoim odwotaniu Odwotujgcy niezasadnie jednak wskazujgc, ze tylko N. sp. z 0.0. mégt zatozy¢ optymalizacje i tym
samym zostat potraktowany w sposob uprzywilejowany. Takie uzasadnienie ztozonego odwotania nie moze sig utrzymac,

gdyz — jak podkresla Przystepujacy — optymalizacje zostaty uwzglednione wytacznie tam, gdzie zostaty dopuszczone i nie
wymagaty zgody Zamawiajgcego i projektanta. To Przystepujacy w swoich wycenachi wyjasnieniach zachowat zasade
réwnego traktowania wykonawcéw, gdyz nie zatozyt optymalizacii, ktére na etapie wyjasniania przedmiotu zamoéwienia nie

zostaly bezwzglednie dopuszczone przez Zamawiajgcego, tj. wymagajg zgody Zamawiajgcego i projektanta,2. Nalezy
wskazaé, ze w czesci jawnej ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien zostalo zamieszczone stwierdzenie, ze
Zamawiajgcy dopuécit optymalizacje w zakresie: a. gabarytéw pltyty pomostowej, b. ilosci stali zbrojeniowej piyty
pomostowej, c. rozwigzania konstrukcyjnego ptyty pomostowej, d. zmiane rozstawu belek w przekroju poprzecznym piyty
pomostowej, e. optymalizacje gabarytow podp6r skrajnych, f. optymalizacje ilosci stali zbrojeniowej podp6r posrednich, g.

optymalizacje gabarytow podp6r fundamentéw. Z tak zaprezentowanym powyzej stanowiskiem nalezy stanowczo sie nie
zgodzi¢. Nie mozna bezkrytycznie przyjaé, ze uzaleznienie optymalizaciji od zgody projektanta i Zamawiajgcego na etapie
realizacji przedmiotu zaméwienia stanowi niejako domniemang zgode na uwzglednienie takich optymalizacji na etapie
skiadania oferty. Kierujgc sie takim sposobem myslenia doszioby do sytuacji, w ktérych w wiekszosci ogtaszanych
przetargbw potencjalni wykonawcy uwzglednialiby jak najwiekszg mozliwo$é optymalizacji, ktére nastepnie na etapie
wykonawstwa nie znalazly ani technicznego, ani finansowego potwierdzenia. Statoby to zapewne w sprzecznosci z
zasadg wyrazong w przepisach art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 PZP, zgodnie z ktérg Zamawiajgcy ma zapewni¢ najlepsza jakos¢
robo6t budowlanych i najlepsze efekty zamoéwienia, w tym efekty spoteczne, srodowiskowe i gospodarcze. Przystepujgcy
podkre$la ze ww. zasada powinna by¢é o wiele bardziej wnikliwie brana pod uwage przy zaméwieniach w zakresie robot
budowlanych, gdyz przedmioty takich zamoéwien swoimi efektami mogg o wiele diuzej oddziatywaé niz w przypadku
pozostatych zamoéwien. Mozna zaryzykowaé¢ stwierdzenie, ze przychylenie si¢ Zamawiajgcego do zbyt daleko idgcych
optymalizacjiw zakresie rob6t budowlanych, nie znajdujgcych jednoznacznego potwierdzenia w ztozonych przez
Zamawiajgcego wyjasnieniach, moze w przyszto$ci wptyng¢ na zwiekszone koszty eksploatacji obiektu budowlanego, a w
drastycznych przypadkach wptywa¢ na bezpieczenstwo uzytkownikéw tych obiektéw budowlanych, 3. Przystepujacy nie
zgadza sie z twierdzeniem Odwolujgcego, zgodnie z ktéorym N. sp. z 0.0. dokonat ,swoistej egzegezy wyjasnien SWZ
udzielonych przez Zamawiajgcego”. Biorgc pod uwage tres$¢ zfozonego odwotania mozna odnieS¢ nieodparte wrazenie,
ze identycznie postgpit Odwotujgcy. Nalezy znéw podkreslic, ze uwarunkowanie optymalizacji od zgody projektantai
Zamawiajgcego nie uprawnia automatycznie do dokonania takiej optymalizacjiw przedstawionej cenie ofertowe;.

Przychylenie sie przez Zamawiajgcego do takich wyliczen bezspornie stanowitoby zarzut nierébwnego traktowania
wykonawcow podnoszony obechie przez Odwolujgcego. Warto zatem zaznaczyC, ze tak odgérnie przyjete przez
Odwolujgcego zatozenie o dopuszczalnosci optymalizacji jest najbardziej jaskrawym przyktadem egzegezy wyjasnien
udzielonych przez Zamawiajgcego na etapie zadawania pytan przez wykonawcoéw, 4. W zakresie twierdzen
zamieszczonym w pkt 8 odwolania Przystepujgcemu ponownie pozostaje nie zgodzi¢ sie z zamieszczonymi tam
argumentami. W ocenie Przystepujgcego zgoda projektanta i Zamawiajgcego w zakresie optymalizaciji powinna w gtéwnej
mierze opiera¢ sie na aspektach technicznych i merytorycznych. Z pewnos$cig ocena parametréw, od ktérych
uwarunkowane jest bezpieczne uzytkowanie obiektu budowlanego, nie moze opiera¢ sie na uznaniowym charakterze. Nie
mozna przychyli¢ sie réwniez do argumentu, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy jasno okreslit, w jakich zakresach nie
dopuszcza optymalizacji (odpowiedzi 3.33, 3.34), a tym samym w pozostatych zakresach dopuszcza optymalizacje.




Kierujgc sie treScig udzielonych odpowiedzi z pewnoscig mozna wskazac, ze Zamawiajacy przyjat postepowanie
trzytorowe: a. brak zgody na optymalizacje (przyktadowo odpowiedzi 3.33, 3.34), b. zgoda warunkowa, uzalezniona
rowniez od zgody projektanta (przyktadowo odpowiedzi 3.35, 3.36) c. zgoda udzielona na etapie udzielania odpowiedzi,
bez jej uzalezniania od zgody projektanta (przyktadowo odpowiedz 3.33). Skoro juz Przystepujacyw powyzszy sposoéb
jest w stanie rozrézni¢ trzy mozliwe formy optymalizacii, to tym bardziej nie ma podstaw do przyjecia zatozenia, ze to ,co
nie zakazane, jest dozwolone”, zwtaszcza ze niektore optymalizacje sg uwarunkowane zgoda projektanta, 5. W zakresie
argumentu przywotanego w pkt 10 uzasadnienia odwotania Przystepujgcemu nie pozostaje nic innego, jak potraktowa¢ go
jako rodzaj argumentu ad personam, co uniemozliwia merytoryczne odniesienie sie niego. 6. W zakresie uzasadnienia
zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1 PZP Przystepujgcy nie przychyla sie do nich. Odwotujgcy za przytoczonym orzeczeniem
KlOz 25.04.2019 r., KIO 652/19, wskazat ze cyt. ,Weryfikacji ofert zamawiajacy moze dokonywac¢ jedynie w oparciu o
postanowienia, kiére sam ustanowit, wigzgce zaréwno wykonawcow, jak i Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie jest
uprawniony, aby postanowienia SIWZ zmienia¢, czy interpretowaé w sposéb dowolny i nierbwny wobec pozostatych
wykonawcow na etapie badania i oceny ofert”. Nalezy wskaza¢, ze Zamawiajgcy nie zmienit postanowien SWZ,a jedynie
je wyjasnit na etapie sktadania pytan przez wykonawcow. Natomiast z udzielonych odpowiedzi mozna wnioskowa¢, ze
ustanowionym postanowieniem — identycznym dla wszystkich wykonawcéw — byt brak zgody na optymalizacje niektorych
elementéw przedmiotu zamowienia, bez wczeséniejszej zgody projektanta. lll. Sprostowanie oczywistej omyiki pisarskiej
Koncowo Przystepujacy prostuje oczywistg omytke pisarska w punkcie 9 (str. 5) ztozonych przez siebie wyjasnien razgco
niskiej ceny z 19.03.2024 r. i wskazuje, ze mozliwoS¢ obnizenia kosztow realizacji przedmiotu zaméwienia dla
Przystepujacego z tytutu dopuszczalnych optymalizaciji wyniosta 670 725,00 zt netto (stownie: szeS¢set siedemdziesiat
tysiecy siedemset dwadzie$cia pie¢ ziotych 00/100), a nie jak wskazano w wyjasnieniach 1 569 608,00 zt netto (stownie:
jeden milion pie¢set szescdziesiat dziewie tysiecy szescset osiem ztotych 00/100). Prawidtowa kwota obnizenia kosztow
realizacji zostata szczeg6towo wyliczona w zatgczniku nr 8 do wyjasnien, ktéry to zatgcznik stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa Przystepujgcego.

W dniu 24.06.2024 r. (e-mailem) Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotan do Prezesa KIO wniost na pismie, w
trybie art. art. 521 Pzp, odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit o oddalenie odwotania w catosci. W dniu 04.03.2024 r., w
zwigzku z tym, iz ceny nw. ofert byty nizsze o ponad 30% od wartosci zaméwienia (40.359.630,99 zt brutto) i budzity
watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymiw SWZ
Zamawiajgcy zwrocit sie o zlozenia wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny oferty przez: 1) Himmel i Papesch Opole Sp.
z 0.0., ul. Wiadystawa Jagielty 39, 45-920 Opole (cena oferty 25.885.053,04 z} brutto), 2) N. Sp. z o.0., ul. Kazimierza
Srokowskiego 27, 41-300 Dagbrowa Gornicza (cena oferty 26.860.032,77 zt brutto). Wykonawcy odpowiedzieli na
wezwanie, lecz wyjasnienia Himmel i Papesch Opole Sp. z 0.0. (Odwotujgcego) nie potwierdzity, iz cena 25.885.053,04 zt
brutto nie jest razaco niska, a ponadto wniosty informacje iz Wykonawca przygotowujgc wycene oferty ,,zastosowat
optymalizacje”, ktére m.in. polegaty na niemal 50% zmniejszeniu ilosci stali. Wykonawca skfadajgc oferte na wykonanie
przedmiotu zamowienia powinien dokona¢ wyceny w oparciu o dokumentacje projektowa, stanowigcg zatgcznik do
Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (SWZ). Zamawajgcy opisujgc przedmiot zamoéwienia przekazat wszystkim
Zzainteresowanym stronom jednakowe informacje, na podstawie ktorych powinni dokona¢ wyceny ofert. Zamawajgcy
dopuscit stosowanie optymalizacji na etapie robot budowlanych, a nie na etapie sktadania ofert. Zakres zmian i rozwigzan
zamiennych sg oceniane na bieZzgco na budowie i wowczas podlegajg akceptacji przez Projektanta i Zamawajgcego,
zgodnie z wyjasnieniami do SWZ nr 3.26, 3.27, 3.28, 3.29, 3.31, 3.32., 3.35, 3.36 oraz zapisami Projektu umowy §21 ust. 1
pkt 3 ,w zakresie zmiany materiatow urzgdzen, rozwigzar technicznych, itp. w stosunku do przewidzianych w SWZ wraz z
Zzatgcznikami w brzmieniu z chwili otwarcia ofert pod warunkiem, ze zmiany te nie pogorszg wasciwosci funkcjonalno —
uzytkowych obiektu, o ktérym mowa w §1 i bedg korzystne dla Zamawajgcego. Zmiany te mogg dotyczy¢ okoliczno$ci: a)
powodujgcych poprawienie parametrow technicznych przedmiotu zamdwienia; b) wynikajgcych z aktualizacji rozwigzan z
uwagi na postep technologiczny lub zmiany obowigzujgcych przepiséw; ¢) powodujgcych obnizenie kosztu ponoszonego na
eksploatacje i konserwacje wykonanego przedmiotu zamodwienia”. Nie sposéb oceni¢ czy rozwigzania przyjete przez
Wykonawce na etapie skfadania ofert zyskajg zgode projektanta na optymalizacje czy projekt optymalizacji bedzie
wymagat zmian, a co za tym idzie koszt wykonania optymalizacji bedzie wyzszy niz zaktadat Wykonawca. N. sp. z o.o.
poinformowat w wyjasnieniach, ze ,stoi na stanowisku, iz oczywistym jest fakt, Ze na obecnym etapie postepowania w
powyzszym zakresie naleZato skalkulowaC rozwigzania zgodne z dokumentacjg projektowg”. N. dokonat wyceny wg
dokumentacji projektowej, stanowigcej zatgcznik do SWZ, ktéry byt dostepny dla wszystkich Wykonawcoéw. Uznaé nalezy
zatem Ze wycena robét tego wykonawcy jest realna. Odwotujgcy natomiast wskazat wyraznie, ze dokonat obliczenia ceny
oferty na podstawie zatozonych przez siebie hipotetycznych optymalizaciji, co nie powinno mie¢ miejsca na etapie
sktadania ofert. Pozostali oferenci powinni mie¢ takg samg mozliwo$¢ wyceny przedmiotu zamowienia. Z przedtozonych
wyjasnien razaco niskiej ceny wynika, ze Odwolujgcy przyjgt do wyceny wykonania ustroju nosnego o potowe mniegj stali
niz zaktada dokumentacja projektowa i tak: - Odwotujacy przyjat ,Wykonanie zbrojenia ustroju nosnego (ptyta, oczepy)”
300.716,70 kg (dowdd nr 1 (objety tajemnica przedsiebiorstwa) — poz. 15), - z dokumentacji projektowe (przedmiaru)
wynika ,wykonanie zbrojenia ustroju nosnego (ptyta, oczepy)” 614.406,00 kg (dowdd nr 2 — poz. 14), co przyjmujac ceny



jednostkowe (4,97z} netto/kg) przyjete do kalkulacji ceny oferty obnizyto Wykonawcy warto$¢ ceny o 1.562.172,71 zt netto
(1.921.472,44 zt brutto). W konsekwencjiw ocenie Zamawiajgcego Odwolujgcy zanizyt razaco nisko cene oferty w
stosunku do szacunkowej wartosci zamowienia, poprzez wycene wiasnych rozwigzan optymalizujgcych projekt, zamiast
dokonania wyceny w oparciu o dokumentacje projektowa, stanowigca zatgcznik do SWZ, co przyczynito sie do ztozenia
oferty najnizszej cenowo. Zgodnie z art. 224 ust. 5 ustawy pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy. Odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta
wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie
uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu (art. 224 ust. 6 ustawy pzp). Oznacza to, zew odniesieniu do oceny
wystgpienia ceny razgco niskiej (lub razaco niskiego kosztu) to wykonawca musi wykazac¢ (za pomocg wyjasnien lub
stosownych dokumentéw), ze taka cena nie wystgpita. Jezeli wykonawca nie wykaze, Zze zfozona przez niego oferta nie
zawiera ceny razaco niskiej, jego oferta bedzie podlegata odrzuceniu. Zastosowanie procedury z art. 224 ustawy pzp
tworzy domniemanie, ze zaproponowanaw ofercie cena nosi znamiona ceny razgco niskiej, a zatem dowod na
twierdzenie przeciwne spoczywa na wykonawcy bedacym adresatem wezwania. W niniejszej sprawie istota sporu
sprowadza sie de facto do ustalenia, czy wykonawca na etapie przygotowania oferty mégt zatozy¢ realnie (a zatem z
prawdopodobienstwem graniczgcym z pewnos$cig), ze wykonanie przedmiotu zamowienia nastgpi w zaktadany przez
niego sposoéb, tylko bowiem w takim przypadku wykonanie zamoéwienia za te cene bytoby realne. Rolg zamawiajgcego jest
ustalenie i weryfikacja czy elementy i okolicznosci wskazane przez wykonawce w ramach wyjasnien rzeczywiscie istnieja,
mogg by¢ osiggniete w ramach realibw rynkowych i na podstawie jakich zatozen wykonawca przyjmuje realnosc
wystgpienia tych szczegdlnych czynnikdw i sprzyjajgcych okolicznosci. W ocenie Zamawiajgcego Wykonawca
bezzasadnie przyjgt a priori ze projektant i zamawiajgcy wyrazg zgode na optymalizacje i jej zakres. W konsekwenciji
Odwotujgcy wycenit przedmiot zamoéwienia na podstawie przyjetych przez siebie zatozen, innych niz wynikajace z
dokumentacji przygotowanej przez Zamawiajgcego. Odwolujacy przyjgt m.in. do wyceny wykonania ustroju nosnego o
polowe mniej stali niz zaklada dokumentacja projektowa co przyjmujgc ceny jednostkowe (4,97zt netto/kg) przyjete do
kalkulaciji ceny oferty obnizyto Wykonawcy warto$¢ ceny o 1.562.172,71 zt netto (1.921.472,44 zt brutto). W konsekwencji
istotna czes¢ sktadowa ceny oferty jest razgco niska, co przeklada sie na uznanie, ze cena oferty jest razgco niska w
stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Cena ta jest nierealistyczna, niewiarygodna.

W  dniu27.06.2024 r. (e-mailem) Odwotujgcywniést pismo procesowe. |. Dowody objete tajemnicg
przedsiebiorstwa 1. Odwotujgcy stanowczo sprzeciwia sie nieuprawnionemu ujawnieniu dokumentu stanowigcego
tajemnice przedsiebiorstwa Odwolujgcego, zatgczonego do odpowiedzi na odwotanie. Przystepujgcy dobrowolnie
oswiadczyt o trwatym usunigciu ww. pliku ze swoich nosnikobw danych o traktowaniu przedmiotowego dokumentu jako
niebytego. Zamawiajgcy nastepnie wyjasnit, iz przedmiotowe ujawnienie nie byto zamierzone i stanowito btad pracownika,
za ktéry przeprosit. /bezsporne/ 2. Tym niemniej wnosimy o ograniczenie, na podstawie art. 545 ust. 3 PZP dostepu
Przystepujgcego do materialu dowodowego objetego tajemnicg przedsiebiorstwa Odwotujgcego. Odwolujgcy takze nie
zada dostepu do dokumentow znajdujgcych sie w aktach postepowania, a objetych tajemnicg przedsigbiorstwa
Przystepujgcego. Il. ,Uzupetnienie” uzasadnienia czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego w odpowiedzi na odwotanie
1. Zamawiajgcy dopiero w odpowiedzi na odwotanie (por. s. 3 i nast.) odnosi sie w konkretny sposéb do wyjasnier ceny
ztozonych przez Odwolujacego. W tym miejscu nalezy zaznaczyé, iz zgodnie z dotychczasowym orzecznictwem Izby,
podlegaja one pominieciu. Zgodnie bowiem ze stanowiskiem wyrazonym przez Izbe w wyroku z dnia 25 stycznia 2024 r.
(sygn. akt KIO 23/24) ,(...) w sytuacji, gdy okolicznosci faktyczne, kiére powinny by¢é przedstawione wykonawcy w
uzasadnieniu czynnosci odrzucenia jego oferty, zostaty przekazane dopiero w postepowaniu odwotawczym, nie mogty by¢
one przedmiotem zarzutow odwotania, a w konsekwencji nie moga byé przedmiotem rozpoznania przez Izbe.” 2. Z
ostrozno$ci procesowej, odnoszgc sie do zarzucanego przez Zamawiajgcego dopiero w odpowiedzi na odwotanie
rzekomego zanizenia ilosci stali do wykonania ustroju noSnego wzgledem przedmiaru robét, nalezy przypomnie¢, iz
Odwotujacy dwukrotnie w tresci odwotania zwracat uwage na brzmienie pkt 3.4 SWZ, gdzie Zamawiajgcy wprost
zaznaczyt (czerwong czcionkg): Uwaga: W zatgczniku nr 1.4 do SWZ zamieszczone zostaty rowniez przedmiary robét.
Zamawiajgcy informuje, iz ww. przedmiary robét stanowg jedynie dokument pomocniczy — ilosci podane w przedmiarze
nie sg podstawg wyceny przedmiotu zaméwienia dla Wykonawcy, a jedynie majg na celu okreslenie technologii wykonania
rob6t. W celu dokonania petnej wyceny robét kazdy z Wykonawcoéw zobowigzany jest przed ztozeniem oferty zapoznaé
sie z dokumentacjg projektowg, STWIOR oraz zapisami niniejszej SWZ.” Dowdd: 1. Specyfikacja Warunkow Zaméwienia
(w aktach sprawy) 3. Skoro zgodne z treScig SWZ ilosci podane w przedmiarze nie sg podstawg wyceny przedmiotu
zamédwienia dla wykonawcy, to tym bardziej nie powinny byé punktem odniesienia przy badaniu wyjadnien w zakresie ceny
ztozonych przez Wykonawcoéw. lll. Rozbieznosci w stanowiskach procesowych Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego 4.
Odwotujgcy zaprzecza twierdzeniu zawartemu na s. 3 odpowiedzi na odwotanie, iz ,N. dokonat wycenywg dokumentacji
projektowej, stanowigcej zatgcznik do SWZ, ktory byt dostepny dla wszystkich Wykonawcdw.” Zaznaczy¢ nalezy, iz
Zamawiajgcy nie powotat zadnego dowodu na poparcie swoich twierdzen. 5. Jak juz podnosiliSmy w tresci odwotania, na
s. 5 swoich wyjasnien w zakresie ceny, Przystepujacy wskazat wprost, ze: ,W udostepnionych przez Zamawiajgcego
odpowiedziach nr: 3,33, 3.37, 3.38, 4.7 dopuszczono wprost optymalizacje i zmiany projektowe elementéw takich jak: -



optymalizacje taw fundamentowych, - zmiana sposobu posadowienia palowego podpér, - zastosowanie wklejanych kotew
zespalajgcych kape chodnikowg z plytg pomostows, - zastosowanie balustrad mostowych aluminiowych. W zwigzku z
powyzszym majgc na uwadze ryczattowy charakter wynagrodzenia Wykonawca N. Sp. z 0. 0. miat mozliwo$¢ dalszego
obnizenia kosztow realizacji o kwote minimum 1 569 608,00 zt netto zgodnie z wyliczeniami zwartymi w Zatgczniku nr 8
stanowigcym TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA. (...)” Dowodd: 9. Pismo zNdnia 19.03.2024 r. (w aktach
postepowania) Takze w tresci przystgpienia Przystepujacy potwierdza, iz ,optymalizacje zostaty uwzglednione wytgcznie
tam, gdzie zostaty dopuszczone i nie wymagaty zgody Zamawiajgcego i projektanta” (s. 2 Przystgpienia). 6. Powyzsze
twierdzenie Przystepujgcego jest zatem oczywiScie sprzeczne z przytoczonym powyzej twierdzeniem Zamawiajgcego
zawartym na s. 3 odpowiedzi na odwotanie. IV. Istota sporu wedtug Zamawiajgcego 7. Na s. 4 odpowiedzi na odwotanie,
Zamawiajgcy wskazuje, ze ,\W niniejszej sprawie istota sporu sprowadza si¢ de facto do ustalenia, czy wykonawca na
etapie przygotowania oferty mogt zatozyé realnie (a zatem z prawdopodobienstwem graniczgcym z pewnoscia), ze
wykonanie przedmiotu zaméwienia nastgpi w zaktadany przez niego sposob, tylko bowiem w takim przypadku wykonanie
zamoOwienia za te cene byloby realne.” 8. Z treSci jawnej czeSci wyjasnien w sprawie ceny Odwolujgcego i
Przystepujgcego wynika, iz obydwaj wykonawcy zatozyli w swoich ofertach optymalizacje w zakresie posadowienia
palowego podpér: Dowdd: 8. Pismo Odwolujacego z dnia 19.03.2024 r.(w aktach postepowania) 9. Pismo N. z dnia
19.03.2024 r. (w aktach postepowania) 9. Opierajgc sie na udzielonych przez Zamawiajgcego wyjasnieniach SWZ,
Przystepujacy uwzglednit w swojej ofercie takze optymalizacje w zakresie: - optymalizacja taw fundamentowych, -
zastosowanie wklejanych kotew zespalajgcych kape chodnikowg z ptytg pomostowa, - zastosowanie balustrad
mostowych aluminiowych. Dowod: 9. Pismo N. z dnia 19.03.2024 r. (w aktach postepowania) 10. Odwotujgcy, opierajac
sie na swoim do$wiadczeniu w realizacji podobnych obiektéw, urealnit jedynie ilos¢ stali ustroju nosnego niezbednej do
osiagniecia przewidzianych w dokumentacji projektowej parametréw technicznych obiektu. Dowdd: 8. Pismo
Odwotujacego z dnia 19.03.2024 r. (w aktach postepowania) 11. Nadto nalezy zaznaczy¢, iz w przypadku blizniaczego
wiaduktu realizowanego przez Przystepujgcego, Projektant oraz Zamawiajgcy wyrazili zgode na szereg optymalizacji w
zakresie m.in. ustroju nosnego: Dowdd: Projekt wykonawczy zamienny — adnotacja o akceptaciji zmian (w zatlgczeniu)
Istnieje zatem prawdopodobienstwo graniczace z pewnoscia, ze projektant, a co za tym idzie, takze sam Zamawiajacy,
wyrazi zgode na analogiczny zakres optymalizaciji dla wiaduktu bedgcego przedmiotem niniejszego zamowienia. Nie ma
bowiem zadnych racjonalnych powoddéw, dla ktérych optymalizacji dopuszczone juz dla blizniaczego wiaduktu
wschodniego nie mialyby by¢ dopuszczone dla wiaduktu zachodniego. 12. Nie ulega zatem watpliwosci, ze cena
zaoferowana przez Odwolujgcego jest ceng realng, umozliwiajgcg nalezyte zrealizowanie Przebudowa wiaduktu
zachodniego w ciggu ul. Zjednoczenia w Zielonej Goérze takze zgodnie z zasadg efektywnosci zawartg w art. 44 ust. 3 pkt
1 ustawy o finansach publicznych, tj. w sposéb celowy i oszczedny z zachowaniem zasad: a) uzyskiwania najlepszych
efektow z danych naktadéw, b) optymalnego doboru metod i Srodkéw stuzgcych osiggnigciu zatozonych celéw.

Sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwolawczej po zapoznaniu sie¢ z przedstawionymiponizej dowodami, po
wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz Przystepujacego ztozonych ustnie do protokotu w toku
rozprawy, ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 528 Pzp, a Wykonawca wnoszacy odwofanie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 Pzp,
uprawniajgcy do jego ztozenia. Odwotujacy ktérego oferta zostata odrzucona, w wypadku potwierdzenie sie zarzutéw ma
szanse na uzyskanie zamowienia.

Skiad orzekajgcy lzby dopuscit w niniejszej sprawie dowody z: dokumentacji postgpowania o zamowienie publiczne
nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawyw postaci elektronicznej. Dla porzadku zaliczono elementy akt
postepowania (dokumentaciji) zataczone do odwotania ponizej. Przy czym, Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego
w catosci wyjasnienia Odwotujgcego odnosnie ceny razaco niskiej z 19.03.2024 r., w tym takze zatgczniki jawne, jak i
zatgczniki stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa. Podobnie, Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego w cato$ci
wyjasnienia Przystepujacego odno$nie ceny razgco niskiej z 19.03.2024 r. , w tym takze zatgczniki jawne, jak i zatgczniki
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

Izba dodatkowo zaliczyla w poczet materiatu dowodowego zatgczone do odwotania przez Odwolujgcego na
okoliczno$ci wskazane w odwotaniu:
1) Specyfikacja Warunkéw Zaméwienia (E1_SWZ_wiadukt_zachodni);
2) Wyjasnienia SWZ nr 3 z 15.02.2024 r. (E2_odpowiedzi_na_pytania_platforma_(3));
3) Wyjasnienia SWZ nr 4 z 15.02.2024 r. (E3_odpowiedzi_na_na_pytania_platforma_(4));
4) Oferta Odwotujgcego (E4_formularz_oferty __zatacznik_I.1);
5) Informacja o zfoZzonych ofertach (E5_DOZP.271.6.62.2024_wyniki)/Informacja z otwarcia ofert/;
6) Pisma Zamawiajgcego z 04.03.2024 r. (E6a_DOZP.271.6.78.2024_wezwanie_RNC) do Odwotujgcego;
7) Pisma Zamawiajgcego z 04.03.2024 r. (E6b_DOZP.271.6.77.2024) /wezwanie RNC do Przystepujacego/;
)

8) Pisma Zamawiajgcego z 07.03.2024 r. (E7a_DOZP.271.6.83.2024) /przedtuzenie Odwotujgcemu terminu na



wyjasnienie w zakresie RNC/;

9) Pisma Zamawiajgcego z 07.03.2024 r. (E7b_DOZP.271.6.84.2024) /przediuzenie Przystepujgcemu terminu na
wyjasnienie w zakresie RNC/;

10) Pismo Odwotujgcego z 19.03.2024 r. (cze8¢ jawna) wraz z zalgcznikiem nr 1 i 5

(E8_ZG_HiP_Opole_wyjasnienie_jawne);

11) Pismo N. z 19.03.2024 r. (E9_wyjaénienia_RNC_sig);

10) Pismo Zamawiajgcego z 29.05.2024 r. (E10_DOZP.271.6.107.2024) /informacjao wyborze oferty najkorzystniejszej i

odrzuceniu oferty Odwotujgcego/;

11) Projekt wykonawczy - zamienny, cze$¢ opisowa (E11_opis_PW_wiadukt_nitka_2_ul._Zjednoczenia_2023 v_3).

Nadto, Izba zaliczyla w poczet materialu dowodowegozatgczony do pisma procesowego Odwolujgcego na
okoliczno$¢ tam wskazang:
*Projekt wykonawczy zamienny — adnotacja o akceptacji zmian /Przebudowa wiaduktéw drogowych zlokalizowanych w
ciagu DW 280 - Ul. Zjednoczenia w Zielonej Gorze wraz z korektg dojazdéw - NITKA 1/.

Dodatkowo, Izba zaliczyta w poczet materiatlu dowodowego zataczone do odpowiedzi na odwotanie przez
Zamawiajacego na okoliczno$¢ tam wskazana:

1) Szczegodtowa wycena_TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA,;
2) Przedmiar wiadukt i oswietlenie.

Izba zaliczyta takze w poczet materiatu dowodowego ztozone na rozprawie przez Odwotujacego:
oOferte projektanta (tajemnica przedsiebiorstwa) na okolicznos¢, iz dokonujgc wyceny Odwolujgcy uzyskat informacije, ze
taka optymalizacja jakg zatozyt przy tej wycenie jest dopuszczalna z punktu widzenia technicznego.

Izba zaliczyta takze w poczet materiatu dowodowego ztozone na rozprawie przez Przystepujgcego:
1) Dokument bedacy przywotaniem pewnego rodzaju fragmentéw pism oraz dokumentacji Zamawiajgcego na okoliczno$é
ich tresci;
2) Zestawienie udzielanych przez Zamawiajgcego odpowiedzi na pytania celem wykazania zasadno$ci jego stanowiska w
zakresie optymalizacji.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy lzby wzigt pod uwage argumentacje wynikajgcg z
odwotania, przystgpienia, odpowiedzi na odwotanie oraz pisma procesowego Odwotujgcego, jak i stanowiska i
oswiadczenia stron oraz Przystepujgcego zfozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie generalnie do podniesionych w tre$ci odwotania zarzutéw, stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje
na oddalenie.

Odwolujgcy sformutowat w odwotaniu zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego:
1) art. 16 pkt 1 w zw. z art. 224 ust. 6 oraz art. 226 ust. 1 pkt 8 PZP przez uznanie, iz oferta Odwotujacego zawiera razaco
niska cene, podczas gdy wyjasnienia ztozone na podstawie art. 224 PZP uzasadniajg zaoferowang przez Odwotujgcego
ceng;
2) art. 16 pkt 1 PZP oraz art. 239 PZP przez dokonanie wyboru oferty ztozonej przez N. Sp. z 0. 0. mimo iz, oferta
Odwolujgcego jest od niej korzystniejsza.

Izba dokonata nastepujgcych ustaler odnosnie do przedmiotowego odwotania.

W pierwszej kolejnosci Izba przywotuje stan faktyczny wynikajacy z tre$ci odwotania, przystgpienia, odpowiedzi na
odwotanie oraz pisma procesowego Odwotujgcego. JednoczesSnie, podkre$lajgc, ze nie bylo sporu co do stanu
faktycznego, ale oceny tego stanu przez Zamawiajgcego. Izba wskazuje takze napkt 12 ppkt 1i 3 SWZ ,1) cena oferty
podana w pkt 2.1 formularza oferty wg zafgcznika nr 1.1 do SWZ musi obgjmowac caty przedmiot zamdwienia wyceniony w
oparciu o dokumentacje zawartg w zatgczniku nr 1.4 do SWZz uwzglednieniem postanowien pkt 3 SWZ; (...) 3) cena oferty
stanowi wynagrodzenie ryczattowe w rozumienia art. 632 § 1 kodeksu cywilnego;”. Nadto, napkt 3.4 SWZ ,Przedmiot
zamdwienia nalezy wykonac zgodnie z dokumentacjg projektowag i Specyfikacjami Technicznymi Wykonania i Odbioru
Robot zawartymi w zatgczniku nr 1.4 do SWZ. UwagaW Zzafgczniku nr 1.4 do SWZ zamieszczone zostaly rowniez
przedmiary robdt. Zamawiajgcy informuje, iz ww. przedmiary robét stanowg jedynie dokument pomocniczy — ilosci podane
w przedmiarze nie sg podstawg wyceny przedmiotu zamdwienia dla Wykonawcy, a jedynie majg na celu okreSlenie
technologii wykonania robét. W celu dokonania petnej wyceny robot kazdy z Wykonawcdw zobowigzany jest przed
zfozeniem oferty zapoznac sie z dokumentacjg projektowg, STWIOR oraz zapisami niniejszej SWZ."oraz pkt 3.8 SWZ
Zawarte w niniejszej SWZ wraz z zatacznikami informacje na temat parametrow i funkcji sq danymi minimalnymi —
Zamawiajgcy dopuszcza zaoferowanie produktoéw o rozszerzonych funkcjach i lepszych parametrach, pod warunkiem, iz
spetniajg one minimalne wymagania okreslone w niniejszym zamoéwieniu.”. Dodatkowo, Izba przywotuje Projekt
Wykonawczy, w pkt 5.4 na s. 11:,Po wykonaniu prac rozbiérkowych istniejgcych taw fundamentowych, przewiduje sie, Ze
moze wystgpi¢ inny ukfad pali istniejgcych, a tym samym moze zmieni¢ sie ukfad pali projektowanych. Z uwagi na




powyzsze, nalezy uwzgledni¢ i dopuszcza sie ewentualng optymalizacje posadowienia tj. posadowienia palowego oraz
gabarytéw tawy fundamentowe. W celu wykonania optymalizacji posadowienia dopuszcza sie moZliwo$c¢ uwzglednienia
istniejgcych pali $rednicy 1,6 m do przenoszenia obcigzenia tgcznie z dodatkowymi projektowanymi palami, pod
warunkiem wykonania minimum badari materiatowych pali (wytrzymato$¢ betonu na Sciskanie), badan ciggtosci pali jak
réwniez badan pozwalajgcych na potwierdzenie dfugo$ci pali oraz dodatkowych badan, ktore stwierdzg ich stan techniczny i
pozwolg w czesci lub catosci uwzglednic ich wspbfprace w przenoszeniu obcigzen. (...) Z uwagi ha powyzsze nalezy
uwzgledni¢ konieczno$¢ wprowadzenia zmian w projektowanym uktadzie pali jak rowniez w przyjetych wymiarach faw
fundamentowych w tym zbrojenia.”. Odpowiedzi na pytania z 15.02.2024 r. (Wyjasnienia SWZ nr 3 z 15.02.2024 r.). ,(...)
Pytanie 3.12: Czy Zamawiajgcy dopusci stosowanie balustrad prostych zamiast gietych w przekroju? Wyjasnienie 3.12.:
Zamawiajgcy nie dopuszcza zmian w zakresie rodzaju stosowanych balustrad.(...) Pytanie 3.26.: Czy Zamawajgcy
dopuszcza mozZliwo$¢ wprowadzenia zmian projektowych w dokumentacji polegajgcych na wprowadzeniu technologii nie
gorszych niz w niej zawartych? Wyja$nienie 3.26.: Zamawiajgcy dopuszcza moZliwos¢ wprowadzania zmian projektowych
w zaleznosci od rodzaju i zakresu wprowadzanych zmian wytgcznie za zgodg projektanta. Pytanie 3.27.: Czy Zamawiajgcy
dopuszcza optymalizacje gabarytéw plyty pomostowej? Wyjasnienie 3.27.: Wszelkie zmiany w dokumentacji projektowej
wymagajg zgody projektanta i zalezne sg od rodzaju i zakresu wprowadzonych zmian. Pytanie 3.28.: Czy Zamawiajgcy
dopuszcza optymalizacje iloSci stali zbrojeniowej ptyty pomostowej? Wyjasnienie 3.28.: Wszelkie zmiany w dokumentacji
projektowej wymagajg zgody projektanta i zalezne sg od rodzaju i zakresu wprowadzonych zmian. Pytanie 3.29.: Czy
Zamawiajgcy dopuszcza zmiane rozwigzania konstrukcyjnego ptyty pomostowej? Wyjasnienie 3.29.: Wszelkie zmiany w
dokumentacji projektowej wmagajg zgody projektanta i zalezne sg od rodzaju i zakresu wprowadzonych zmian. Pytanie
3.30.: Czy Zamawajgcy dopuszcza zmiane rozstawu belek prefabrykowanych w przekroju poprzecznym piyty
pomostowej? Wyjasnienie 3.30.: Zamawigjgcy dopuszcza zmiane rozstawu belek, lecz nie dopuszcza zmiany ilosci belek
prefabrykowanych przyjetych w dokumentacji projektowej. Pytanie 3.31.: Czy Zamawiajgcy dopuszcza optymalizacje
gabarytéw podpor skrajnych? Wyjasnienie 3.31.: Wszelkie zmiany w dokumentacji projektowej wymagaja zgody
projektanta i zalezne sg od rodzaju i zakresu wprowadzonych zmian. Pytanie 3.32.: Czy Zamawajgcy dopuszcza
optymalizacje ilosci stali zbrojeniowej podpdr skrajnych? Wyjasnienie 3.32.: Wszelkie zmiany do dokumentacji projektowej
wymagajg zgody projektanta i zaleZzne jest to od rodzaju i zakresu wprowadzonych zmian. Pytanie 3.33.: Czy Zamawiajgcy
dopuszcza optymalizacje gabarytéw podpdr posrednich? Wyjasnienie 3.33.: Zamawiajgcy nie dopuszcza zmiany
gabarytéw podpdr posrednich, dopuszcza optymalizacje taw fundamentowych. Pytanie 3.34.: Czy Zamawiajacy dopuszcza
optymalizacje ilosci stali zbrojeniowej podpér posrednich? Wyjasnienie 3.34.: Zamawiajacy nie dopuszcza optymalizacji
ilosci stali zbrojeniowej podpor posrednich. Pytanie 3.35.: Czy Zamawiajgcy dopuszcza optymalizacje gabarytéw podpdr
fundamentow? Wyjasnienie 3.35.: Wszelkie zmiany do dokumentacji projektowej wymagajg zgody projektanta i zalezne sg
od rodzaju i zakresu wprowadzanych zmian. Pytanie 3.36.: Czy Zamawiajgcy dopuszcza optymalizacje iloSci stali
zbrojeniowej fundamentéw? Wyjasnienie 3.36.: Wszelkie zmiany do dokumentacji projektowej wymagajg zgody projektanta
i zalezne sg od rodzajui zakresu wprowadzanych zmian. Pytanie 3.37.: Prosimy o potwierdzenie informacji, Ze
Zamawiajgcy dopuszcza optymalizacje posadowienia podpdr. Wyjasnienie 3.37.: Zamawiajgcy dopuszcza optymalizacje
posadowienia podpdr, zgodnie z dokumentacjg projektowg. Kazde przyjete rozwigzanie optymalizacji posadowienia
palowego musi uwzglednia¢ wykonanie potgczenia istniejgcych pali z tawg fundamentowa, nawet w przypadku gdy nie sg
one uwzglednione w przenoszeniu obcigzen. Pytanie 3.38.: Czy Zamawiajgcy dopuszcza zastosowanie wklejanych kotew
zespalajgcych kape chodnikowg z plyta pomostowg? Wyjasnienie 3.38.: Zamawiajgcy dopuszcza zastosowanie
wklejanych kotew zespalajgcych kape chodnikowg z pfyta pomostowg. (...)". Odpowiedzi na pytaniaz 15.02.2024 r.
(Wyjasnienia SWZ nr 4 z 15.02.2024 r.): ,(...) Pytanie 4.7: Prosimy o potwierdzenie, ze zgodnie ze specyfikacjg techniczng
M.19.01.04 Zamawiajgcy dopuszcza zastosowanie balustrad aluminiowych. . Wyjasnienie 4.7.: Zamawiajgcy potwierdza.
Pytanie 4.8: Prosimy o informacje czy Zamawajgcy dopuszcza zastosowanie balustrad prostej, tzn. bez wygiecia, ktére
Jjest obecnie zaprojektowane? Obecnie zaprojektowane rozwigzanie zwieksza koszt inwestycji. Wyjasnienie 4.8.:
Zamawiajgcy nie dopuszcza zastosowania balustrady prostej. (...)". Nadto, Izba zwraca uwage nawezwania do wyjasnien
w_zakresie ceny razgco niskiej wystosowane przez Zamawiajgcego do Odwolujgcego oraz Przystepujgcego (Pisma
Zamawiajgcego oba z 04.03.2024 r.): ,(...) W zwigzku z powyzszym prosze o zlozenie szczegétowych wyjasnien, w tym
dowodow w zakresie wyliczenia ceny, dotyczacych:
1)zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztdw pracy, ktérych wartos$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 10 paZdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2020 r. poz. 2207 z pézn.
zm.) lub przepiséw odrebnych wtasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane zamdwienie;
2)zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, obowigzujgcymi w miejscu, w ktérym
realizowane jest zamodwienie;
3)zarzgdzania procesem produkcji, $wiadczonych ustug lub metody budowy;
4)wybranych rozwigzar technicznych, wyjgtkowo korzystnych warunkdw dostaw, ustug albo zwigzanych z realizacjg robot
budowlanych;




5)oryginalnosci dostaw, ustug lub robét budowlanych oferowanych przez wykonawce;
6)zgodnosci z prawem w rozumieniu przepiséw o postepowaniu w sprawach dotyczgcych pomocy publicznej;
7)zgodnosci z przepisami z zakresu ochrony $rodowiska;
8)wypetniania obowigzkow zwigzanych z powierzeniem wykonania cze$ci zamowienia podwykonawcy;
9)i innych mogacych mie¢ wptyw na kalkulacje ceny oferty; majgc na wzgledzie zakres i okres wykonania zamowenia,
okreslony w SWZ.
Zamawajgcy takze prosi o przedstawienie szczegdfowej wyceny na wszystkie skiadniki cenotworcze, a w

szczegolnosci na:

1)roboty rozbiorkowe wiaduktu zachodniego,

2)fundamentowanie wiaduktu,

3)montaz ustroju no$nego,

4)przebudowa uktadu drogowego wciggu ul. G.J.. (...)".
W  odpowiedzi Odwotujacy (Pismo Odwotujacego z 19.03.2024 r.) stwierdzit m.in: ,(...) 4) Wybranych rozwigzan
technicznych, wyjatkowo korzystnych warunkdw dostaw, ustug albo zwigzanych z realizacjg robot budowlanych W
wyjasnieniach tresci SWZ, m.in. w pkt 3.26, 3.27, 3.28, 3.29, 3.30, 3.31, 3.32, 3.33, 3.35, 3.36, 3.37, 3.38, Zamawiajgcy
dopuscit optymalizacje elementow robdt takich, jak: - gabaryty pltyty pomostowej, - iloSci stali zbrojeniowej ptyty
pomostowe)j, - rozwigzania konstrukcyjnego ptyty pomostowej, - zmiane rozstawu belek w przekroju poprzecznym plyty
pomostowe)j, - optymalizacje gabarytéw podpor skrajnych, - optymalizacje ilosci stali zbrojeniowej podpor posrednich, -
optymalizacje gabarytow podpor fundamentéw itd. W zwigzku z ryczattowym charakterem wynagrodzenia, dokonali$my
odpowiednich optymalizacji posadowienia oraz optymalizacji zbrojenia w ustroju nosnym, ktére zostaty uwzglednione w
kosztorysie szczegéfowym dla wybranych pozycji — zatacznik nr 3 — stanowigcym TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA.
(...)". Z kolei, Przystepujacy w odpowiedzi (Pismo N. z 19.03.2024 r.) stwierdzit, ze ,(...) 9) Inne uwarunkowania majgce
wptyw na kalkulacje ceny oferty: Obliczajgc kwote naszej oferty uwzglednilismy marze i rezerwe na wypadek wystapienia
ryzyk i nieprzewidzianych kosztéw, co w przypadku wyboru naszej oferty pozwoli nam zapewni¢ ciggto$¢ pracy osob i
sprzetu. W udostepnionych przez Zamawiajgcego odpowiedziach nr: 3,33, 3.37, 3.38, 4.7 dopuszczono wprost
optymalizacje i zmiany projektowe elementow takich jak: - optymalizacje taw fundamentowych, - zmiana sposobu
posadowienia palowego podpdr, - zastosowanie wklejanych kotew zespalajgcych kape chodnikowg z plytg pomostows, -
zastosowanie balustrad mostowych aluminiowych. W zwigzku z powyZzszym majgc na uwadze ryczaftowy charakter
wynagrodzenia Wykonawca N. Sp. z o. 0. miat mozZliwo$¢ dalszego obnizenia kosztéw realizacji o kwote minimum 1 569
608,00 zt netto zgodnie z wyliczeniami zwartymi w Zatgczniku nr 8 stanowigcym TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA.
Jednoczesnie w licznych odpowiedziach nr 3.26, 3.27, 3.28, 3.29, 3.31, 3.32, 3.35, 3.36 odnosnie optymalizacji i zmian
projektowych elementow takich jak: - konstrukcja, gabaryty i zbrojenie ptyty pomostu, - gabaryty i zbrojenie podpor
skrajnych, - zbrojenie fundamentdw,

Zamawiajgcy podat, Ze wszelkie zmiany w dokumentacji projektowej wymagajg zgody Projektanta i zalezne sg od
rodzaju i zakresu wprowadzonych zmian. Poniewaz na obecnym etapie postepowania potencjalni Wykonawcy nie sg
uczestnikiem procesu budowlanego to udzielanie przez Projektanta jakichkolwiek informacji na temat moZliwos$ci
powyzszych optymalizacji i zmian projektowych bytoby faworyzowaniem czesci Wykonawcdw w sposéb niezgodny z
Ustawg Prawo Zamowieri Publicznych. W zwigzku z powyzszym Wykonawca N. stoi na stanowisku, iz oczywistym jest
fakt, ze na obecnym etapie postepowania w powyzszym zakresie nalezato skalkulowaC rozwigzania zgodne z
dokumentacjg projektowg, co wykazano w szczegotowym kosztorysie oferfowym stanowigcym TAJEMNICE
PRZEDSIEBIORSTWA Zatgcznik nr 7. (...)Tre$¢ informaciji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego przez Zamawiajgcego
przywofana na poczatku uzasadnienia.

W pozostatym zakresie Izba odniesie sie przy rozpoznawaniu zarzutoéw.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodnos¢ i mc
dowodowag, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego materiatu (art. 542 ust. 1 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnos$nie zarzutu pierwszego, Izba uznata w/w zarzut za podlegajgcy oddaleniu.

W ocenie Izby, Zamawiajgcy w toku udzielanych odpowiedzi na pytania udzielat nastepujgcych rodzajow
odpowiedzi w zakresie optymalizacji. Po pierwsze udzielat odpowiedzi, w ramach ktérych stwierdzat, ze nie dopuszcza w
ogole optymalizacjiw okreSlonym zakresie (m.in. odpowiedzi na pytania 3.12, 3.33 /czeSciowo/, 3.34, 4.8), po drugie
udzielat odpowiedzi zgodnie z ktérymi dopuszczat bezwarunkowo w okreslonym zakresie optymalizacje (odpowiedzi na
pytania 3.30, 3.33 /czesciowo/, 3.37, 3.38, 4.7). Po trzecie co jest istotne w tym postepowaniu dla przedmiotu sporu,
Zamawiajgcy dopuszczat warunkowo optymalizacje na etapie realizacji zaméwienia po uzyskaniu zgody projektanta
(odpowiedzi na pytania 3.26, 3.27, 3.28, 3.29, 3.31, 3.32, 3.35, 3.36).

W niniejszym postepowaniu zaistniata sytuacja w ramach ktérej Odwolujacyw wyjasnieniach razgco niskiej ceny
/Pismo Odwotujgcego z 19.03.2024 r. (cze$¢ jawna)/ de facto stwierdzit (Izba zestawita tres$¢ wyjasnien z udzielanymi
odpowiedziami na pytania), ze zastosowat optymalizacje takze w tym zakresie w ktérym Zamawiajgcy udzielajgc



odpowiedzi na pytania, uzalezniat takg optymalizacje od uzyskania zgody projektanta na etapie realizacji zamoéwienia:
(«(---) 4) Wybranych rozwigzar technicznych, wyjgtkowo korzystnych warunkow dostaw, ustug albo zwigzanych z realizacjg
robét budowlanych W wyjasnieniach tresci SWZ, m.in. wpkt 3.26, 3.27, 3.28, 3.29, 3.30, 3.31, 3.32, 3.33, 3.35, 3.36, 3.37,
3.38, Zamawiajgcy dopuscit optymalizacje elementéw robét takich, jak: - gabaryty plyty pomostowej, - iloSci stali
zbrojeniowej plyty pomostowej, - rozwigzania konstrukcyjnego plyty pomostowej, - zmiane rozstawu belek w przekroju
poprzecznym ptyty pomostowej, - optymalizacje gabarytéw podpor skrajnych, - optymalizacje iloSci stali zbrojeniowej
podpdr posrednich, - optymalizacje gabarytéw podpdr fundamentéw itd. W zwigzku z ryczattowym charakterem
wynagrodzenia, dokonaliSmy odpowiednich optymalizacji posadowienia oraz optymalizacji zbrojenia w ustroju nosnym,
ktore zostaty uwzglednione w kosztorysie szczegétowym dla wybranych pozycji — zatgcznik nr 3 — stanowigcym
TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA..)"). Z kolei, Przystgpujgcy stwierdzit w swoich wyjasnieniach odno$nie ceny
razgc niskiej /Pismo N. z 19.03.2024 r./, ze tam gdzie byla konieczna zgoda projektanta takiej optymalizacjiw ramach
zaoferowanej ceny nie zatozyt uznat, ze nalezato skalkulowa¢ rozwigzania zgodnie z dokumentacjg projektowa: (,(...) W
udostepnionych przez Zamawiajgcego odpowiedziach nr: 3,33, 3.37, 3.38, 4.7 dopuszczono wprost optymalizacje i zmiany
projektowe elementdw takich jak: - optymalizacje faw fundamentowych, - zmiana sposobu posadowienia palowego podpdr, -
zastosowanie wklejanych kotew zespalajgcych kape chodnikowg z plytg pomostowg, - zastosowanie balustrad mostowych
aluminiowych. W zwigzku z powyZzszym majgc na uwadze ryczatfowy charakter wynagrodzenia Wykonawca N. Sp. z o. o.
miat moZliwo$¢ dalszego obnizenia kosztéw realizacji o kwote minimum 1 569 608,00 zt nefto zgodnie z wyliczeniami
zwartymi w Zatgczniku nr 8 stanowigcym TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA. Jednoczesnie w licznych odpowiedziach
nr 3.26, 3.27, 3.28, 3.29, 3.31, 3.32, 3.35, 3.36 odnosnie optymalizacji i zmian projektowych elementéw takich jak: -
konstrukcja, gabaryty i zbrojenie ptyty pomostu, - gabaryty i zbrojenie podpdr skrajnych, - zbrojenie fundamentéw
Zamawiajgcy podat, Zze wszelkie zmiany w dokumentacji projektowej wymagajg zgody Projektanta i zalezne sg od rodzaju i
Zakresu wprowadzonych zmian. PoniewaZz na obecnym etapie postepowania potencjalni Wykonawcy nie sg uczestnikiem
procesu budowlanego to udzielanie przez Projektanta jakichkolwiek informacji na temat moZliwo$ci powyzszych
optymalizacji i zmian projektowych bytoby faworyzowaniem czesci Wykonawcdw w sposob niezgodny z Ustawg Prawo
Zamowien Publicznych. W zwiazku z powyzszym Wykonawca N. stoi na stanowisku, iz oczywistym jest fakt, ze na
obecnym etapie postepowania w powyzszym zakresie nalezato skalkulowac¢ rozwigzania zgodne z dokumentacja
projektowg, co wykazano w szczegdtowym kosztorysie ofertowym stanowigcym TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA
Zatgcznik nr7. (...)’).

Podczas rozprawy, Odwotujacy potwierdzit powyzsze okoliczno$ci zastrzegajgc przy tym, ze zgodnie z Prawem
Budowlanym kazde zmiany, czyli optymalizacje w zakresie dokumentacji projektowej bedg wymagaty zgody projektanta.
Nadto, stwierdzit, ze zalozone optymalizacje dokonat w uzgodnieniu z projektantem, ktérego oferte przedstawit na
rozprawie /Oferta projektanta (tajemnica przedsiebiorstwa)/. Stwierdzit, ze z tej oferty wynika takze ze niniejsze
optymalizacje bedg zgodne ze sztukg budowlang i bedg spetnia¢ wszystkie wymogi techniczne. W efekcie byt
przekonany, ze zatozone optymalizacje uzyskajg zgode projektanta na etapie realizacji zamowienia. Dodatkowo podwazat
miarodajnos¢ udzielanych odpowiedzi na pytania przez Zamawiajgcego, gdyz byty one niejednoznaczne i mogty budzi¢
watpliwosci: ,(...) Wszelkie zmiany w dokumentacji projektowej wymagajg zgody projektanta’; czyli takze te w zakresie
ktérych Zamawiajgcy wprost dopuscit optymalizacje w udzielanych odpowiedziach.

Izba stoi na stanowisku, ze Odwolujacy zupetnie abstrahuje od udzielanych odpowiedzi na pytania przez
Zamawiajgcego i zupetnie relatywizuje charakter i role tych odpowiedzi w postepowaniu. Pomija zupetnie to, Ze odpowiedzi
byly udzielane na konkretne pytania i nie mozna interpretowa¢ tresci przedstawionych odpowiedzi w oderwaniu od tresci
zadawanych pytan. Nalezy zauwazyé, ze udzielane odpowiedzi na pytania przez Zamawiajgcego sa wigzace dla
wszystkich Wykonawcow, tak jak cata dokumentacja postgpowania udostepniona przez Zamawiajgcego. Zamawiajacy
udzielajgc wprost zgody na okreslong optymalizacje na etapie postepowania dziata z rozmystem i podjat ryzyko z tym
zwigzane. Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu winni dziata¢ w zaufaniu do dziatan (w tym wypadku udzielanych
odpowiedzi) Zamawiajgcego, czyli inwestora. Izba nie przeczy ze byly postanowienia SWZ (takie jak pkt 3.4, gdzie
jednakze bylto takze wyrazne zastrzezenie, iz przed ztozeniem oferty Wykonawcy zobowigzani sg zapozna¢ sie nie tylko z
dokumentacjg projektowg, STWIOR orazzapisami niniejszej SWZ, czyli takze z odpowiedziami na pytania, gdyz sg one
jej czescig) z ktorych wynikato, ze ilosci w przedmiarach nie byly wigzace, nie zmienia to jednak tego, ze de facto
Odwotujacy wycenit przedmiot zamowienia na przysztos¢, tzn. ekstrapolowat ten przedmiot zaktadajgc z géry na bazie
swojego doswiadczenia, jak i wiedzy jakg posiadat co do zmian na jakie zgodzit sie projektant na wschodniej nitce tego
samego wiaduktu (Projekt wykonawczy zamienny — adnotacja o akceptacji zmian, zatgczony do pisma procesowego
Odwotujacego z 27.06.2024 r., nie byt elementem wyjasnien Odwotujgcego z 19.03.2024 r. w zakresie ceny razgco
niskiej), jakie optymalizacje sg dopuszczalne i uzyskajg zgode projektanta w toku realizacji przedmiotowego zamoéwienia,
tj. zachodniej czesci wiaduktu. Izba stoi na stanowisku, iz Odwotujgcy posunat sie w swoich zatozeniach za daleko i
dokonat wyceny przedmiotu zamowienia zakladajgc optymalizacje dla ktérych jeszcze nie miat zgody projektanta, ani
wyraznej zgody Zamawiajgcego udzielonej w ramach odpowiedzi na pytania. Odwotujgcy nie ukrywat tej okolicznosci na
rozprawie. Wskazujgc oprécz tego, na co Izba zwracata uwage powyzej, dodatkowo na jedng okolicznos¢, iz kwestia




zmniejszenia ilosci stali nie byta wprost przywolana w informacji o odrzuceniu przestanej przez Zamawiajgcego
Odwotujgcemu. Izba nie przeczy w tej materii orzecznictwu Izby przywotanemu przez Odwotujgcego w jego stanowisku
procesowym z 27.06.2024 r. przestanemu przed rozprawa, ktére popiera. Jednakze, dla Odwotujgcego byto jasne po
otrzymaniu informacji o odrzuceniu od Zamawiajgcego, ze podstawg odrzucenia jest dokonanie wyceny, tj. optymalizacji w
zakresie, w ktérym wymagana jest zgoda projektanta (podkreslenia dokonane przez autora uzasadnienia):,(...)
Wyjasnienia Zamawiajgcego, stanowigce zatgcznik do SWZ,w ktérych Zamawiajgcy dopuszcza moZlivo$¢ wprowadzenia
zmian w dokumentacji projektowej za zgodg Projektanta, nie mogg stanowi¢ podstawy do zatozenia, ze zarowno Projektant
jak i Zamawiajgcy wyraZza swojg zgode na odstagpienie od rozwigzan opisanych w dokumentacji projektowej i wprowadzenie
Zmian na budowie. Zgodnie z zapisami § 21 ust. 1 pkt 3 projektu umowy, stanowigcego zatgcznik nr 1.3 do SWZ,
Zamawiajgcy dopuszcza zmiany postanowieri umowy pod warunkiem, Ze w zakresie zmiany materiatow, urzgdzen,
rozwigzan technicznych, itp. w stosunku do przewidzianych w SWZ wraz z zatgcznikami w brzmieniu z chwili otwarcia ofert
pod warunkiem, Ze zmiany te nie pogorszg wasciwosci funkcjonalno - uzytkowych obiektu, o ktérym mowa w § 1 i beda
korzystne dla Zamawajgcego. Nie sposoéb przyjaé czy Projektant zaakceptuje proponowane zmiany. (...) Istotne w ocenie
Zamawiajgcego jest, Ze dopuszczone optymalizacje elementow robot stanowig okoto 50% wartosSci catego przedsiewziecia
inwestycyjnego, a w przypadku braku zgody Projektanta i/lub Zamawiajgcego moze doj$¢ do sytuacji, Ze Wykonawca nie
bedzie w stanie wykona¢ przedmiotu zaméwienia (...)". W efekcie kwestia braku wskazania wprost w informacji o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego niedoszacowania w zakresie iloci stali nie moze by¢ podstawg do usprawiedliwienia dla
dziatan Odwotujgcego opisanych powyzej. Tym bardzie, ze Zamawiajgcy wskazat w informacji o odrzuceniu oferty
Odwolujgcego, ze: ,(...) dopuszczone optymalizacje elementéw robdt stanowig okoto 50% warto$ci catego przedsiewziecia
inwestycyjnego (...), co moze skutkowaé, ze: ,(...) w przypadku braku zgody Projektanta i/lub Zamawajgcego moze doj$¢
do sytuacji, ze Wykonawca nie bedzie w stanie wykonac przedmiotu zamoéwienia (...)".

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznata jak na wstepie.

Wzgledem zarzutudrugiego, Izba uznata, ze niniejszy zarzut ma charakter wynikowy wzgledem zarzutu
pierwszego, w efekcie wobec oddaleniu tego zarzutu, oddaleniu podlega réwniez zarzut drugi.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 553 zdanie pierwsze i art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp oraz orzekt
jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono z uwzglednieniem przywotanych ponizej przepiséw, w tym takze w oparciu o
§ 8 ust. 2 zdanie pierwsze rozporzgdzenia wskazanego ponizej. Jednocze$nie, obcigzajgc kosztami Odwotujacego.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 Pzp oraz art. 575 Pzp, z
uwzglednieniem postanowien Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministroww sprawie szczeg6towych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia
2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy:



