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WYROK
z dnia 5 lutego 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz
Czionkowie: Piotr Koztowski

Emil Kuriata
Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 i 28 stycznia 2016 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 grudnia 2015 r. przez
Odwolujgcego — wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia —

SALINI POLSKA sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, SALINI IMPREGILO S.p.A. z siedzibg

w Mediolanie, TODINI CONSTRUZIONI GENERALI S.p.A. z siedzibg w Rzymie,
Przedsigbiorstwo Budowy Drég i Mostéw Kobylarnia S.A. z siedzibg w Kobylarni,

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Generalng Dyrekcje Drég Krajowych
i Autostrad Oddziat w Olsztynie, przy udziale wykonawcy Budimex S.A. z siedzibg

w Warszawie, zgtaszajgcego przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamoéwienia — SALINI POLSKA sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
SALINI IMPREGILO S.p.A. z siedzibg w Mediolanie, TODINI CONSTRUZIONI
GENERALI S.p.A. z siedzibg w Rzymie, Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostow
Kobylarnia S.A. z siedzibg w Kobylarni i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 20.000,00 zt (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych 00/100)
uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz.U.2015.2164 j.t.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia —
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Olsztynie.
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Uzasadnienie

Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie (dalej: ,Zamawiajacy”)
prowadzi w trybie przetargu ograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t.), zwanej dalej ,,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Budowa S51 Olsztyn — Olsztynek na
odc. Olsztyn Wschaéd — Olsztyn Potudnie (dawniej: Budowa obwodnicy Olsztyna w ciggu drogi
krajowej nr 16 — Zadanie nr 2: od km ok. 10+000 do konca opracowania w km ok. 24+701 za
weziem Olsztyn — Wschéd)” (znak sprawy: GDDKiA-O/OL-D3-4-2811-02/13), zwane dalej:
~Postepowaniem”. Warto§¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Ogtoszenie o0 zaméwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 13 grudnia 2013 r.



pod numerem 2013/S 242-420467.

W dniu 22 grudnia 2015 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat
w Postepowaniu o wyborze oferty najkorzystniejszej, za ktora uznat oferte ztozona przez
wykonawce Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Wykonawca B”) oraz o odrzuceniu
oferty wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia — SALINI POLSKA
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, SALINI IMPREGILO S.p.A. z siedzibg w Mediolanie,
TODINI CONSTRUZIONI GENERALI S.p.A. z siedzibg w Rzymie, Przedsiebiorstwo Budowy
Drég i Mostow Kobylarnia S.A. z siedzibg w Kobylarni.

W dniu 31 grudnia 2015 r. do Prezesa Izby wptyneto odwotanie ww. wykonawcéw
(dalej: ,Odwotujacy”), w ktérym zarzucono Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez odrzucenie oferty ztozonej Odwolujgcego, pomimo ze
jej tre$¢ odpowiada tresci specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia
(dalej: ,SIWZ),

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp przez odrzucenie oferty ztozonej
przez Odwolujgcego, pomimo ze zaoferowana przez niego cena nie jest ceng
razgco niskg, co potwierdzajg wyjasnienia w zakresie elementéw oferty majgcych
wplyw na wysokosS¢ ceny oferty oraz zatgczone do nich dowody ztozone przez
Odwotujgcego w toku Postepowania,

3. art. 92 ust. 1 pkt 12 Pzp przez zaniechanie wskazania wszystkich podstaw
wykluczenia wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamédwienia —
Przedsigbiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR sp. z 0.0. z siedzibg
w Zawierciu, MOST sp. z 0.0. z siedzibg w Sopocie (dalej: ,Konsorcjum I”)

i odrzucenia ztozonej przez nich oferty w zw. z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp
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przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum |, pomimo iz wykonawca ten nie wniost
skutecznie wadium do uptywu terminu sktadania ofert,

4. art. 7 ust. 1i 3 Pzp przez niezapewnienie zachowania zasady uczciwej konkurenciji
oraz rownego traktowania wykonawcow (w zwigzku z naruszeniem wyzej
wymienionych przepiséw Pzp) oraz udzielenie zaméwienia wykonawcy wybranemu
niezgodnie z przepisami ustawy,

a takze innych przepiséw wskazanych lub wynikajgcych z uzasadnienia odwotania.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejsze;j,

2. powtérnego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,

3. wykluczenia Konsorcjum | z udziatu w Postepowaniu i odrzucenie jego oferty
réwniez na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp,

4. dokonania wyboru oferty Odwolujgcego, jako oferty najkorzystniejszej.

Odwolujgcy podkreslit, ze ma interes we wniesieniu odwotania. Jest wykonawcg
biorgcym udziat w Postepowaniu, a ztozona przez niego oferta, ktéra ze wzgledu na
zaoferowang cene uplasowata sie na trzeciej pozycji w rankingu ofert, zostata odrzucona przez
Zamawiajgcego, pomimo ze jej tre§¢ odpowiada tresci SIWZ, a zaoferowana przez
Odwotlujgcego cena nie jest razgco niska. W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
ww. przepiséw Pzp, interes Odwotujacego w uzyskaniu zamoéwienia doznat uszczerbku.

W przypadku prawidtowego dziatania Zamawiajgcego oferta ztozona przez Odwotujgcego nie
zostataby odrzucona, a jednocze$nie Konsorcjum | zostatoby wykluczone z udziatu

w Postepowaniu, za$ oferta ztozona przez tego wykonawce zostataby odrzucona réwniez na
podstawie okolicznosci wskazanych w uzasadnieniu odwotania. W konsekwencji,

za najkorzystniejszg zostataby uznana oferta ztozona przez Odwolujgcego. Nie moze zatem
budzi¢ watpliwosci, ze objete odwotaniem czynnosci Zamawiajgcego prowadzg do mozliwosci
poniesienia szkody przez Odwotujgcego, polegajgcej na uniemozliwieniu mu uzyskania
zamowienia.

Odrzucenie oferty Odwolujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp —

niezgodnos¢ oferty z trescig SIWZ

Odwotujgcy podat, ze wbrew twierdzeniom podniesionym przez Zamawiajgcego,
zaproponowat dozwolone postanowieniami Programu Funkcjonalno-Uzytkowego (,PFU”)
rozwigzania konstrukcyjne i technologie oraz nie pomingt zadnego z elementéw wymaganych
przez PFU. Oferta ztozona przez Odwotujgcego jest zgodna z tre$cig SIWZ, a odrzucenie jej
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp nie znajduje uzasadnienia tak faktycznego,



jak i prawnego.

Odwolujgcy wskazat, ze inwestycja objeta przedmiotem zamdwienia ma zosta¢
zrealizowana wedtug formuly ,zaprojektuj i wybuduj” opartej o ,Warunki Kontraktu na
urzgdzenia i budowe z projektowaniem” (tzw. zotty FIDIC). W przypadku tego typu systemu
prac wykonawca projektuje zakres rzeczowy zamowienia, a nastepnie realizuje prace
W oparciu o przyjete przez siebie zatozenia rozwigzan konstrukcyjnych i technologie.

Odwolujgcy na etapie sktadania wyjasnien wielokrotnie wskazywat, iz wyjasnienia nie
moga stuzy¢ potwierdzeniu zgodnosci oferty z treScig SIWZ, w sytuaciji, gdy Zamawiajacy zada
podania informaciji, ktére nie byty wymagane w ztozonej ofercie i nie sg w zaden sposéb
powigzane z dokumentami i informacjami w niej zawartymi. Ocena oferty pod katem jej
zgodnosci z trescig SIWZ odbywa sie na podstawie ztozonej oferty i w niej musi zawierac
swojg podstawe. Nie moze bazowac na informacjach podanych przez wykonawce
w odpowiedzi na wezwanie, ktérych podania Zamawiajgcy nie wymagat na etapie skladania
ofert. Formultujgc zarzut niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ Zamawiajgcy powinien
wskazaé¢ konkretny punkt oferty oraz konkretny punkt SIWZ, z kiérym oferta jest niezgodna,
czego w tym przypadku nie moze uczyni¢. Elementy oferty, ktére Zamawiajgcy wskazuje
w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego, jako niezgodne z trescig SIWZ, nie byly
przez niego wymagane na etapie skladania ofert, wykonawca nie byt zobowigzany do ich
podania na etapie sktadania ofert. Na etapie sktadania ofert Zamawiajgcy nie wymagat
przedstawienia zadnej nawet chociazby wstepnej koncepcii projektowej. Zgodnie z pkt 7.5
Tomu | — ,Instrukcja dla wykonawcéw” (,IDW”), oferte stanowi jedynie wypetiony formularz
,Oferta” oraz Wykaz Ptatnosci (Formularz zatgczony w Tomie IV SIWZ). Nie zadajgc chociazby
wstepnej koncepciji projektowej, Zamawiajacy niejako pozbawit sie mozliwosci szczegotowej
weryfikacji oferty Odwotujgcego w zakresie oferowanego przez niego rozwigzania pod katem
zgodnosci z trescig SIWZ

Odwolujgcy podat, ze zaoferowane rozwigzania konstrukcyjne i technologie zostaty
skutecznie objete przez niego ochrong jako tajemnica przedsiebiorstwa, wobec czego
argumentacja merytoryczna odnoszgca sie do kazdego z zarzutéw podniesionych przez
Zamawiajgcego zostata przedstawiona w zatgczniku nr 1 do odwotania.

Odrzucenie oferty Odwolujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90
ust. 3 Pzp, jako zawierajacej razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia

Odwotlujgcy stwierdzit, ze odrzucenie jego oferty na podstawie ww. przepisow jest
nieuzasadnione. Zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razgco niska, co zostalo
jednoznacznie wykazane w ztozonych Zamawiajgcemu wyjasnieniach elementow oferty
majacych wplyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny oraz w zatgczonych do nich dowodach.

Odwolujgcy zauwazyt, ze Postepowanie zostato wszczete w grudniu 2013 r., a zatem
zastosowanie znajdzie do niego art. 90 ust. 1 Pzp w brzmieniu obowigzujagcym przed

nowelizacjg z dnia 19 pazdziernika 2014 r. Zgodnie z 6wczesnym brzmieniem art. 90 ust. 1
Pzp zamawiajacy, w celu ustalenia czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia, zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie
wyjasnien dotyczgcych elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny.
Ustawodawca nie okreslit zatem w sposoéb precyzyjny przestanek, ktérych wystgpienie
uzasadnia skierowanie w stosunku do wykonawcy wezwania do ztozenia wyjasnien w zakresie
elementdéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny. W zwigzku z powyzszym
w orzecznictwie uksztattowat sie poglad, ze zamawiajgcy powinien zbada¢ kazdg oferte
ztozong w postepowaniu pod katem czy nie zachodzi w stosunku do niej podejrzenie razgco
niskiej ceny. Podejrzenie takie zamawiajgcy powinien natomiast powzig¢ w kazdym
przypadku, gdy oferowana cena w znaczny sposo6b odbiega od warto$ci przedmiotu
zamowienia. Jednocze$nie w orzecznictwie wskazywano wielokrotnie, ze badanie
wystepowania razgco niskiej ceny powinno nastepowac nie tylko w kontekscie wartosci
szacunkowej przedmiotu zamowienia, ale takze w odniesieniu do wartosci ofert ziozonych
w danym postepowaniu i wyceny rynkowej przedmiotu zamowienia.

Dokonujgc poréwnania oferty ztozonej przez Odwotujgcego z ustalong przez
Zamawiajgcego wyceng przedmiotu zamowienia nalezato dojs¢ do wniosku, ze skierowanie



do Odwotujacego wezwania do wyjasnien razaco niskiej ceny nie byto konieczne. Okoliczno$¢,
iz cena oferty jest nizsza niz warto$¢, do ktorej nalezy poréwnywaé wycene przedmiotu
zamoéwienia dokonang przez Zamawiajgcego nie przesgdza o podejrzeniu razgco niskiej ceny,
zwlaszcza gdy ze wzgledu na specyfike formuty w jakiej prowadzone jest Postgpowanie
zfozone oferty mogg obiektywnie odbiega¢ od siebie z uwagi na koniecznos¢ opracowania
przez wykonawce dokumentacji projektowej, ktdrej koszty wykonania kazdy z wykonawcow
szacuje na podstawie wtasciwych sobie czynnikbw. Cena zaoferowana przez wykonawce
moze réwniez odbiegac¢ od ceny zaoferowanej przez innych wykonawcéw i ceny oszacowanej
przez Zamawiajgcego z uwagi na zastosowanie optymalizacji okre$lonych rozwigzan
projektowych.

W toku Postepowania Odwolujgcy wielokrotnie zwracat uwage Zamawiajacego na fakt,
ze brak jest obiektywnego podejrzenia razgco niskiej ceny w ztozonej przez niego ofercie,
a zatem kierowanie do niego kolejnych wezwan do ztozenia wyjasnier w trybie art. 90 ust. 1
Pzp w zw. z art. 87 ust. 1 Pzp jest pozbawione podstaw prawnych i faktycznych, a
ponadto narusza réwniez zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw.
Fakt, iz brak byto podstaw do wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny potwierdza réwniez udostepniony przez Zamawiajgcego w dniu 23 grudnia
2015 r. ,Protokét z prac komisji przetargowej z przeprowadzonego badania wstepnego” z dnia
20 kwietnia 2015 r. W protokole tym wskazano, ze komisja przetargowa dokonata
przeanalizowania wszystkich ofert i przeprowadzita badanie wstepne, ktérego celem byta

ocena czy zachodzi koniecznos¢ przeprowadzenia postepowania wyjasniajagcego pod katem
razgco niskiej ceny. Przy badaniu wstepnym brano pod uwage takie kryteria jak:

1. kryterium arytmetyczne, gdzie punktem odniesienia byta ustalona przez
Zamawiajgcego z nalezytg staranno$cig szacunkowa wartos¢ zamowienia,
powiekszona o podatek od towaréw i ustug; komisja postanowita przyjgc jako
poziom odniesienia dla przedmiotowego badania, dla wszystkich ztozonych ofert,
granice 20% warto$ci szacunkowej zamowienia okreslonej przez Zamawiajacego
z nalezytg staranno$cig; oferta ztozona przez Odwotujgcego odbiegata od wartosci
szacunkowej zamoéwienia o 23,18%, co w ocenie Zamawiajgcego powoduije,
ze moze by¢ ona ofertg z razgco niskg cena.

Odnoszac sie do powyzszego kryterium Odwolujgcy zauwazyt, ze w dokumentacji
Postepowania znajduje sie ,Zaktualizowana rynkowa warto§¢ zaméwienia na dzien
30.03.2015r.”, w ktorej wskazano, ze zgodnie z kosztorysem firmy TRAKT,
sporzgdzonym w oparciu o baze cen GDDKIiA z 24 lipca 2013 r., koszt zadania 2
wynosi 994.492.362,00 zt. Z przekazanego jako zatgcznik do ww. dokumentu
kosztorysu inwestorskiego, ktéry w wersji, jakg otrzymat Odwolujacy nie zostat
opatrzony datg ani podpisany, wynika ze koszt wykonania zadania nr 2 zostat
oszacowany na poziomie 994.014.000,00 zt brutto. R6znica pomigdzy tymi
wyliczeniami wynosi ok. 470.000,00 zt. Zww. dokumentu wynika réwniez,

ze aktualizujgc warto$¢ zamdwienia Zamawiajgcy uwzglednit tylko jeden czynnik —
spadek cen ropy, pomijajac przy tym np. ceny materiatbw cenotwérczych, takich jak:
stal, beton, materiaty sypkie i robocizna.

Uwzgledniajgc przedstawione powyzej niescistosci, nie moze budzi¢ watpliwosci,
ze omawiane kryterium nie mogto stanowi¢ podstawy do badania i oceny oferty
Odwolujgcego pod katem podejrzenia razgco niskiej ceny.

2. kryterium cen ofert, gdzie punktem odniesienia byta Srednia arytmetyczna cen
wszystkich ztozonych ofert w odniesieniu do ceny danej oferty; komisja postanowita
przyjaé, jako poziom odniesienia dla przedmiotowego badania dla wszystkich
ztozonych ofert, granice 20% Sredniej arytmetycznej wszystkich ziozonych ofert;
Zamawiajacy stwierdzit, ze ,[...]JOferty, ktére przekraczajg poziom odniesienia,
czyli w ktérych oferta odbiega od Sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert
o wiecej niz 20% budzg watpliwosci co do sposobu ich skalkulowania przez
wykonawcow. Jak wynika z powyzszej analizy najtarisze dwie oferty nr 1 2
odbiegajg od Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert odpowiednio
0 39,42% i 22,63%. Oferta nr 4 (oferta Odwotujgcego — przyp. wt.) odbiega od
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert 0 19,06% i mimo, ze nie



klasyfikuje sie powyzej przyjetego poziomu to ze wzgledu na niewielkg réznice
mozna uznac, ze posiada symptomy razaco niskiej ceny.[...]".
Przytoczone powyzej stanowisko w zakresie odnoszgcym sie do oferty
Odwolujgcego jest nieuzasadnione, gdyz stanowi obej$cie uprzednio ustalonego
przez Zamawiajgcego kryterium. Fakt, ze cena zaoferowana przez Odwotujgcego
odbiega od $redniej arytmetycznej jedynie o 19,06% powoduje, iz brak byto podstaw
do podjecia na podstawie tego kryterium podejrzenia, ze oferta Odwotujacego
zawiera razgco niskg cene. Przyjecie, iz pomimo niespetniania ustalonego przez
Zamawiajgcego kryterium kwalifikujgcego do badania oferty pod katem razgco
niskiej ceny, w stosunku do oferty Odwotujgcego mozna podnies¢ twierdzenie,
ze posiadata ona symptomy razaco niskiej ceny moze swiadczy¢ o subiektywnym
prowadzeniu przez Zamawiajgcego analizy pod tym katem.
3. kryterium podobienstwa (3.a), gdzie punktem odniesienia byto poréwnanie z cenami
ofert ztozonych dla zadan o podobnym charakterze, zakresie i ztozonoéci;
dla potrzeb badania w przedmiotowym kryterium, przyjeto oferte z odcinka drogi
ekspresowej S-7 Gdansk (A1) — Koszwaty (Poludniowa Obwodnica
Miasta Gdanska) zrealizowanego przez Oddziat w Gdansku oraz jednego
postepowania przetargowego z Oddziatu w Olsztynie; jako kryterium poréwnawcze
przyjeto cene 1 km wybudowanej drogi ekspresowej o identycznych parametrach
jak dla zadania objetego przedmiotem zaméwienia; w wyniku badania
przeprowadzonego w oparciu o to kryterium, Zamawiajgcy doszedt do wniosku,
ze analiza ceny oferty Odwolujgcego przeliczona na 1 km drogi ekspresowej
znaczgco odbiega od kosztu za jaki zostat wybudowany inny odcinek drogi
ekspresowej; w ocenie Zamawiajgcego, wydato sie nierealnym i wysoce watpliwym
zaoferowanie wykonania 1 km tej drogi o identycznych parametrach
i skomplikowaniu rzeczowym na poziomie cen zaoferowanych przez wykonawcéw,
ktérzy ztozyli oferty nr 1, 2 i 4 (Odwotujacy).
Poréwnywanie ceny oferty Odwotujgcego przeliczonej na 1 km drogi ekspresowej,
wynoszgcej wedlug szacunkéw Zamawiajgcego 49.891.123,08 zt, do ceny
zaoferowanej za wykonanie 1 km drogi ekspresowej w ramach postepowania
prowadzonego przez GDDKIA Oddziat w Gdansku i Oddziat w Olsztynie jest
nieuzasadnione. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego przedmiot zamdwienia objety
Postepowaniem oraz przedmiot zamdwienia zrealizowany w ramach postepowan
prowadzonych przez Oddziat w Gdanski i Olsztynie nie majg podobnego charakteru,
zakresu i nie odznaczajg sie podobng ztozonoscig. Poza tym, inwestycje objete
postepowaniami prowadzonymi przez Oddziat w Gdansku i Oddziat w Olsztynie sg

realizowane w formule ,wybuduj”, a nie tak jak niniejsza inwestycja w formule
,zaprojektuj i wybuduj”. W przypadku formuty ,wybuduj” wykonawcy nie majg
mozliwosci stosowania optymalizacji, ktéra wplywa na oferowang przez nich cene.
Po drugie, prace objete postepowaniami prowadzonymi przez Oddziat w Gdansku

i Oddziat w Olsztynie byty/sg prowadzone w o wiele trudniejszym terenie
(koniecznos$¢ palowania) i majg wiekszg ilos¢ obiektow mostowych. Takie wybiércze
poréwnanie dwoch réznych postepowan jest réwniez nieuzasadnione z uwagi na fakt,
ze ceny wykonania jednego kilometra drogi ekspresowej mogg sie znacznie rézni¢
nawet w ramach tego samego postepowania. Przyktadowo, z protokotu wynika,

ze w przypadku przywotanego przez Zamawiajgcego postepowania na ,Budowe drogi
ekspresowej S7 na odcinku Mitomtyn — Olsztynek, pododcinek Ostréda Potnoc —
Ostroda Potudnie w ciggu drogi S7 wraz z budowg obwodnicy Ostrody w ciggu drogi
krajowej nr 16 (pododcinek ,B”)” cena zaoferowana za wykonanie jednego km drogi
przez wykonawce, ktérego ofert zostata uznana za najkorzystniejsza,

wynosita 71.711.476,17 zt, podczas gdy ten sam wykonawca za realizacje jednego km
pododcinka A zaoferowat cene na poziomie 11.204.488,32 zt.

Odwolujgcy stwierdzit, ze wykazat w formie tabeli porbwnawczej w ztozonych przez
siebie wyjasnieniach z dnia 22 maja 2015 r., ze prezentowana przez niego cena za
wykonanie 1 km drogi jest duzo wyzsza niz $rednia cena oferowana



w 10 reprezentatywnych pod wzgledem wielkosci i ztozonoéci zadaniach typu
»zaprojektuj i wybuduj” rozstrzygnietych przez GDDKIiA w 2014 r., wynoszgca ponad
32 minztza 1 km.

Wobec powyzszego, nie moze budzi¢ watpliwosci, ze cena zaoferowana przez
Odwolujgcego za 1 km drogi nie mogta stanowi¢ podstawy do badania i oceny oferty
Odwolujgcego pod katem podejrzenia razaco niskiej ceny.

4. Kryterium podobienstwa (3.b) — Zamawiajacy stwierdzit, ze nie moze przeprowadzi¢
analizy pod katem kryterium podobienstwa cen jednostkowych z powodu
zryczattowanych cen cato$ci asortymentu poszczegdinych robot.

Analiza kryteriow, ktorymi kierowat sie Zamawiajgcy oraz wynik przeprowadzonego
z ich uwzglednieniem badania ofert pod katem podejrzenia razgco niskiej ceny, prowadzg do
jednoznacznego whniosku, ze brak byto podstaw do wezwania Odwolujgcego do ztozenia
wyjasnien w zakresie elementéw oferty majgcych wptyw na wysokoS¢ ceny.

Podejrzenia razgco niskiej ceny w zadnym wypadku nie uzasadnia réwniez trzykrotne
kierowanie do Odwolujgcego wezwan do ztozenia wyjasnien, zwtaszcza ze mialy one rowniez
innych charakter — byly wezwaniami do ztozenia wyjasnien w zakresie treSci oferty.

W sytuaciji, gdy brak jest podstaw do powziecia podejrzenia, ze cena zaoferowana
przez Odwolujacego jest razgco niska, nieuzasadnionym jest twierdzenie, iz wyjasnienia sg
niewystarczajgce lub, ze wynika z nich, iz oferta zawiera razgco niskg cene.

Réznica ceny oferty Odwotujgcego w stosunku do szacunkowej wartosci zaméwienia
oraz $redniej cen wszystkich ztozonych ofert nie odbiega od przewidzianej obecnie w art. 90
ust. 1 Pzp progowej wartosci 30%, ktérej wystgpienie uzasadnia skierowanie do wykonawcy
wezwania w zakresie elementdw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny.
Cena zaoferowana przez Odwotujgcego jest nizsza od warto$ci szacunkowej Zamawiajgcego
jedynie 0 23,18 % i 0 19,06% nizsza od sredniej arytmetycznej ztozonych w postepowaniu
ofert. Taka réznica stanowi przejaw normalnej, konkurencyjnej gry rynkowe;j i jest
powszechnym zjawiskiem w przetargach na zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych
w sektorze drogowym. Wskazane réznice, w zaden sposob nie przesgdzajg o razgco niskim
charakterze zaoferowanej ceny.

Odwolujgcy podat nastepnie, ze wynagrodzenie przewidziane w ramach Postepowania
ma charakter ryczattowy. Zgodnie z Tomem IV ,Preambuta”, ,Opis sposobu obliczenia Ceny
oferty”: ,[...]JCena Oferty jest ceng ryczattowg i zostanie wyliczona przez Wykonawce na
podstawie jego wiasnej kalkulacji wartoci poszczegolnych elementéw zryczattowanych,
zawartych w niniejszym Wykazie Ptatnosci.[...]". Zamawiajgcy nie wymagat przedstawienia
szczeg6towego kosztorysu robot, a jedynie Wykazu Platno$ci zawierajgcego
wyszczegolnienie poszczegolnych elementéw zryczattowanych, takich jak: koszty ogéine
wykonawcy, projekt projektowe do opinii, budowlany, materiaty uzyskania
uzgodnien i pozwolen wymaganych przepisami szczeg6towymi itd. oraz zryczattowanych
kosztow robot. Biorge pod uwage ryczattowy charakter wynagrodzenia oraz fakt, ze na etapie
sktadania ofert Zamawiajgcy nie wymagat przedstawienia kosztorysoéw, a co za tym idzie nie
okreslit zadnych wytycznych co do sposobu kalkulacji zawartych w nich poszczegoélnych cen
jednostkowych nalezy stwierdzi¢, ze dokonywanie przez niego obecnie oceny ztozonych przez
Odwolujgcego kosztorysow pomocniczych pod katem cen jednostkowych nalezy uznac za
nieuzasadnione.

Ryczattowy charakter wynagrodzenia oraz formuta ,zaprojektuj i wybuduj” powoduje,
ze wykonawca nie byt zobowigzany ztozy¢ wraz z ofertg szczeg6towego kosztorysu prac.
Miat on jedynie, na podstawie przygotowanej przez siebie wiasnej kalkulacji, wyliczy¢ wartos¢
zawartych w Wykazie Platno$ci poszczegodlnych elementéw zryczattowanych. Przy czym
podkreslenia wymaga, ze mogt w niej uwzgledni¢, tam gdzie byto to dopuszczalne,
zalozong przez siebie optymalizacje rozwigzan.

Analiza uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty jednoznacznie wskazuije,
ze Zamawiajgcy oceniajgc oferte Odwotujgcego pomingt fakt, ze Odwolujgcy przewidziat
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optymalizacje okreslonych rozwigzan, ktéra znacznie wptywa na wycene tych elementéw
przedmiotu zamowienia. Zastosowanie optymalizacji rozwigzan powoduje, ze nieuzasadnione



jest porébwnywanie przez Zamawiajgcego dokonanej przez niego wyceny realizacji

okreslonych rozwigzan z wyceng rozwigzan oferowanych przez Odwotujgcego.

Rozwigzania wycenione przez Zamawiajgcego moga znacznie réznic sie od rozwigzan
oferowanych przez Odwolujacego pod wzgledem technicznym, a w efekcie — réwniez kosztem
ich wykonania. Nie mozna poming¢ faktu, ze Zamawiajgcy kwestionuje poszczegolne ceny
jednostkowe zawarte w kosztorysach zatgczonych do ztozonych przez Odwotujgcego
wyjasnien. W celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia nalezy badaé cene oferty, a nie ceny jednostkowe wskazane w przygotowanych
na potrzeby szacowania ceny oferty kosztorysach pomocniczych. Zwlaszcza, gdy tak jak

w niniejszym przypadku, wynagrodzenie ma charakter ryczattowy.

Odwolujgcy podsumowat, ze dobdr kilku sposréd kilkuset cen jednostkowych
wskazanych w kosztorysach pomocniczych i przyréwnanie ich do cen z kosztorysu
Zamawiajgcego oraz ofert podwykonawcéw nie moze zatem stanowié¢ jakiegokolwiek
potwierdzenia wystepowania ceny razgco niskiej, w szczegdlnosci gdy wynagrodzenie ma
charakter ryczattowy.

Podkreslit rowniez, ze z uwagi na fakt, iz informacje zawarte w zastrzezonej czesci
wyjasnienh razgco niskiej ceny zostaty skutecznie objete przez niego ochrong, jako tajemnica
przedsiebiorstwa, argumentacja merytoryczna odnoszaca sie do kazdego z zarzutow
podniesionych przez Zamawiajgcego zostata przedstawiona w zatgczniku nr 1 do odwotania.

W konsekwencji Odwotujgcy wnidst o jego nieudostepnianie innym podmiotom oraz
rozpoznanie odwotania w tym zakresie z wytgczeniem jawnosci.

Zaniechanie wskazania wszystkich podstaw wykluczenia Konsorcjum| —
niewniesienie wadium

Odwotujgcy podat, ze zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego wyklucza sie wykonawcow, ktorzy nie wniesli wadium do uptywu
terminu skfadania ofert, na przedtuzony okres zwigzania ofertg lub w terminie, o ktbrym mowa
w art. 46 ust. 3 Pzp, albo nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu zwigzania oferts.

Gwarancja bankowa nr CRD/G/0059384, ktéra zostata ztozona wraz z ofertg
Konsorcjum | nie spetnia wymagan dotyczgcych wadium wnoszonego w formie gwaranciji
bankowej, gdyz nie okresla w sposob odpowiedni wykonawcy, ktérego dziatania moga
powodowac¢ powstanie po stronie Zamawiajgcego roszczenia o wyptate kwoty gwarancji.

Z przedstawionego przez Konsorcjum | dokumentu gwarancji wynika, iz dotyczy ona jedynie
jednego z dwdch wykonawcow ubiegajgcych sie wspdlnie o zamodwienie,
tj. Przedsigbiorstwa Ustug Technicznych Intercor sp. z 0.0. z siedzibg w Zawierciu,
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nie obejmuje natomiast drugiego z podmiotéw wchodzacych w sktad konsorcjum,

czyli MOST sp. z 0.0. z siedzibg w Sopocie. Z tre§ci wspomnianej gwaranciji nie wynika,

iz zabezpiecza ona oferte ztozong przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamoOwienia, poniewaz w zadnym miejscu gwaranciji nie znajduje sie jakakolwiek wzmianka

o tym, iz Przedsiebiorstwa Ustug Technicznych Intercor sp. z 0.0. z siedzibg w Zawierciu

(w treSci gwarancji oznaczona jako ,Wykonawca”) bierze lub moze bra¢ udziat w przetargu

wspolnie z innymi wykonawcami. Nie mozna zatem zobowigzania zaciagnietego przez

gwaranta interpretowac rozszerzajaco, zwtaszcza w kontekscie charakteru tego

zobowigzania. Z treSci gwarancji jednoznacznie wynika natomiast, ze uprawnienie do

zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a Pzp aktualizuje sie na skutek nieztozenia

dokumentow tylko przez wskazanego w niej Wykonawce (Przedsiebiorstwa Ustug

Technicznych Intercor sp. z 0.0. z siedzibg w Zawierciu). Tak samo w przypadku przestanek

wskazanych w art. 46 ust. 5 pkt 1-3 Pzp, w odniesieniu do ktérych w tresci gwarancji wskazano

tylko jednego z cztonkow konsorcjum. W przypadku gdy drugi z konsorcjantow nie ziozy

dokumentow, o ktérych mowa w art. 26 ust. 3 Pzp, wowczas w stosunku do tej spofki

Zamawiajacy nie bedzie miat mozliwosci zatrzymania wadium. Jest to tym bardziej istotne,

ze podstawowe znaczenie dla okre$lenia zobowigzania gwaranta ma tre§¢ gwaranciji, a nie

tre$¢ stosunku podstawowego tgczacego beneficjenta z osobg, za kiérg gwarant gwarantuije.
Zobowigzanie wynikajgce z gwarancji bankowej ma charakter abstrakcyjny,

tzn. gwarant nie moze odwotywac sie do stosunku podstawowego tgczacego zleceniodawce

z beneficjentem (w tym przypadku Wykonawcy z Zamawiajgcym), a tre$¢ gwarancji nie

powinna by¢ poddawana wykiadni elastycznej i liberalnej. Zgodnie z art. 81 ust. 1 ustawy

z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (Dz.U.2015.128 j.t. ze zm.) gwarancja bankowa jest

jednostronnym zobowigzaniem banku — gwaranta, ze po spetnieniu przez podmiot uprawniony



(beneficjenta gwaranciji) okreslonych warunkdw zaptaty, ktére mogg by¢ stwierdzone
okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie beneficjent zataczy do sporzgdzonego we
wskazanej formie zgdania zapfaty, bank ten wykona Swiadczenie pieniezne na rzecz
beneficjenta gwarancji — bezposrednio albo za posrednictwem innego banku.
Nieakcesoryjny charakter gwarancji bankowej znajduje rowniez wyraz w art. 87 ust. 2 ustawy
Prawo bankowe, ktory stanowi, ze roszczenie z tytutu gwaranciji jest wymagaine,
choéby zobowigzanie, z ktbrym gwarancja byta zwigzana, juz wygasto.
Odwolujgcy podkreslit, ze z abstrakcyjnego charakteru gwarancji wynikajg nastepujace
zasady:
1. tre$¢ gwarancji powinna by¢ precyzyjna (formalizm i rygoryzm gwarancji) —
formalizm gwarancji powoduje brak mozliwo$ci szerszej interpretacji gwarancji niz
to wynika z jej literalnego brzmienia;
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2. oswiadczenia woli stron gwarancji nalezy interpretowaé zawezajgco ($ciesniajgco);

3. zakazuje sie wyktadni liberalnej i elastycznej.

Uwzgledniajgc powyzsze zasady nie moze budzi¢ watpliwo$ci, ze aby gwarancja
wadialna w petni zabezpieczata interesy Zamawiajgcego powinna okresla¢ wszystkie sytuacje,
w ktérych gwarant zobowigzany jest do zaptaty wadium. Warunek powyzszy nie jest spetniony,
gdy w gwarancji wadialnej przedtozonej przez Konsorcjum | zostat wymieniony tylko jeden
z wykonawcow wspolnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamdwienia.

Aby wadium whniesione w postaci gwarancji bankowej zabezpieczato nalezycie interesy
Zamawiajgcego, z tresci gwarancji musi wynikaé, w jakich okolicznosciach Zamawiajacy jest
uprawniony do zatrzymania wadium. Mozliwo$¢ zatrzymania przez Zamawiajgcego wadium
na podstawie przedtozonej gwarancji wystgpitaby wylgcznie w sytuaciji gdyby pomiedzy
wykonawcami wspélnie ubiegajgcymi sie o udzielenie zamowienia istniata solidarna
odpowiedzialno$¢ za zawarcie umowy. Tymczasem solidarnos¢ taka nie wynika ani z ustawy,
ani z czynno$ci prawnej (art. 369 K.c.). Przepisy Pzp przewidujg solidarng odpowiedzialnos¢
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielnie zamowienia wytgcznie w zakresie
wykonania umowy i wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy (art. 141 Pzp).
W zakresie zawarcia umowy taka solidarno$¢ nie wystepuje, co wynika wprost z art. 23 Pzp,
w ktérym ustawodawca zada, aby wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia ustanowili petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie
zamowienia albo do reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Gdyby solidarna odpowiedzialno$¢ za zawarcie umowy wynikata
z przepisow Pzp, niepotrzebnym bytoby zgdanie ustanawiania petnomocnika do podpisania
umowy, gdyz umowe takg mogtby podpisa¢ dowolny cztonek konsorcjum ze skutkiem dla
pozostatych.

Na gruncie niniejszej sprawy tres¢ gwarancji bankowej i wskazane w niej okolicznosci
zatrzymania wadium nie sg zupetne i nie obejmujg wszystkich mozliwych zdarzen, ktére mogg
spowodowac prawo zgdania przez Zamawiajgcego zapfaty kwoty gwarancyjnej, gdyz nie
dotyczg wszystkich podmiotow, ktore ztozyty oferte. Wniesione wadium nie zabezpiecza,
zatem wniesionej oferty, poniewaz oferta nie byta sktadana przez jednego z wykonawcow,

a przez dwoch wykonawcdw wystepujgcych tacznie.

Okolicznos¢, iz gwarancija obejmuje tylko jednego z cztonkdéw konsorcjum powoduije,
ze mozliwos¢ skorzystania przez Zamawiajgcego z gwarancji w sytuacji, gdy okolicznosci
bedace podstawg zatrzymania wadium bedg dotyczy¢ podmiotu w niej niewymienionego
(MOST sp. z 0.0. z siedzibg w Sopocie), bedzie uzalezniona od stanowiska gwaranta — banku.
Poniewaz gwarancja bankowa jest zobowigzaniem abstrakcyjnym, niezaleznym od stosunku
podstawowego, bank po uptywie terminu sktadania ofert bedzie mogt w sposob korzystny lub
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niekorzystny dla Zamawiajgcego zinterpretowac treS¢ gwarancji. Nie mozna wykluczyc,
ze bank — odwotujgc sie do tresci gwaranciji — odmowi Zamawiajgcemu zaptaty powotujac sie
na fakt, ze nie wystgpity okolicznosci dotyczgce zleceniodawcy, a majgce uzasadniaé wyptate.
Powyzsze pozostaje w sprzecznosci z bezwarunkowym charakterem, jakim powinna
odznaczac sie gwarancja bankowa stanowigca zabezpieczenie zaptaty wadium.

Ponadto, nalezy rowniez zauwazyc¢, ze przepisy Pzp nie przewidujg mozliwosci



uzupetienia wadium, w tym uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych wniesienie wadium
w jednej z form okreslonych w art. 45 ust. 6 pkt 2-5 Pzp. Zgodnie z art. 45 ust. 3 Pzp wadium
wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert. Wymég ten dotyczy rowniez dokumentéw
wyjasniajacych jak i uzupetniajgcych jej tres¢. Tym samym jakiekolwiek dokumenty
modyfikujgce tres¢ gwaranciji, czy tez o$wiadczenia gwaranta — banku, jezeli zostaty
sporzgdzone przed uptywem terminu sktadania ofert, powinny zosta¢ przedstawione
Zamawiajgcemu wraz z treScig samej gwarancji, poniewaz dzielg one los dokumentu
gwaranciji. Z kolei jakiekolwiek dokumenty zmieniajgce tre$¢ gwarancji lub zawierajace
os$wiadczenie banku wystawione po dniu sktadania ofert, nie powinny byé brane pod uwage,
gdyz mozliwos¢ skorzystania przez Zamawiajgcego z gwarancji powinna w sposéb
niebudzacy zadnych watpliwosci wynikaé z jej tresci, a nie z odrebnych od gwarancji
nastepczych zapewnieh gwaranta — banku.

Tym samym, na gruncie przedmiotowego stanu faktycznego Zamawiajacy
zobowigzany byt do wykluczenia Konsorcjum | z Postepowania réwniez na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 2 Pzp, gdyz nie wniosfo ono wadium do uptywu terminu sktadania ofert.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie
argumentujac jak nizej.

Na wstepie podat, ze w Postepowaniu ztozonych zostato 9 ofert, ktérych ceny strescit
w ujeciu tabelarycznym. Wskazat, Zze na etapie badania i oceny ofert uznat, ze trzy pierwsze
oferty, w tym m.in. oferta ztozona przez Odwotujgcego, majg znamiona razaco niskiej ceny
i zwrécit sie o udzielenie wyjasnien dotyczacych elementoéw oferty majacych wplyw na
wysokos¢ cen ofert oraz dotyczgcych ich tresci.

Odwotujgcy otrzymat 3 wezwania — pismo z dnia 24 kwietnia 2015r.

(dalej: ,Wezwanie nr 1”), 17 czerwca 2015 r. (dalej: ,Wezwanie nr 2”) i 24 lipca 2015 .
(dalej: ,Wezwanie nr 3”). Na powyzsze wezwania Odwotujacy odpowiedziat odpowiednio
w dniach: 22 maja 2015r., 1 lipca 2015 r. i 14 sierpnia 2015 r. (dalej odpowiednio:
+Wyjasnienia nr 1”, ,\Wyjasnienia nr 2” i ,Wyjasnienia nr 3").

Zamawiajgcy oSwiadczyt, ze po analizie wspomnianych wyjasnien uznat oferte
Odwotujgcego za sprzeczng z SIWZ oraz zawierajgca razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia.
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Odrzucenie oferty Odwolujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp —
niezgodnos¢ oferty z trescig SIWZ

Zdaniem Zamawiajgcego twierdzenia, jakoby — dokonujgc oceny oferty Odwotujgcego
— nie mégt on bazowaé na informacjach podanych przez wykonawce w odpowiedzi na
wezwanie, ktdre nie byly wymagane na etapie sktadania oferty oraz, ze nie zadajgc chociazby
wstepnej koncepciji projektowej, Zamawiajacy niejako pozbawit sie mozliwosci szczegotowe;j
weryfikacji oferty Odwotujgcego w zakresie oferowanego przez niego rozwigzania pod katem
zgodnosci z trescig SIWZ, sg bledne. Podkreslit, ze wyjasnienia sktadane na wezwanie
z art. 90 ust. 1 Pzp majg dotyczy¢ ,elementdw oferty”. Oznacza to, ze wykonawca
odpowiadajac na wezwanie ma wskaza¢ elementy swojej oferty i wyjasnic, jakie obiektywne
okolicznosci umozliwity mu wycene tych elementéw na poziomie nizszym od konkurentéw.
Zamawiajacy analizujgc wyjasnienia ma obowigzek zweryfikowac nie tylko rynkowy charakter
ceny, ale rowniez sprawdzi¢, czy zaoferowany element jest zgodny z jego wymaganiami.
Przyjecie rozumowania Odwolujgcego prowadzitoby do sytuacji, w ktérej wykonawca
wyjasniajgc razaco niskg cene mogtby wskazac, ze przyjat do wyceny tansze elementy,
o0 jakosci i parametrach gorszych niz wymagane postanowieniami SIWZ. Takie dziatanie
bytoby niezgodne z wyrazong w art. 7 ust. 1 Pzp zasadg uczciwej konkurencji, gdyz godzitoby
w tych wykonawcow, ktorzy wycenili elementy lepsze jakoSciowo i zgodne z SIWZ, a wiec
najczesciej drozsze.

Zamawiajgcy stwierdzit, Ze inwestycja objeta Postepowaniem bedzie realizowana
w formule ,zaprojektuj i wybuduj”. Zwrécit uwage, ze w tego typu przetargach wykonawcy nie
majg dowolnosci w zakresie projektowania, poniewaz ograniczajg ich wymagania narzucone
przez Zamawiajgcego w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym (dalej: ,PFU”).
Przyjecie rozwigzan innych niz dopuszczone przez PFU oznacza przyjecie rozwigzan
niezgodnych z wymaganiami Zamawiajgcego.

W dalszej cze$ci odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy omowit kolejno stwierdzone
niezgodnosci tresci oferty Odwotujgcego z SIWZ.
Materialy do izolacji plyty pomostu



Zamawiajgcy wskazat, ze w pkt 2.1.11.3. PFU znalazt sie nastepujgcy wymog:
»L---]JNa obiektach: MS-15, WS-24A i MS-27 niezaleznie od rodzaju wybranej konstrukcji nalezy
wykonac izolacje natryskowg typu MMA, zgodnie z wymaganiami warunkéw wykonania
i odbioru robét budowlanychl...]”. W zatagczonych do Wyjasnien nr 3 kosztorysach obiektow
MS-15, WS-24A oraz MS-27 nie wykazano tego typu izolacji. Odwotujgcy na swojg obrone
wskazuje wprawdzie, ze ,[...]Jkosztorysy z ktorych Zamawiajgcy wywodzi niekorzystne dla
Odwolujgcego skutki prawne miaty prezentowaé¢ cene — a racze;j jej elementy — a nie
rozwigzania technologiczne.[...]"., tym niemniej trzeba mie¢ na wzgledzie, ze rozwigzania te
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muszg by¢ zgodne z SIWZ i wycenione na realnym poziomie. Nie mozna bada¢ realnosci ceny
nie wiedzac jakiego elementu rob6t budowlanych ona dotyczy i w jaki sposéb ten element
bedzie wykonany.

Odwolujgcy wskazuje réwniez, ze ,[...]kosztorysy pomocnicze w zadnym razie nie
stanowig deklaracji, w jaki sposob wykonawca zamierza zrealizowac¢ roboty budowlane]...]".
Jest to twierdzenie sprzeczne z inng deklaracjg Odwotujgcego mowigca, ze kosztorysy
pomochicze ,[...]Jpostuzyly Odwotujgcemu do przygotowania ostatecznej oferty]...]".

Nie sposéb racjonalnie przyjgé, ze jakikolwiek wykonawca, na etapie sktadania oferty,
ponidstby koszty sporzgdzenia wstepnych kosztoryséw, ktore prezentowatyby inny sposob
realizacji rob6t niz ten, jaki faktycznie wykonawca ma na mysli.

Zamawiajgcy podsumowalt, ze kosztorysy przedstawione przez Odwotujgcego
stanowity dowody, o ktérych mowa w art. 90 ust. 3 Pzp i miat prawo je oceni¢ zaréwno pod
katem rynkowego charakteru zaoferowanych cen, jak i zgodnosci zatozer z wymaganiami
Swz
Minimalna skrajnia pionowa

Zamawiajgcy podat, ze z zatgczonego do Wyjasnieh nr 3 dokumentu pn.: ,Zat. C1
Tabelaryczne zestawienie obiektow z parametrami szczegdtowymi” wynika, ze dla obiektéw
WD-13 i WD-23 przyjeto niewtasciwe wysokosci skrajni, ktdre w Swietle pkt 2.1.11.2 lit a) PFU
»,Minimalne skrajnie pionowe” powinny wynosi minimum 5,0 m. Podkreslit, ze Odwotujgcy nie
wyjasnit w odwotaniu przyczyn tych niezgodnosci, a jedynie ograniczyt sie do stwierdzenia,
ze jego oferta jest zgodna z SIWZ. Natomiast w kwestii zatgcznika C1 wyttumaczyt,
ze ,[...]w zadnym miejscu nie napisat ze tabela dotyczy etapu przygotowania i kalkulowania
ceny oferty[...]".

Zamawiajacy stwierdzit, ze skoro Odwolujgcy ztozyt zatgcznik C1 jako element
wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny, to miat obowigzek oceni¢ go tak samo, jak kazdy
inny dokument przez niego zfozony. Odwotujgcy nie powinien obecnie umniejsza¢ znaczenia
wspomnianego zatgcznika twierdzac, ze nie dotyczy on etapu przygotowania i kalkulowania
ceny oferty.

Ekrany akustyczne

Zamawiajacy podat, ze w pkt 1.4.1.1 PFU wskazat, ze obowigzkiem wykonawcy jest
»L- - -Jzaprojektowac ogrodzenie i ekrany akustyczne zgodnie z wymaganiami decyzji
Srodowiskowej i jej zmianami[...]". W pkt 1.5.1.2 PFU wskazano wymagane decyzjg
o srodowiskowych uwarunkowaniach zgody na realizacje przedsiewziecia wraz z jej zmianami
lokalizacje i dtugosci ekranéw akustycznych. Z zestawienia wynika, ze dlugos¢ ekranéw to
2111 m.
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Odwolujgcy w Wyjasnieniach nr 2 stwierdzit, ze ,[...]Jwykonanie ekranéw akustycznych

przewidziano zgodnie z decyzjg WO0S.4200.1.2014.JC.26 z dnia 23.02.2015 r.[...]",

na dowdd czego przedstawit tabelaryczne zestawienie ekranéw. Wynikato z niego, ze nie

uwzglednia ono nastepujacych lokalizacji wynikajacych z tresci decyzji Srodowiskowe;:

1. od km 0+009 do km 0+230 po lewej stronie drogi wojewddzkiej DW 598 o dtugosci 221 m
i wysokosci 3,0 m,

2. od km 25+850 do km 26+500 po lewej stronie drogi DK16 (W éjtowo), o dtugosci 650 m i
wysokosci 3,0 m (w PFU dla tej lokalizacji podany zostat odcinek o dtugosci 380 m z uwagi
na zakonczenie inwestycji w km 26+040).

Odwolujgcy w tych samych wyjasnieniach stwierdzit, ze ,[...]ze wzgledu na przyjecie
do oferty kosztu wykonania catego zakresu ekranéw akustycznych, nie uwzglednit ryzyka



nieuzyskania nowej decyzji Srodowiskowej[...]".

Zamawiajacy w Wezwaniu nr 3 zadat pytanie: ,[...]31. Gdzie i w jakiej wysoko$ci zostaty
ujete koszty zwigzane z wykonaniem ekranéw akustycznych w km 0+009 (DW 598) o ditugosci
221 m oraz 25+850 (DK16) o dlugosci 380 m?[...]". W odpowiedzi, do Wyjasnien nr 3
Odwolujgcy zataczyt Tabele A-31 (Ekrany akustyczne), po sprawdzeniu ktérej stwierdzono,
ze w dalszym ciggu nie uwzgledniono 611 m ekrandw akustycznych. Zamawiajacy podkreslit,
ze w odwotaniu nie wyjasniono z czego wynika powyzsza rozbieznos¢. Odwotujacy stwierdzit
jedynie, ze jego oferta uwzglednia wykonanie brakujgcych ekranéw akustycznych.

Wskazat réwniez, ze ,[...]kalkulacja kosztu ekranéw akustycznych nie bazowata bezposrednio
na ich dtugoéci tylko na ilosci: pali, stdp, stupéw, podwalin, paneli i drzwil...]”, tym niemniej

w pierwszym wierszu kazdej tabelki sktadajgcej sie na Tabele A-31 podano lokalizacje
(kilometraz) oraz dtugos¢ i wysokos¢ ekrandw, ktérych dana tabelka dotyczyta.

Poréwnanie danych z tabelek z lokalizacjg i dlugoscig ekranéw podang we wspomnianej
decyzji jednoznacznie potwierdza, ze w Tabeli A-31 brakuje 611 m ekranéw akustycznych.

Zamawiajgcy uznat, ze wykonanie robét budowlanych w sposéb niezgodny z PFU nie
moze by¢ uznane za omytke podlegajgcg poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.
Poprawienie niezgodnosci powodowatoby wytworzenie innej tresci oferty, co jest sprzeczne
z art. 87 ust. 1 Pzp, ktdry nie pozwala na zmiane tresci oferty po uptywie terminu sktadania
ofert.

Odrzucenie oferty Odwolujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90
ust. 3 Pzp, jako zawierajacej razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia

Zdaniem Zamawiajgcego podnoszony w odwotaniu zarzut bezpodstawnego wezwania
do wyjasnienia elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny oferty jest spdzniony i nie
powinien by¢ rozpatrywany.
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Podkreslit, ze Wezwanie nr 1 zostato przestane Odwotujgcemu w dniu 24 kwietnia
2015 r. i od tego dnia biegt 10-dniowy termin, w ktérym maogt on kwestionowac tg czynno$é
Zamawiajgcego w drodze odwotania na podstawie art. 182 ust. 3 Pzp. Odwolujgcy nie ztozyt
odwotania na zadne z kierowanych do niego wezwan, wobec czego na obecnym etapie
postepowania odwotawczego fakt rzekomo bezpodstawnego wezwania nie moze by¢ juz
podnoszony.

Niezaleznie od faktu, ze zarzut jest spdzniony, Zamawiajacy wskazat, ze w przypadku
oferty Odwolujacego zaszly przestanki uzasadniajgce rozpoczecie procedury wyjasniania
razgco niskiej ceny. W Postepowaniu ziozono 9 ofert. Odwolujgcy zaoferowat wykonanie
przedmiotu zamowienia za cene 733.449.400,46 zt. Zaproponowana kwota jest 0 23,18%
nizsza od kwoty, jakg Zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje zamowienia (954.712.668,00 zt),
0 19,06% nizsza od $redniej wszystkich ztozonych ofert (906.210.236,68 zt) oraz o 25,66%
nizsza od Sredniej arytmetycznej ofert obliczonej bez uwzglednienia ofert odrzuconych
(986.548.976,37 zH).

Zdaniem Zamawiajgcego skierowanie do Odwotujgcego wezwania w trybie art. 90 ust.
1 Pzp zrodzito po jego stronie obowigzek obalenia domniemania zaoferowania razgco niskiej
ceny. Zamawiajgcy po zapoznaniu sie ze ztozonymi przez Odwolujgcego wyjasnieniami uznat,
ze potwierdzajg one fakt zaoferowania razgco niskiej ceny. Jako uzasadnienie Zamawiajgcy
wskazat nastepujace okolicznosci:

Koszty zwigzane z realizacjg obiektéw inzynierskich

Do Wyjasnien nr 2 zatgczony zostat Zatgcznik Q1, na ktéry sktada sie szereg tabel
przedstawiajgcych szczegétowe rozbicie pozycji IV-01. OBIEKTY INZYNIERSKIE (Lp. 14-34).
Kazda z Tabel zawiera gtéwne roboty dotyczace obiektéw inzynierskich oraz pozycje
,INNE ROBOTY”. Zamawiajgcy zsumowat wartos¢ pozycji ,INNE ROBOTY” dla wszystkich
obiektdbw mostowych i otrzymat wartos¢ 8.835.794,72 zt.

W Wyjasnieniach nr 2 Odwotujgcy wskazat réwniez, ze kwoty rezerwy przewidzianej
na wypadek przekroczenia zaktadanych kosztéw budowy obiektéw zostaty przewidziane dla
kazdego obiektu z osobna w pozyciji ,Inne roboty” kazdego z elementéw kosztorysu
dotyczgcego obiektéw inzynierskich (patrz Zatgcznik Q1) i wynoszg w sumie ok. 9.000.000,00
zt.

W Wezwaniu nr 3 Zamawiajgcy zwrocit sie o uzupemienie i uszczegdtowienie
zfozonych wczes$niej wyjasnien. W odpowiedzi Odwotujgcy wskazat,
ze do wyjasnien miat forme uproszczong, ,[...]JKosztorys zatgczony poprzednich



prezentujgc pozycje, ktére w ocenie Konsorcjum miaty najistotniejsze znaczenie z punktu

widzenia cenowego, natomiast, podobne roboty lub/i o przyblizonym ksztatcie potgczono

i umieszczono w pozycji o nazwie »INNE ROBOTY« ktérej przypisano jedng zryczaltowang
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warto$é. (...) W zalgczonym kosztorysie tabela A1, ztozonym z 37 stron, zostaly zawarte
zarbéwno gtéwne roboty wyszczegdlnione w kosztorysie z 1 lipca , zaznaczone na zéfto,
jak i wszystkie roboty dodatkowe, ktore w kosztorysie z 1 lipca 2015 r. byty umieszczone
w jednej pozycji »INNE ROBOTY«.[...]".

Zamawiajgcy na podstawie tabel A1 uzupetnit wczesniejsze kosztorysy z robotami
gtéwnymi, zawarte w Wyjasnieniach nr 2, o roboty, ktore byty wcze$niej skumulowane
w pozycji ,INNE ROBOTY”. Po zsumowaniu robét gtéwnych (przyjetych na podstawie
Zatgcznika Q1 z Wyjasnien nr 2) oraz robét ujetych pierwotnie w pozyciji ,JNNE ROBOTY”,

a rozbitych w tabeli A1 z Wyjasnien nr 3, stwierdzono, ze ich warto$¢ przekracza kwote

z Zatgcznika Q1 (IV-01 Obiekty Inzynierskie) o 5.775.089,12 zt netto. Wystepowanie takiej
réznicy potwierdzit sam Odwolujgcy piszgc w odwotaniu, ze ,[...]Zamawiajgcy analizujgc

i sumujgc wartosci zatgcznika Q1 (IV-01 Obiekty inzynierskie), bedace rozbiciem kwoty
ryczattowej, mégt otrzymaé warto$¢ odbiegajaca od tej widniejgcej w bardziej ogdlnym
zatgczniku tj. Zatgecznik Q1 —TWEZ lll. Roboty w wysoko$ci 5.775.089,12 zt, co bylo wynikiem
zaokraglen i poziomem uogélnien szacunkow kosztorysu pomocniczego, ktére stuzyly
Odwotujgcemu do przygotowania ostatecznej oferty[...]". Odwotujgcy przyznat zatem,

ze wartos¢ oferty w zakresie obiektow inzynierskich jest 0 5.775.089,12 zt nizsza,

niz wynikajgca z kosztoryséw sporzadzonych przez Odwotujgcego na etapie przygotowania
oferty.

Zamawiajgcy przytoczyt stanowisko Odwotujgcego, zgodnie z ktérym [...Jw tresci
wyjasnien w odpowiedzi na pytanie 6 w zakresie kosztéw budowy obiektow inzynierskich
omytkowo pomingt zaimek »i« po »inne roboty«, co oznacza, ze wartos¢ wspomnianych
dziewieciu milionébw bedacych kwotg rezerwy przewidzianej na wypadek przekroczenia
zaktadanych kosztéw budowy obiektéw, zostata ujeta miedzy innymi w pozycji »inne roboty«,
jak réwniez zostata rozproszona jako procentowy czynnik w pozostatych pozycjach
odnoszacych sie do robot zwigzanych z budowg obiektdw inzynierskich[...]". Stwierdzit, ze na
obecnym etapie Postepowania niedopuszczalne jest uzupetnianie lub zmienianie wczeséniej
zfozonych wyjasnien, bowiem Odwotujgcy przekazat Wyjasnienia nr 2 w dniu 1 lipca 2015 r.

i dopiero po ponad 5 miesigcach, w tresci odwotania, prébuje zmieni¢ ich sens powolujgc sie
na rzekoma omytke pisarska.

W ocenie Zamawiajgcego za spoznione nalezy réwniez traktowac¢ o$wiadczenie
Odwolujgcego, ze ,[...]zgodnie z przyjetym sposobem kalkulowania ceny oferty wspomniane
rezerwy, podobnie jak i inne ryzyka, w tym wahania cen, zysk i pozostate koszty ogdine,
zostaty uwzglednione z wykorzystaniem wspotczynnika K, ktory jest stosowany do wszystkich
cen jednostkowych, a wiec do catej oferty[...]". Informacja o wsp6tczynniku K nie byta podana
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w zadnym z wczes$niej ztozonych wyjasnieh. Nawet w odwotaniu nie wskazano wartosci,
ani nie wyjasniono na czym doktadnie polega zastosowanie tego wspotczynnika.

Ponadto Zamawiajgcy analizujgc kosztorysy zatagczone do Wyjasnien nr 3 stwierdzit
rozbieznosci pomiedzy cenami jednostkowymi przyjetymi w kosztorysach, a cenami
jednostkowymi wynikajacymi z ofert podwykonawcoéw zatgczonych do Wyjasnien nr 1 na
urzadzenia dylatacyjne (obiekty: WD-14, MS-15, WD-16, WD-19, WS-20, WK-25, MS-27,
WD-29B, kolektory (odwodnienie obiektu WD-14, MS-15, WD-16, WD-19, WS-20, WK-25,
MS-27, KL-29A). Dla wymienionych wyzej elementow fgczna réznica pomiedzy cenami
przyjetymi przez Odwotujgcego, a cenami wynikajgcymi z ofert podwykonawcow wynosi
969.886,67 zt.

Odwotujgcy wskazat w odwotaniu, ze ,[...]Joferty podwykonawcow nie stanowity
bezposredniej podstawy wyceny okreslonych robét w ofercie Odwotujgcego, miaty jedynie
charakter pomocniczy,[...]". Takie stwierdzenie Odwotujgcego nie da sie pogodzi¢ z jego
wczesniejszym stanowiskiem zawartym w Wyjasnieniach nr 1, w ktoérych wskazano,
ze ,[...Jceny jednostkowe wynikaty z wyzej wymienionych, przyktadowych ofert, a takze zostaly
przyjete na podstawie cen publikowanych w aktualnych wydawnictwach »Sekocenbud« oraz



cen, ustalonych dzieki dotychczasowej realizacji duzych projektéw infrastrukturalnych
w krajul...]".

Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy nie do$¢, ze nie wykazat zadnych okolicznosci,
ktére pozwolityby obali¢ domniemanie zaoferowania razgco niskiej ceny, to wrecz swoimi
wyjasnieniami i zatgczonymi do nich dokumentami potwierdzit fakt jej zaistnienia.

Koszty zwigzane z wykonaniem robét przygotowawczych dla branzy drogowej

Odwolujgcy, w odpowiedzi na pytanie 2 z Wezwania nr 3 stwierdzit,
ze ,[...]wychodzac naprzeciw oczekiwaniom Zamawiajgcego, odno$nie robét, o ktdrych mowa
w pytaniu A2, Konsorcjum zatgcza tabelg A-2, w ktdrej zostaty wymienione przedmiotowe
roboty[...]"”. Po sprawdzeniu okazato sie jednak, ze Tabela A-2 nie ujmuje wartosci rob6t
zwigzanych z nastepujacymi elementami rozliczeniowymi:

wyburzenie obiektéw budowlanych (rozbiérki budynkéw — wartos$¢ z kosztorysu —
inwestorskiego wynosi 236.799,48 zi netto),

wycinka i usunigcie grup krzewdw wraz z pojedynczymi drzewami (2,75 ha — -
warto$¢ z kosztorysu inwestorskiego 29.126,35 zt netto)

Odwolujgcy odpowiadajgc na pytanie 2 nie wskazat, ze wartosci robét o ktére pytat
Zamawiajacy s ujete w jakich$ innych tabelach lub kosztorysach. Uczynit to dopiero na etapie
odwotania, co jest dziataniem spdzZnionym. Odwotujgcy nie wykazat rbwniez zadnych
okolicznosci, ktére potwierdzatby rynkowy charakter jego cen.
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Koszt wykonania warstw bitumicznych konstrukcji nawierzchni dla KR6

Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujacy nie przedstawit zadnej merytorycznej
argumentacji co do stanowiska wyrazonego w informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty.
Odwolujgcy wskazuje jedynie, ze ,[...]Zamawiajgcy ocenia poprawnos¢ kalkulaciji kosztow
wykonania warstw bitumicznych konstrukcji nawierzchni dla KR6 w oparciu o odpowiedz na
pytanie, ktére w swojej tresci byto na tyle ogolne, ze dopiero po dwdch kolejnych seriach pytan
dodatkowych uzyskato konkretyzacje. Dlatego nie moze by¢é mowy o tym, ze Wykonawca
ztozyt wyjasnienia niewystarczajgce lub btedne, poniewaz dopiero po uszczegotowieniu
pytania mozliwe bylo udzielenie odpowiedzi na stawiane zarzuty.|[...]".

Powyzsze twierdzenie Odwolujgcego nie ma zadnego oparcia w stanie faktycznym.
Zamawiajacy w Wezwaniu nr 1 zwrécit sie o udzielenie odpowiedzi na pytanie: ,[...]15. Jakg
kwote tgcznie przyjeto w ofercie dla wykonania 1 m 2 warstw bitumicznych nawierzchni dla
KR67[...]". Odwotujacy udzielit odpowiedzi w Wyjasnieniach nr 1 i nie wskazywat wowczas,
ze ma jakikolwiek ktopot ze zrozumieniem pytania.

Zamawiajacy po przeanalizowaniu i zsumowaniu poszczegoélnych cen jednostkowych
zawartych w Zatgczniku Q1 do Wyjasnien nr 2 otrzymat inny koszt wykonania 1 m 2 warstw
bitumicznych nawierzchni dla KR8, niz wskazany przez Odwotujagcego w Wyjasnieniach nr 1.
W konsekwenciji, Zamawiajgcy w Wezwaniu nr 3 zadat pytanie: ,[...]1. Prosimy o wyjasnienie
rozbieznosci oraz wskazanie wlasciwej ceny bedgcej podstawg obliczenia ceny ofertowej
wykonania 1 m 2 warstw bitumicznych nawierzchni dla KR67[...]" Odwoltujgcy w Wyjasnieniach
nr 3 udzielit na to pytanie odpowiedzi i wéwczas réwniez nie wskazywat, ze jest ono
nieprecyzyjne, nie przedstawit réwniez Zadnego merytorycznego argumentu kwestionujgcego
ustalenia Zamawiajgcego w zakresie kosztéw wykonania 1 m 2 warstw bitumicznych
nawierzchni dla KR6.

Wycena robét zawartych pod zryczaltowana pozycia ,,INNE ROBOTY”

Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy nie przedstawit w tym zakresie zadnej
argumentacji podwazajgcej prawidtowosc¢ jego dziatah. Przez stwierdzenie, ze ,[...]Jnigdzie nie
twierdziliSmy, ze podpozycje kosztorysu pomocniczego mnozylismy i sumowalismy
z doktadnoscig po drugim miejscu po przecinku, co z resztg wida¢ gotym okiem przy kazdej
z tych pozycijil...]" potwierdza wrecz, ze wartosS¢ oferty w tym zakresie jest 0 3,57 min zt netto
nizsza, niz wynikajgca z kosztoryséw sporzgdzonych przez Odwolujgcego do przygotowania
oferty.

Przebudowa sieci gazowej

W odwotaniu uzyto twierdzenia, jakoby Zamawiajgcy argumentujac ,braki” w ilosciach

elementéw rozliczeniowych w zakresie sieci gazowej pomijat catkowicie zapisy PFU,
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ktére wprost wskazuja, ze ilosci, ktore mozna odczyta¢ z projektu nie sg ostateczne i mogg
podlega¢ zmianom.

W ziozonych wyjasnieniach brak jest wskazania zatozen, ktérymi kierowat sie
Odwolujgcy wyceniajgc oferte i ktore pozwolityby mu poming¢ wykonanie 1087 m sieci
gazowej. Twierdzenia Odwotujgcego, ze kalkulacja tej branzy zostata dokonana ,,na podstawie
wstepnych projektow” nie znalazta potwierdzenia w ztozonych dokumentach.

Odwolujgcy w zakresie brakujgcych 1087 m sieci gazowej twierdzi, ze ,[...Jwykonanie ww.
odcinka zostato ujete w przekazanym wraz z wyjasnieniami w dniu 01.07.2015 r. zatgczniku
Q1 - tabele Instalacja — Ax princ oraz Instal-dk 16. Obydwie tabele zawierajg zryczattowane
pozycje »INNE ROBOTY« w ktérych Odwolujacy ujat wykonanie przebudowy sieci gazowej
$redniego ci$nienial...]". ..

Bezpodstawne jest réwniez stanowisko Odwotujgcego, ktory twierdzi,
ze [...]w szczegotowym kosztorysie inwestorskim przekazanym przez Zamawiajgcego po
ogtoszeniu Informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty nie ma wprost wyszczegodlnionej
pozycji dotyczagcej wykonania przebudowy sieci gazowej $redniego ci$nienia o dlugosci
1087 m dla Wezta Olsztyn Wschod, o ktére Zamawiajgcy dopytywat Odwotujacegol...].
Rzekomo brakujgca pozycja znajduje sie na str. 65 przekazanego Odwotujgcemu kosztorysu.
Koszty wykonania oznakowania poziomego, ustawienia barier drogowych,
prac skiadajacych sie na pozycje ,,Inzyniera ruchu”, podbudowy z mieszanek kruszyw
niezwigzanych o uziarnieniu 0/31,5 mm warstwa gr. 20cm ruch KR5-6

W informaciji o wyborze najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy wskazat, ze w zakresie
powyzszych pozyciji ceny jednostkowe przyjete do wyceny przez Odwotujgcego sg nizsze od
cen jednostkowych podanych w ofertach podwykonawcy:

Odwolujgcy odnoszac sie do tej kwestii stwierdzit, ze przedstawienie ofert
podwykonawcow miato na celu ,[...]Jpotwierdzenie, ze Wykonawca ma dobrze rozpoznany
i w zwigzku z tym wyselekcjonowany rynek robét budowlanychl...]” oraz, ze oferta
podwykonawcy ,[...]nie stanowita bezposredniej podstawy wyceny]...]” danej pozyciji i miata
jedynie ,charakter pomocniczy”’. Mimo jednoznacznego o$wiadczenia, ze oferta
podwykonawcy nie stanowita podstawy wyceny danej pozycji, Odwotujgcy nie przedstawit
innej podstawy, w oparciu o ktérg cena zostata ustalona. Odwotujgcy nie udowodnit zatem,
ze zaoferowana przez niego cena jest rynkowa i realna.

W zakresie kosztu wykonania podbudowy z mieszanek kruszyw niezwigzanych
o uziarnieniu 0/31,5 mm warstwa gr. 20cm ruch KR5-6 Zamawiajgcy w informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty nie porébwnywat cen przedstawionych przez Odwotujgcego do ceny
z Sekocenbud. Nie jest znana Zamawiajgcemu przyczyna dla ktorej Odwolujgcy podnosi te
kwestie w odwotaniu.
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W podsumowaniu Zamawiajgcy stwierdzit, ze z wyjasnien Odwotujgcego
jednoznacznie wynika, ze nie obalit on domniemania zaoferowania razgco niskiej ceny.
W zakresie niektorych elementow oferty sam Odwotujacy potwierdza, ze ich warto$¢ przyjeta
w ztozonej ofercie jest nizsza niz wynika z kosztorysow pomochiczych sporzadzonych na
etapie przygotowania oferty. Odwotujgcy nie udowodnit rowniez rynkowej wartosci szeregu
pozyciji, w ktorych przyjgt cene nizszg niz ta, ktorg zaoferowali mu podwykonawcy.

Zamawiajacy podkreslit, ze kazde podejrzenie zaoferowania razgco niskiej ceny musi
by¢ przez niego szczegdtowo przeanalizowane. Udzielenie zamowienia wykonawcy,
ktérego cena jest zbyt niska powoduje jedynie pozorne oszczednosci. Zawarcie umowy
z takim wykonawca niesie wiele zagrozen dla jej prawidtowego wykonania, takich jak np.
obnizenie poziomu jakosci robot w stosunku do oczekiwanego przez Zamawiajgcego,
rotacja podwykonawcow ze wzgledu na dgzenie wykonawcy do obnizenia kosztoéw realizaciji
lub préby wymuszania wprowadzania zmian w umowie majgcych wplyw na wysoko$¢
wynagrodzenia.
Zaniechanie wskazania wszystkich podstaw wykluczenia Konsorcjum| —
niewniesienie wadium

Zamawiajgcy podat, ze w dniu 22 grudnia 2015 r. przekazat wszystkim wykonawcom,
ktérzy ztozyli oferty informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty. W pismie wskazano,
ze oferta zlozona przez Konsorcjum | jest odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,
poniewaz jej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Konsorcjum | nie odwotato sie od tej czynnosci.
W konsekwencji Odwotujacy nie mégt skutecznie postawi¢ omawianego zarzutu, gdyz w tym
zakresie nie ma interesu we wniesieniu odwotania.



Z ostroznosci procesowej Zamawiajgcy stwierdzit jednak, ze brak jest podstaw do
uwzglednienia zarzutu. Wbrew stanowisku Odwotujacego, przedstawiony w odwotaniu wyrok
Sadu Okregowego i wyroki Izby nie sg reprezentatywne w niniejszej sprawie. Podkreslit,
ze lider konsorcjum, na ktdérego wystawiona zostata gwarancja wadialna byt upowazniony
miedzy innymi do wniesienia catego wymaganego przez Zamawiajgcego wadium.

Fakt prawidlowego umocowania jednego z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie

0 udzielenie zamowienia do wniesienia wadium w imieniu konsorcjum powoduje, ze wadium
jest wniesione prawidiowo.

Naruszenie art. 7 ust. 1i 3 Pzp przez niezapewnienie zachowania zasady uczciwej
konkurenc;ji oraz rownego traktowania wykonawcow oraz udzielenie zaméwienia
wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy, a takze innych przepisow
wskazanych lub wynikajacych z uzasadnienia odwolania

Zracji tego, ze nie potwierdzity sie wczesniej postawione Zamawiajgcemu zarzuty,
to réowniez w przypadku tego zarzutu brak jest podstaw do jego uwzgledniania. W ocenie
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Zamawiajgcego to wybor oferty Odwoltujgcego (nieporownywalnej z innymi ofertami ze
wzgledu na niezgodnos¢ z SIWZ oraz zawierajgcej razgco niskg cene) bytyby naruszeniem
przywotanej zasady uczciwej konkurenciji.

Do postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego zgtosit
wykonawca Budimex B wnoszgc o oddalenie odwotania. W pismie procesowym z dnia
19 stycznia 2016 r. wniost o oddalenie wniosku o wytgczenie jawnosci czesci rozprawy,
udostepnienie zatgcznika nr 1 do odwotania w cato$ci lub czesci i o oddalenie odwotania
w catosci.

Argumentujgc bezzasadno$¢ wniosku Odwotujgcego podat, ze zgodnie z art. 189 ust.
6 Pzp Izba na wniosek strony lub z urzedu wylgcza jawnosc¢ rozprawy w catosci lub w czesci,
jezeli przy rozpoznawaniu odwotania moze by¢ ujawniona informacja stanowigca tajemnice
chroniong na podstawie odrebnych przepiséw, inna niz informacja niejawna w rozumieniu
przepisdw o ochronie informaciji niejawnych. Informacjami, ktére miatby podlega¢ ochronie,
sg informacje zawarte w zlozonych przez Odwotujgcego wyjasnieniach zaoferowanej ceny
i tresci oferty, tj. zaoferowane rozwigzania konstrukcyjne i technologiczne oraz informacije
zawarte w zastrzezonej czeSci wyjasnien razgco niskiej ceny. Zdaniem Konsorcjum B
informacije takie, w zakresie, w jakim dotyczg okoliczno$ci istotnych dla rozstrzygnigcia
niniejszej sprawy, nie moga korzysta¢ z ochrony, jaka przepisy Pzp przewidujg dla informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Nie majg bowiem waloru tajemnicy
przedsiebiorstwa zarzuty i Zgdania odwotania, w zakresie podanym przez zamawiajgcego
w informacji o odrzuceniu oferty odwotujgcego przestanej wszystkim wykonawcom.

Konsorcjum B podkreslito, ze w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty
Zamawiajgcy w sposo6b szczegdtowy opisat podstawy faktyczne odrzucenia oferty
Odwolujgcego, w tym wskazat jakie rozwigzania techniczne (konstrukcyjne) i technologiczne
zaoferowat Odwotujacy i z jakich przyczyn zostaty one uznane przez Zamawiajgcego za
niezgodne z SIWZ. Nadto, Zamawiajacy w jawnej czesci zawiadomienia do$¢ szeroko
uzasadnit, dlaczego cena ofertowa Odwotujgcego jest razgco niska, pomijajgc w zasadzie
jedynie niektore wartosci (ceny jednostkowe), jakie podat Odwotujgcy w swoich wyjasnieniach.
Podato, ze informacje, ktére pominiete zostaty w czesci jawnej zawiadomienia o wyborze
najkorzystniejszej oferty, moze czesciowo wyczytac, czy tez wyliczyé, kierujgc sie treScig
udostepnionych mu wyjasnieh Odwotujgcego, poniewaz Zamawiajgcy odmowit mu wgladu
jedynie do niektorych czesci tych dokumentow.

Konsorcjum B stwierdzito, ze w niniejszej sprawie powazne watpliwosci budzi takze
skuteczno$¢ zastrzezenia przez Odwotujgcego informaciji zawartych w wyjaénieniach
ztozonych Zamawiajagcemu. Odwolujacy dopiero w odpowiedzi na Wezwanie nr 2 wyjasnit,
dlaczego czegs¢ zastrzezonych przez niego informacji stanowi, w jego ocenie,
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tajemnice przedsiebiorstwa. Niemniej nie sposob przyjac, by wyjasnieniami tymi Odwotujacy
wykazat, ze wzgledem wszystkich zastrzeganych przez niego informacji fagcznie spetnione
zostaty przestanki z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Charakter zamoéwienia objetego przedmiotem zaméwienia



Konsorcjum B podkreslito, ze cho¢ Postepowanie prowadzone jest w tzw.
formule ,zaprojektuj i wybuduj”, to jednak w istocie, w Swietle zapiséw jego dokumentaciji,
wykonawcy mogg jedynie ,optymalizowa¢” dokumentacje projekiowg dostarczong przez
Zamawiajgcego, a zakres mozliwych do wprowadzenia przez wykonawce ,,optymalizacji” do
dokumentaciji projektowej i koncepcji rozwigzan zamiennych przedstawionych przez
Zamawiajgcego — zwiaszcza tych, ktére miatby wptyw na wysoko$¢ kosztéw realizacji
przedsiewziecia — jest relatywnie niewielki.

Zgodnie z pkt 1.4.1. PFU — ,Charakterystyczne parametry okre$lajace wielkos¢ obiektu
lub zakres Robét” — ,[...]Jkorpus drogi krajowej oraz obiekty inzynierskie nalezy zaprojektowaé
i wykona¢ dla uktadu docelowego, tj.: 2 jezdni o dwoch pasach mchu o przekroju 2x (3,5)+
(2,5)- (9,5) m kazda, pasa dzielgcego wraz z opaskami o szerokosci co najmniej 0,5+ 5+0,5 -
6ml..J.

Zkolei w pkt. 1.4.1.1. PFU — ,Zakres zasadniczych Robét budowlanych przewidzianych
do zaprojektowania i wykonania” Zamawiajacy wskazat na zakres wigzgcych wykonawce
dokumentow, przesadzajac, ze taki wtasnie charakter majg ,[...]Jraport o oddziatywaniu na
Srodowisko tworzony na etapie decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach oraz na etapie
zmian decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach, wyniki Generalnego Pomiaru Ruchu
Drogowego (GPR), opinie Wojewddzkiego Konserwatora Zabytkdéw o wystepujacych
elementach podlegajgcych ochronie w zakresie planowanej inwestycji dla rozwigzan
z Projektu Budowlanego, decyzja o $rodowiskowych uwarunkowaniach (DSU) oraz decyzje
zmieniajgce decyzje o Srodowiskowych uwarunkowaniach, wyniki badan
geologiczno-inzynierskich oraz geotechniczne warunki posadowienia obiektéw budowlanych
wykonane w ramach projektu budowlanego, linie rozgraniczajgce teren inwestycji oraz podziat
nieruchomosci wynikajgce z decyzji ZRID Nr 06/13 — ,,Budowa obwodnicy Olsztyna w ciagu
drogi krajowej nr 16" od km 132+220 istniejgcej drogi krajowej nr 16 do km 4+611
(pikietaz lokalny 16 c) istniejacej drogi krajowej nr 16 wydang przez
Wojewode Warminsko-Mazurskiego dnia 3 czerwca 2013 r., mapa dla celdéw opiniodawczych,
wszystkie zatgczone Warunki Wykonania/Odbioru Rob6t Budowlany.

(-..)
Materiat dotaczony do TOM V SIWZ o charakterze wigzgcym, stanowigcym opis przedmiotu
zamowienia:
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Koncepcja rozwigzan zamiennych dla zakresdw ujetych w opracowanych projektach:
budowlanym i wykonawczym (wezia ,Olsztyn — Pieczewo”, wezta, Olsztyn — Wschod",
zakonczenia obwodnicy za weztem ,Olsztyn — Wschod" oraz potgczenia obwodnicy
z istniejgcg DK16) w zakresie okreslonym w koncepciji; Errata do projektu budowlanego
i wykonawczego oraz koncepcji rozwigzan zamiennych.
(-.r)
Podczas optymalizacji rozwigzan projektowych, obowigzujace i niezmienne (wigzace)
elementy zawarte w przekazywanej Wykonawcy dokumentacji projektowej sg nastepujgce:

przebieg trasy obwodnicy w planie i liniach rozgraniczajgce teren; -

lokalizacje skrzyzowan z innymi drogami; —

parametry geometryczne jezdni drég, utwardzonych poboczy/pasa awaryjnego —

w liniach rozgraniczajgcych obwodnicy (wynikajgce z zatgczonego do PFU projektu

budowlanego, koncepcji rozwigzah zamiennych za wyjgtkiem parametréw

wynikajacych ze zmiany klasy drogi z GP na S).[...]".

Dalsze wymagania Zamawiajgcego w stosunku do zlecanych robot zawarte zostaty
w pkt 2 PFU, przy czym czes¢ z tych wymagan — jak np. wymagania w stosunku do obiektow
inzynierskich (pkt 2.1.11 PFU) — byt bardzo szczegdlowe.
Z kolei, w odpowiedzi na pytanie 274 Zamawiajgcy doprecyzowat,

ze: ,[...]Wymagania Zamawiajgcego zawarto w PFU, ktéry wraz z zatgcznikami do niego
stanowi jednoczes$nie opis przedmiotu zaméwienia. Opracowane przez Wykonawce
Dokumenty Wykonawcy powinny by¢ zgodne z Wymaganiami Zamawiajgcego, co
Wykonawca uwzgledni w Zaakceptowanej Kwocie Kontraktowej. Wykonawca ponadto
zoptymalizuje rozwigzania projektu budowlanego poprzez zastosowanie rozwigzan
i parametrow zgodnie z. zakresem i w PFU. (...) wymaganiami okre$lonymi
Jednoczes$nie Kontrakt w $cisle okreslonych sytuacjach przewiduje mozliwos¢ wprowadzenia
zmian. Wykonawca zgodnie z treScig Subklauzuli 13.2 [Inzynieria Wartosci] moze



w jakimkolwiek momencie przedtozy¢ Inzynierowi pisemng propozycje, ktdra (w opinii
Wykonawcy), jesli bytaby przyjeta, przy$pieszy ukonczenie, zmniejszy koszt realizacji,
konserwaciji tub eksploatacji inwestycji, poprawi Zamawiajgcemu sprawno$¢ lub warto$¢
ukonczonych robét lub w inny sposéb dostarczy Zamawiajgcemu pozytku,

Zamawiajacy informuje, ze Subklauzula 13.2 [Inzynieria Warto$ci] pozwala Zamawiajacemu
na uzyskanie zastosowania innowacyjnych technologii wykonywania rob6t oraz optymalizacje
procesu realizacyjnegol...]". Zgodnie z Subklauzulg 13.1 Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu
»L---]JWykonawca nie wprowadzi zadnych zmian, jesli Inzynier nie poleci Zmiany.[...]".
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Jak wynika z powyzszego, wykonawcy biorgcy udziat w Postepowaniu mogli
wprawdzie zatozy¢ na etapie skladania ofert i, w Slad za tym, w wycenie, pewne optymalizacje
do rozwigzan projektowych wynikajgcych z dokumentéw zatgczonych do SIWZ przez
Zamawiajgcego, jednak zakres mozliwych ,,optymalizacji®, takze przy uwzglednieniu zapisow
decyzji Srodowiskowych i warunkéw wykonania i odbioru rob6t budowlanych
(dalej: ,WWIiORB") odnoszacych sie do technologii wykonywania robot, byt relatywnie
niewielki. W przewazajgcym zakresie, ,projektowanie” w ramach przedmiotu niniejszego
zamowienia polega¢ bedzie na opracowaniu projektu budowlanego i projektow wykonawczych
do rozwigzali projektowych (w tym koncepcji) opracowanych przez Zamawiajgcego.

Tytutem przyktadu Konsorcjum B wskazato, ze w odpowiedzi na pytanie 425
(pismo Zamawiajgcego z dnia 16 marca 2015 r.) Zamawiajgcy podat: ,[...]JParametry podane
w Tabeli nr U. PFU (Parametry przewidywanych obiektow inzynierskich) majg charakter
informacyjny, niewigzacy Wykonawce. Natomiast wigzgce, sg parametry przekroju ruchowego
obiektow oraz skrajnie, ktore zostaty okreslone w Projekcie Budowalnym i koncepcji rozwigzan
zamiennych oraz w PFU jako standardy minimalne z uwzglednieniem wymagan decyzji
o Srodowiskowych uwarunkowaniach i jej zmian, za wyjatkiem warunkéw wynikajacych
z uzyskanej zmiany decyli o Srodowiskowych uwarunkowaniach z dnia 23.02.2015r.,
ktére Wykonawca jest zobowigzany uwzgledni¢ w rozwigzaniach projektowych.[...]".

Warunki te dotyczg w Szczegolnosci obiektow MS-15 i MS-27. Narzucone przez
Zamawiajgcego (decyzje Srodowiskowg) wymagania, w tym konstrukcyjne,
uniemozliwiajg jakakolwiek optymalizacje.

Odrzucenie oferty Odwolujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp —
niezgodnos¢ oferty z trescia SIWZ

W ocenie Konsorcjum B czynnikiem, ktéry pozwolit Odwotujgcemu na zaoferowanie az
tak niskiej ceny ofertowej — ceny razaco niskiej w stosunku do przedmiotu zamoéwienia —
bylo zaoferowanie przez niego (i odpowiednio wycenienie) rozwigzan projektowych
niezgodnych z dokumentacjg opracowang przez Zamawiajgcego. Stusznie wiec Zamawiajgcy
przyjat, ze tre$¢ oferty Odwoltujgcego nie odpowiada tresci SIWZ i odrzucit oferte
Odwotlujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Zamawiajacy nie wymagat wprawdzie
zalgczenia do ofert sktadanych przez wykonawcow szczegdlowych koncepcji wykonania
przedmiotu umowy (koncepcji optymalizaciji dokumentacji projektowej), ani szczegétowych
kosztorysow. Mowa tu jednak o ofercie w znaczeniu przedmiotowym, tj. o rezultacie
zachowania wykonawcy kwalifikowanego jako o$wiadczenie woli, ktory przybiera postaé
okreslonego substratu

Od tak rozumianej oferty odrézni¢ nalezy oSwiadczenie woli w rozumieniu
funkcjonalnym, ktérym postuguije sie art. 60 i nast. K.c. Okre$la ono pewne zachowanie
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(dziatanie, czyn) osoby dokonujgcej czynnosci prawnej, polegajgce na wyrazeniu jej woli

(kto$ wyraza wole, ujawnia jg wobec innych, np. wygtaszajac pewne stowa lub piszgc
okreslony tekst). Za dokumentem wytworzonym przez wykonawce, kiéremu nadajemy nazwe
yoferta”, stoi wiec pewien akt woli (wewnetrzna decyzja, zamiar), ktéry stanowi istote
oswiadczenia woli. Przepis art. 65 K.c., ktéry znajduje zastosowanie w niniejszej sprawie na
zasadzie art. 14 Pzp, przesgdza przy tym, ze oswiadczenie woli nalezy ttumaczy¢ w taki
sposob, w jaki tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktorych ztozone zostato,

zasady wspélzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. W umowach nalezy raczej badac,
jaki byt zgodny zamiar stron i cel umowy, anizeli opiera¢ sie na jej dostownym brzmieniu.

Akt woli wykonawcy odczytuje sie wiec przez pryzmat tresci wytworzonego przez wykonawce



dokumentu (oferty), ale i takze — w $wietle dyspozyciji art. 65 K.c. — z uwzglednieniem
okolicznosci, w jakich oferta zostata ztozona, zasad wspoizycia spotecznego i ustalonych
zwyczajéw. Dla wykfadni oswiadczenia woli ma znaczenie takze zachowanie strony po
ztozeniu oSwiadczenia woli, w tym tre$¢ sktadanych przez strone o$wiadczen, zwtaszcza za$
tych, ktore tak, jak w niniejszej sprawie odnoszg sie wprost do tresci ztozonej uprzednio oferty.
Przenoszac powyzsze na grunt niniejszej sprawy, wskazaé nalezy, ze kazdy
z wykonawcow biorgcych udziat w Postgpowaniu ztozenie oferty musiat poprzedzic¢
opracowaniem i wyceng konkretnych rozwigzan projektowych. Okoliczno$¢ ta potwierdza
notabene sam Odwolujgcy, wskazujgc w swoich wyjasnieniach na konkretne przyjete przez
siebie rozwigzania projektowe i sposob ich wyceny (cyt.: ,kosztorys ofertowy stworzony na
etapie przygotowywania oferty i przeznaczony do uzytku wewnetrznego Wykonawcy”,
Wyjasnienia nr 2, str. 5). Wykonawca objagt wiec treScig swojego oswiadczenia woli (ofertg)
wykonanie przedmiotu zamdwienia w sposéb okreslony opracowang przez siebie koncepcja
Loptymalizacji”, przy czym okolicznos¢ ta wynika wprost z treSci ztozonych przez wykonawce
wyjasnien i zlozonego w niniejszej sprawie odwotania (w odwotaniu Odwolujgcy,
nawigzujac do tresci ztozonych przez siebie wyjasnien, wprost wskazuje,
ze ,[...Jzaoferowane rozwigzania konstrukcyjne i technologie zostaty skutecznie objete przez
Odwotujgcego zastrzezeniem jako tajemnica przedsiebiorstwal...]” — pkt 1.4 odwotania),
Konsorcjum B zasygnalizowato, Ze Zamawiajgcy skorzystat z dyspozyciji art. 87 ust. 1
Pzp i kolejno, pismami z dnia 24 kwietnia 2015 r., dnia 17 czerwca 2015 r. i dnia 24 lipca
2015 r., wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnieh. Wyjasnienia, o ktérych mowa,
jak wynika wprost z dyspozyciji art. 87 ust. 1 Pzp, byty wyjasnieniami dotyczacymi tresci
zfozonych ofert, tj. Odwotujacy wskazywat w nich, jaki doktadnie przedmiot zamdwienia
zaoferowat Zamawiajgcemu. W sytuacii, gdy sam Odwotujgcy wskazat w sposéb
jednoznaczny, jaki przedmiot zamdwienia zaoferowat, trudno o$wiadczenia te pomingé
i twierdzi¢, ze wobec ogolnego zobowigzania Odwolujgcego zawartego w ofercie do
wykonania przedmiotu zamdwienia w sposéb zgodny z SIWZ, sg one pozbawione znaczenia
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prawnego. Ogdine oswiadczenie wykonawcy o wykonaniu zamowienia w spos6b zgodny
z SIWZ moze by¢ bowiem wigzace dla Zamawiajgcego tylko tak dtugo, jak diugo nie pozyska
on informacji, ze wykonawca swoim o$wiadczeniem woli w istocie objgt inny przedmiot
zamowienia niz byto to przez Zamawiajacego wymagane. Informacje, o ktorej mowa —
jak wynika z ugruntowanego orzecznictwa lzby — Zamawiajgcy moze pozyskac takze w trybie
wezwania do ztozenia wyjasnien z art. 87 ust. 1 Pzp, ktére stuzy wtadnie temu, by wyjasniaé
tre$¢ zlozonej oferty.
Odrzucenie oferty Odwolujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90
ust. 3 Pzp, jako zawierajacej razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia
Zdaniem Konsorcjum B znaczna cze$¢ argumentacji Odwotujacego w zakresie
przedmiotowego zarzutu skupia sie na wykazaniu, ze Zamawiajgcy hie miat podstaw do
skierowania do niego wezwania do zfoZenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp.
Argumentacja ta, czy tez zarzut, ktdry w istocie tworzy, nie moze by¢ skutecznie podnoszona
przez Odwotujgcego na obecnym etapie postepowania, bowiem jest spézniona.
Przypomnienia wymaga, ze wezwanie do Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90
ust. 1 Pzp Zamawiajacy skierowat do Odwotujgcego w dniu 24 kwietnia 2015 r. i ponowit,
zadajgc dodatkowe pytania, odpowiednio w dniach 17 czerwca 2015r. i 24 lipca 2015 .
Tres¢ skierowanych do Odwotujgcego wezwanh nie pozostawiata watpliwosci odnosnie tego,
jaki charakter majg przedmiotowe pisma oraz z jakich przyczyn Zamawiajgcy powziat
wzgledem ceny ofertowej Odwotujgcego watpliwosci odnosnie tego, czy ma ona charakter
rynkowy, realny. Potwierdzeniem tego sg nota bene odpowiedzi Odwotujgcego na
przedmiotowe wezwania, w ktérych konsekwentnie zawierat on szerokg argumentacje
odnosnie tego, ze po stronie Zamawiajgcego nie zaszly podstawy do skierowania wezwan.
Zgtaszajacy przystapienie podkreslit, ze skoro czynnos¢ wezwania do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, ktérej w istocie dotyczg zarzuty stawiane przez
Odwotujgcego, zostata dokonana odpowiednio w dniach 24 kwietnia 2015 ., 17 czerwca
2015r.i 24 lipca 2015 r., to stosownie do brzmienia art. 182 ust. 1 Pzp,
majgcego zastosowanie w niniejszej sprawie z uwagi na wartos¢ przedmiotowego
zamoéwienia, termin do wniesienia odwotania wobec tych czynnosci wynosit 10 dni od dnia
przestania informaciji 0 czynnosci zamawiajgcego i uptywat odpowiednio 4 maja 2015r.,



27 czerwca 2015 . i 3 sierpnia 2015 r. W jego ocenie Odwolujgcy, poprzestajgc na
podniesieniu argumentow wskazujgcych na brak podstaw do skierowania do niego wezwania
z art. 90 ust. 1 Pzp w piSmie adresowanym do Zamawiajgcego, nie dochowat wiec nalezytej
starannoéci, jaka wymagana jest od wykonawcdw biorgcych udziat w postepowaniu

0 udzielenie zaméwienia publicznego. Skutkiem tego jest okoliczno$¢, iz na obecnym etapie
postepowania utracit on mozliwo$¢ skutecznego kwestionowania zasadnosci skierowanego
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do niego wezwania do ztozenia wyjasnien odno$nie elementdw oferty majacych wptyw na
wysoko$¢ zaoferowanej ceny.

Niezaleznie od powyzszego Konsorcjum B stwierdzito, ze Zamawiajgcy zasadnie
powzigt watpliwosci odnosnie razgco niskiego charakteru ceny zaoferowanej przez
Odwolujgcego i skierowat do niego wezwanie z art. 90 ust. 1 Pzp. Zasadnos¢ tego wezwania
znajduje potwierdzenie w tresci wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego, ktére w sposob
jednoznaczny potwierdzajg, ze cena ofertowa Odwotujgcego nie pokrywa wszystkich kosztow
wykonania przedmiotu zamaowienia.

Zdaniem zgtaszajgcego przystgpienie nie tylko ocena dokonana post factum
potwierdza prawidtowo$¢ dziatan Zamawiajgcego. Zasadno$¢ skierowania do Odwotujgcego
wezwania z art. 90 ust. 1 Pzp w petni potwierdzajg bowiem okolicznosci stwierdzone
i uzasadnione przez Zamawiajgcego w protokole z prac komisji przetargowej
z przeprowadzonego badania wstepnego z dnia 20 kwietnia 2015r.

W pierwszej kolejnosci odnotowania wymaga, ze Zamawiajgcy (komisja przetargowa)
dla potrzeb ustalenia, wzgledem ktorych ofert zachodzi podejrzenie razgco niskiej ceny,
oceniat zaoferowane ceny w trzech aspektach.

Punktem wyjscia dla Zamawiajgcego bylo poréwnanie zaoferowanych cen do wartosci
szacunkowej zaméwienia, pomniejszonej o warto§¢ zamowien uzupetniajgcych i powiekszonej
o warto$¢ podatku VAT. Odnotowania przy tym wymaga, ze Zamawiajgcy, porébwnujac ceny
zlozonych ofert do warto$ci szacunkowej zamowienia, zachowat wrecz podwyzszong
staranno$é. Postepowanie wszczeto w grudniu 2013 r., dokonujgc uprzednio oszacowania
wartosci zamowienia. Nastepnie warto$¢ tg Zamawiajgcy zaktualizowat w kwietniu 2014 r.,
kiedy to na jego zlecenie zostata opracowana koncepcja zamiennych rozwigzan projektowych.
Dokonujagc tej aktualizaciji, Zamawiajacy przypisat takze koszty wykonania poszczeg6lnych
zadan, nie jak poprzednio, na zasadzie z géry przyjetego rozdziatu procentowego,
ale uwzgledniajac faktyczne koszty rob6t niezbedne do wykonania w ramach poszczegdinych
zadan. Z uwagi na uplyw czasu i zmiane warunkéw ekonomicznych Zamawiajgcy dokonat
takze kolejnej aktualizacji warto$ci szacunkowej zamoéwienia w marcu 2015 r. Ta ostatnia
aktualizacja warto$ci szacunkowej zaméwienia, zgodnie z jej treScig, uwzgledniata spadek cen
ropy, ktory miat miejsce w 2014 r. Okoliczno$¢ ta, zdaniem Zamawiajgcego, prowadzita do 4%
spadku kosztéw realizacji zamowienia wzgledem kosztéw ustalonych w kwietniu 2014 r.
Zamawiajgcy nie odniost sie wprawdzie do podnoszonej przez Odwotujgcego okolicznosci
obnizenia cen stali, betonu, materiatéw sypkich i robocizny, niemniej jednak jezeli takowe
spadki w 2014 r. nastapity, to byly one przede wszystkim spowodowane spadkiem cen ropy
naftowej. Na tej zasadzie ujgcie przez Zamawiajgcego w aktualizacji warto$ci szacunkowej
zamowienia okoliczno$ci spadku cen ropy zbiorczo i ustalenie wptywu tego czynnika na

30

wartos¢ zamowienia na 4%, nie Swiadczy o nierzetelno$ci wyceny Zamawiajgcego. Majgc na
uwadze okolicznoéci faktyczne towarzyszgce szacowaniu przez Zamawiajgcego wartosSci
zamowienia, stwierdzenie przez niego az 23,18 % roznicy pomigdzy wartoscig szacunkowg
zamowienia ustalong z nalezytg staranno$cig, a ceng ofertowg Odwotujgcego,
musiato wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co do rynkowego charakteru tej ceny.
Konsorcjum B podkreslito, ze Zamawiajgcy nie kierowat sie wytgcznie oceng, czy cena
ofertowa Odwolujgcego w istotny sposdb odbiega od uaktualnionej wartosci szacunkowej
zamowienia, a rowniez analizowat inne okolicznosci faktyczne, w szczegolnosci odniést cene
ofertowg Odwotujgcego do wartosci pozostatych, ztozonych w niniejszym postepowaniu ofert.
Zestawienie ceny ofertowej Odwotujacego (733.449.400,46 zt) ze Srednig arytmetyczng
zlozonych ofert (906.210.236,68 zt) prowadzito do wniosku, ze cena ofertowa Odwotujgcego
jest nizsza od tej Sredniej 0 19,06%, tj. 0 172.760.836.00 zt. Réznica ta musiata zostac przez



Zamawiajgcego uznana za istotng, nawet jesli poczatkowo zaktadat on, ze watpliwosci co do
razaco niskiej ceny powezmie dopiero, gdy wspomniana roznica wyniesie 20%. Ta zmiana
poczatkowego zatozenia nie Swiadczy o subiektywizmie Zamawiajgcego, a przeciwnie —

jest wyrazem dochowania nalezytej starannosci. Co istotne, gdyby z owych poréwnan
wyeliminowac oferte wykonawcy PORR Polska Infrastructure S.A. (wykonawca ten sam
przeciez przyznal, iz jego oferta nie obejmuje catego przedmiotu zamowienia), cena ofertowa
Odwolujgcego bytaby jeszcze nizsza od $redniej pozostatych ofert, na poziomie powyzej 20%.

W Swietle powyzszego, przyjete przez Zamawiajgcego jako uzupetniajace trzecie
kryterium (kryterium podobiefstwa — $rednia cena za wykonanie 1 km drogi przy projektach
o porownywalnym stopniu skomplikowania) jedynie potwierdzato watpliwosci co do realnego
charakteru ceny Odwotujgcego. Odwotujacy kryterium to zdaje sie marginalizowac, wskazujgc
na rzekomg nieadekwatnos¢ projektéw wytypowanych przez Zamawiajgcego dla dokonania
tego poréwnania, niemniej nie sposéb nie dostrzec, ze sg to jedynie jego gotostowne
twierdzenia. Odwolujgcy nie przedstawia bowiem dowodéw wskazujgcych na okolicznosé,
iz zakres projektow wytypowanych przez Zamawiajgcego, czy tez warunki ich realizaciji, byty
na tyle odmienne, ze uzasadniaty tak duze dysproporcje miedzy cenami za 1 km wykonanej
drogi.

Zgtaszajacy przystapienie stwierdzit ponadto, iz w realiach niniejszej sprawy bez
znaczenia pozostaje okolicznos¢, ze réznica ceny ofertowej Odwotujgcego w stosunku do
wartosci przedmiotu zaméwienia oraz Sredniej wszystkich ztozonych ofert nie odbiega od
wartosci progowej wskazanej w obecnie obowigzujgcym przepisie art. 90 ust. 1 Pzp, {j. jest
mniejsza niz 30%. Jak Odwotujacy stusznie zauwaza, przepis art. 90 ust. 1 Pzp w brzmieniu
obecnie obowigzujgcym nie ma zastosowania do niniejszej sprawy. Co jednak istotniejsze,
takze w obecnym stanie prawnym wskazana w art. 90 ust. 1 Pzp warto$¢ ,progowa” ma takie

31

znaczenie, ze Zamawiajgcy — w razie wystagpienia dysproporcji na poziomie 30% —

ma obowigzek wezwac wykonawce do ziozenia wyjasnien ceny. Zamawiajgcy ma jednak
prawo wezwa¢ wykonawce do ztozenia wyjasnieh ceny takze w sytuacjach, gdy wskazana
w przepisie art, 90 ust. 1 Pzp warto$¢ progowa nie zostata osiggnieta, jesli po jego stronie
wystgpig watpliwosci co do charakteru zaoferowanej ceny,

W ocenie Konsorcjum B nie sposéb nie dostrzec, ze argumentacja odwotania
zmierzajgca do wykazania, iz w niniejszej sprawie nie zaszty podstawy do wezwania
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, stuzy wylgcznie temu,
by stwierdzi¢, ze w nie mozna mowi¢ o powstaniu domniemania ,razgco niskiej ceny”
wzgledem oferty Odwotujacego. Kwestia, czy w niniejszej sprawie mamy do czynienia
z domniemaniem razgco niskiej ceny ma drugorzedne znaczenie, poniewaz istotna jest
okolicznos$¢, ze oferta Odwotujgcego nie zostata odrzucona z uwagi na ,hie obalenie”
domniemania razgco niskiej ceny, ale z uwagi na ztozenie niewystarczajgcych, lakonicznych
wyjasnien. Tre$¢ ztozonych przez Odwotujacego wyjasnien potwierdzita bowiem, iz dokonat
on wyceny oferty w sposo6b niewiarygodny, nierzetelny, nieprawidtowy, a wiec, ze jego cena
jest razgco niska i to ta okolicznos¢ legta u podstaw zaskarzonej odwotaniem czynnosci. W tej
sytuacji Odwolujgcy winien wykaza¢ w toku postepowania odwotawczego, ze tres¢ ztozonych
przez niego wyjasnien nie wskazuje na dokonanie wyceny oferty ponizej kosztow realizaciji
zatozonej przez Odwotujgcego koncepcji wykonania zamoéwienia. Dowodu takiego, w ocenie
Konsorcjum B, Odwotujgcy nie zaoferowat.

Niezasadny jest, w przekonaniu zgtaszajgcego przystgpienie, wniosek Odwolujgcego,
jakoby przyjeta przez Zamawiajgcego formuta realizacji niniejszego zamowienia
(,zaprojektuj i wybuduj”) oraz ryczattowy charakter wynagrodzenia wykluczaty mozliwo$¢
badania cen jednostkowych wskazanych w wyjasnieniach razaco niskiej ceny. W jego ocenie
badanie okolicznosci zwigzanych z razgco niskg ceng nalezy odnosi¢ do okreslonego
rozwigzania koncepcyjnego, indywidualnie zaproponowanego przez kazdego z wykonawcow
ubiegajgcych sie o realizacje zamowienia i tak zaproponowane rozwigzane winno podlegac
weryfikacji pod wzgledem przewidywanych i zaktadanych kosztéw niezbednych do jego
realizacji oraz wyceny takich kosztéw. Zaznaczyt, ze w tego typu postepowaniach wszyscy
wykonawcy, ktérzy sktadajg oferty, wyceniajg wprawdzie ten sam przedmiot zamdowienia,
niemniej przy wycenie tej uwzgledniajg wiasng koncepcje wykonania przedmiotu zamodwienia
(w zakresie, w jakim dokumentacja przetargowa dopuszcza ,,optymalizacje” zatozonych przez
Zamawiajgcego rozwigzan projektowych). Jednocze$nie jednak, sami wykonawcy nie mogg



zlozy¢ oferty bez uprzedniego stworzenia wspomnianej koncepcji wykonania zamoéwienia.
W tej sytuacji o tym, czy cena zaoferowana przez wykonawce w danym postepowaniu ma
charakter realny (czy cena jest rynkowa, a wigc nie jest razaco niska), moze $wiadczy¢
wytgcznie poprawnos¢ wyceny przyjetej przez wykonawce koncepcji wykonania zamoéwienia
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— prawidtowe ustalenie ilosci rob6t do wykonania w ramach danej koncepcji,

przyjecie rynkowych cen jednostkowych wykonania poszczeg6lnych elementow robot oraz
wiasciwa wycena ryzyka zwigzanego z wybrana koncepcjg wykonania zamoéwienia. W $lad za
tym, Zamawiajgcy stusznie przyjat, ze skoro Odwotujacy nie jest w stanie wyceni¢ w sposdb
prawidtowy kosztéw wykonania przygotowanej przez siebie koncepciji, np. w wycenie tej
pomija istotne koszty wykonania rob6t wedtug przyjetej przez siebie koncepciji, to jego cena
ofertowa nie moze by¢ uznana za wiarygodng. Przyjecie przeciwnego stanowiska,
powodowatoby, ze w postepowaniach ,zaprojektuj i wybuduj” Zamawiajgcy pozbawieni byliby
mozliwosci weryfikowania, czy ceny ofertowe wykonawcéw ubiegajacych sie o zaméwienie nie
noszg znamion razgco niskiej, tymczasem zakres zastosowania przepisow Pzp odnoszacych
sie do tej kwestii nie jest ograniczony do niektorych tylko ,rodzajéw” postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego.

Zgtaszajgcy przystapienie stwierdzit, ze okolicznoscig pozbawiong znaczenia
prawnego jest argument, ze Zamawiajgcy nie zgdat przedstawienia na etapie sktadania ofert
kosztorysow szczegdtowych. Kosztorysy te, stanowigc element wyjasnien ziozonych przez
Odwolujgcego w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, jak najbardziej mogty stanowi¢ przedmiot badania
przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy, decydujgc sie na przedstawienie Zamawiajgcemu
kalkulaciji szczegotowej ceny ofertowej oraz dokonujgc wyboru, w jaki sposéb w kalkulacji tej
ujgc poszczegodine koszty (jak ustali¢ ceny jednostkowe), musiat liczy¢ sie z tym, ze tak
opracowana przez niego kalkulacja bedzie przedmiotem oceny Zamawiajgcego. W ramach tej
oceny Zamawiajgcy musiat ocenic¢ takze sposéb wyceny przez Odwotujacego poszczegodlinych
cen jednostkowych. Okolicznos¢, iz czes¢ cen jednostkowych zostata wyceniona przez
Odwolujgcego na poziomie nieodpowiednim do kosztéw rynkowych ich wykonania, nie mogta
zostaé przy tym przez Zamawiajgcego pominieta, jezeli kosztéw wykonania
niedoszacowanych rob6t Odwotujgcy nie moze pokry¢ z innych pozyciji kosztorysu, rezerw,
zysku. Zamawiajgcy przewidziat wprawdzie w niniejszej sprawie ryczattowy model
wynagrodzenia wykonawcy, tym niemniej i w takim wypadku Zamawiajgcy —
wiasnie w kontekscie instytucji razgco niskiej ceny oferty — ma prawo oczekiwac, ze z ceny
ofertowej Odwotujgcy pokryje wszystkie niezbedne koszty wykonania zaméwienia.

W pi$mie procesowym z dnia 22 stycznia 2016 r. Odwolujacy przedstawit dodatkowg
argumentacje dotyczgcg zarzutu razgco niskiej ceny.

Na wstepie stwierdzit, ze stanowisko Konsorcjum B jest nieuzasadnione, a dowody
zfozone przez nie w toku rozprawy powinny zosta¢ oddalone, jako nieprzydatne dla
rozstrzygniecia o zarzutach odwotania. Podat, Ze zgtaszajgcy przystapienie opiera sie gtownie
na wykazywaniu realno$ci ceny zaoferowanej przez siebie, ktéra wynika z jego bogatego
do$wiadczenia w realizacji podobnych robét objetych przedmiotem zaméwienia oraz
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posiadanej przez niego pozycji negocjacyjnej. Konsorcjum B btednie zaklada, ze inni
wykonawcy, w tym Odwotujgcy, nie posiadajg poréwnywalnego doswiadczenia, czy pozyciji
negocjacyjnej. Odwolujgcy posiada rowniez bogate doswiadczenia oraz ugruntowang pozycje
na rynku budowlanym, ktéra umozliwia mu uzyskanie znacznych rabatéw i upustow,

jak réwniez zapewnia mu silng pozycje w toku negocjacji z potencjalnymi kontrahentami.

Juz chociazby z tego powodu argumentacije przedstawiong przez zgtaszajgcego przystgpienie
nalezy uznac za nieprzydatng z punktu widzenia oceny charakteru zaoferowanej przez
Odwolujgcego ceny.

Odwolujgcy podkreslit, ze Zamawiajacy nie narzucit wykonawcom sposobu kalkulaciji
ceny, jak rowniez struktury i wysokosci ponoszonych kosztow. Kwestie te sg $cisle zwigzane
ze specyfikg i okoliczno$ciami wtasciwymi dla danego wykonawcy. Nie mozna twierdzic,
iz istnieje tylko jeden model kalkulacji kosztéw, do ktérego stosowania zobligowany bytby
Odwolujgcy. Realno$¢ ceny zgtaszajgcego przystgpienie nie oznacza automatycznie
nierealnosci ceny Odwotujgcego. Konsorcjum B musiatoby natomiast udowodni¢, ze realizacja



przedmiotu zamowienia jest mozliwa wytgcznie za zaoferowang przez niego cene, ze jest to
najnizsza cena, za jakg mozna zrealizowaé¢ przedmiot zamdwienia. Przeprowadzenie przez
nie takiego dowodu jest jednak niemozliwe, gdyz kazdy wykonawca kalkuluje cene
z uwzglednieniem wtasciwych tylko jemu obiektywnych czynnikdéw, o ktdrych inni wykonawcy
moga nie wiedzie¢. Konsorcjum B nie ma natomiast wiedzy o obiektywnych czynnikach
majgcych wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej przez Odwotujgcego ceny i nie posiada rowniez
informacji o zastosowanej przez Odwotujgcego optymalizaciji, ktéra niewatpliwie miata wptyw
na zaoferowang przez Odwolujgcego cene. Mozliwos¢ stosowania przez wykonawcow
optymalizacji powoduje, ze oferty zlozone przez poszczegdélnych wykonawcoéw, a przede
wszystkim zaoferowane przez nich ceny, sg de facto nieporéwnywalne, gdyz mogg one
przewidywaé wycene zupetnie innych rozwigzan technicznych, czy technologicznych.
Zdaniem Odwolujgcego catkowicie nieuzasadnione jest w niniejszej sprawie badanie
i porownywanie cen jednostkowych podanych w ztozonych przez niego kosztorysach
pomochniczych. Wynagrodzenie, jakie otrzyma wykonawca za realizacje przedmiotu
zamowienia ma charakter ryczattowy, a Zamawiajacy nie wymagat przedstawienia
szczegobtowych kosztorysdw cenowych. Ryczattowy charakter wynagrodzenia powoduje,
ze nalezy badac¢ cene oferty Odwotujgcego jako catosé, a nie poszczegdine ceny jednostkowe
wykonania okreslonych robét czy materiatéw, ktérych podania Zamawiajgcy nie wymagat na
etapie sktadania ofert.
Odwotujgcy stwierdzit ponadto, ze przedstawione przez Konsorcjum B w charakterze
dowodobw zestawienia cenowe zawierajgce wyszczegolnienie cen jednostkowych okreslonych
prac i materiatdw oraz przedstawiajgce réznice pomiedzy cenami zaoferowanymi w ofercie
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Odwolujgcego i zgtaszajgcego przystgpienie, jak rowniez dowody w postaci ofert jego
podwykonawcéw sg nieprzydatne do rozstrzygniecia o zarzutach odwotania, gdyz de facto
sprowadzajg sie do wykazania realnosci ceny zaoferowanej przez Konsorcjum B. W zaden
sposob nie wykazujg one, ze cena zaoferowana przez Odwotujgcego jest ceng razgco niska,
za ktérg nie mozna zrealizowa¢ przedmiotu zamoéwienia. Odwotujgcy wskazat przyktadowo,
ze fakt, iz zgtaszajgcy przystapienie jest w stanie zakupi¢ stal za okre$long kwote w zadnym
wypadku nie moze prowadzi¢ do wniosku, ze przyjecie przez Odwolujgcego w pomocniczej
kalkulacji innych kosztow zakupu stali powoduje, ze koszt ten zostat przez Odwotujgcego
zanizony. Nalezy bowiem pamietac, ze kazdy z wykonawcdw ma inne mozliwosci
negocjacyjne z podwykonawcami i dostawcami materiatdw. W konsekwencji nie moze budzi¢
watpliwosci, ze przedstawione przez Konsorcjum B analizy i zestawienia kosztéw
Odwolujgcego pozostajg w oderwaniu do rzeczywistych kosztéw i sposobu, w jaki kalkulowat
on cene za realizacje przedmiotu zamoéwienia, co powoduje, Ze sg one nieprzydatne dla oceny
charakteru zaoferowanej ceny.

W odniesieniu do przedstawionej przez Konsorcjum B ekspertyzy wydanej przez
Stowarzyszenie Inzynieréw i Technikéw Komunikacji RP Odwolujgcy wskazat, ze stanowi ona
opinie prywatng, ktéra moze, co najwyzej zosta¢ uznana za stanowisko zgtaszajgcego
przystapienie lub dowdd z dokumentu prywatnego, nie zas dowdd wiadomosci specjalnych.

W nawigzaniu do jej treci Odwotujacy zasygnalizowat natomiast szereg zastrzezen
poczynionych przez autora opinii. Przyktadowo na str. 2 opinii jej autor wskazuje:

»L---]DO wyceny przyjete zostaly ceny minimalne zawarte w cennikach SEKOCENBUD.

W celach okreslenia realnej ceny rynkowej positkowano sie tez udostepnionymi przez
Zleceniodawce ofertami na dostawe podstawowych materiatéw budowlanych oraz ofertami
podwykonawcow do tego przetargu.[...]”. Zkolei na str. 9 ekspertyzy wskazano:

»L-- JWycena kosztéw rynkowych wzmochnienia podtoza zostata przyjeta na podstawie
doswiadczenia realizacyjnego Zlecajgcego w oparciu o oferty, umowy realizacyjne kontrakty
infrastrukturalne realizowane przez niego na terenie kraju jak rowniez na podstawie ofert firm
specjalistycznych otrzymywanych w omawianym zakresie.[...]". Fakt, ze Konsorcjum B jest
w stanie pozyska¢ materiaty, czy podzleci¢ prace za okreslong cene jest nieprzydatny do
ustalenia rynkowego kosztu budowy drogi ekspresowej objetej przedmiotem zamodwienia.
Dostepne zglaszajgcemu przystgpienie oferty na dostawe podstawowych materiatow
budowlanych oraz oferty podwykonawcéw moga, co najwyzej, stanowi¢ podstawe badania
ceny zaoferowanej przez niego, ale nie ustalenia rynkowego kosztu robét. Okolicznos$é,

ze okreslony wykonawca jest w stanie pozyska¢ materiaty za dang cene, nie powoduje,

ze cena ta moze by¢ ceng rynkowa. Autor opinii nie pokusit sie chociazby o poréwnanie cen



z innych zrodet np. cen dostepnych innym wykonawcom czy tez cen dostepnych w og6lnych
cennikach producentéw, a dopiero takie poréwnanie mogtoby stanowi¢ podstawe do uznania,
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ze okreslona cena moze mie¢ rynkowy charakter. Biorgc pod uwage, ze ekspertyza bazuje na
btednym zatozeniu o rynkowym charakterze przyjetych do wyceny przez autora cen
przekazanych przez Konsorcjum B nalezy stwierdzi¢, ze jest ona nieprzydatna do ustalenia
rynkowych kosztéw wykonania zamowienia, a co za tym idzie jest nieprzydatna od
rozstrzygniecia o zarzutach odwotania.

Na marginesie Odwotujgcy zwrécit uwage na okoliczno$¢, ze prywatna opinia de facto
potwierdza, ze cena zglaszajgcego przystgpienie réwniez jest niedoszacowana w stosunku do
przedstawionej w niej ekspertyzy kosztowej. Z zatgczonego do jego oferty wykazu ptatnosci
wynika, ze zaoferowat on cene na poziomie 742.290.952,00 zt netto (913.017.870,96 zt brutto).
W ekspertyzie stwierdzono natomiast, ze przy uwzglednieniu 25% rabatu od cen Sekocenbud
rynkowy koszt budowy drogi ekspresowej moze wynies¢ 749,14 min zt netto.

Uwzgledniajgc ponad 7 min réznice pomiedzy kosztami ustalonymi przez autora ekspertyzy,
a ceng zaoferowang przez Konsorcjum B, przektadajgc stanowisko wyrazone w stosunku do
ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego na cene zaoferowang przez zgtaszajgcego
przystgpienie nalezy stwierdzi¢, ze jego cena jest niedoszacowana, a zatem ziozona przez
niego oferta rowniez powinna zosta¢ odrzucona przez Zamawiajgcego ze wzgledu na
niedozwolone zanizenie kosztow inwestycji.

W ocenie Odwolujacego rowniez dowody prezentowane przez Konsorcjum B
w zakresie zarzutow dotyczacych niezgodnosci oferty Odwotujgcego z treScig SIWZ sg
nieprzydatne do rozstrzygniecia o zarzutach odwotania. Tytutem przyktadu Odwolujgcy
wskazat na dowody w zakresie czasu potrzebnego na wydanie decyzji o Srodowiskowych
uwarunkowaniach. Jak Odwotujgcy podkreslat zaréwno w ziozonych Zamawiajgcemu
wyjasnieniach, w odwotaniu oraz w toku rozprawy przed Izbg bedzie on realizowat zadanie
zgodnie z wszelkimi wymogami okreslonymi w PFU, w tym z okreslonymi w PFU wymogami
w zakresie ekranéw akustycznych. Ze wzgledu na nie dokonywanie przez Odwotujgcego
zadnych modyfikacji w zakresie ekrandw akustycznych, nie bedzie koniecznym pozyskanie
przez niego nowej decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach. Argumentacja i dowody
prezentowane w tym zakresie przez zglaszajacego przystapienie sg zatem bezprzedmiotowe.

Za nieuzasadniong nalezy rowniez uzna¢ argumentacje przedstawiong przez
Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie, ze z wyjasnien Odwoltujgcego jednoznacznie
wynika, ze nie obalit on domniemania zaoferowania razaco niskiej ceny.

Odwolujgcy podkreslit, ze do Postepowania zastosowanie znajdujg przepisy Pzp w brzmieniu
sprzed nowelizacji, tym samym, nie jest wlasciwe przyjecie przez Zamawiajgcego,

iz zwrbcenie sie z wezwaniem do ztozenia wyjasnien tworzy jakiekolwiek domniemanie razgco
niskiej ceny ziozonej oferty.
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W pismie procesowym z dnia 25 stycznia 2016 r. Zamawiajgcy oSwiadczyt,
ze podtrzymuje dotychczasowe stanowisko w sprawie, a nadto wyjasnit, co nastepuje.

Stwierdzit, ze z posiadanego przezen doswiadczenia wynika, ze przyczyna niskiej ceny
oferty moze by¢ zanizenie kosztéw wykonania poszczegolnych asortymentow robot ponizej
ich rynkowego poziom lub nieuwzglednienie w ofercie wszystkich wymagan okreslonych
w SIWZ.

W powyzszym kontek$cie nie moze budzi¢, w ocenie Zamawiajgcego, watpliwosci,
ze ma on prawo oceni¢ wyjasnienia ztozone w trybie art. 90 ust. 1 Pzp rowniez pod katem
tego, czy opisane w wyjasnieniach elementy oferty sg zgodne z wymaganiami Zamawiajgcego
opisanymi w PFU.
Materialy do izolacji plyty pomostu

W pkt. 2.1.11.3 PFU Zamawiajacy wskazat, ze na obiektach MS-15, WS-24A oraz
MS-27, niezaleznie od rodzaju wybranej konstrukcji, nalezy wykonac izolacje natryskowa typu
MMA, zgodnie z wymaganiami WWIiORB. Wymagania te okresla WWiORB o numerze
M.15.02.05. Izolacja ta jest wykonana z materiatu na bazie metakrylanu metylu,
stad okreslenie ,technologia MMA”. Ten typ izolacji jest izolacjg gruba.

Odwolujgcy w swoich wyjasnieniach wskazat, ze na obiektach MS-15, WS-24A oraz



MS-27 zamierza wykona¢ izolacjg arkuszowa z papy termozgrzewalnej. Wykonanie tego typu
izolacji opisuje WWIORB M.15.02.01 i taki tez numer widnieje przy opisie pozycji w kosztorysie
pomocniczym Odwolujgcego.

Zamawiajacy podkreslit, ze oceniat wyjasnienia ztozone przez Odwotujgcego na etapie
Postepowania. Podnoszony na etapie postepowania odwotawczego argument, jakoby bigd
w okres$leniu technologii wykonania izolacji miat wynikac¢ z nieprawidlowego ttumaczenia,
jest spdzniony i nie moze odnies¢ skutku. Nalezy réwniez zauwazyc, ze z przedtozonych na
rozprawie dokumentow w zaden sposob nie wynika, aby Odwotujacy w swojej ofercie ujat
wykonanie izolacji natryskowej typu MMA. W przedtozonym przez Odwotujgcego na rozprawie
~Kosztorysie pomocniczym” (dokument zawierajgcy polskie i angielskie opisy pozycji
kosztorysowych) nadal przy polskim opisie pozycji pojawia sie ,|zolacja arkuszowa z papy
termozgrzewalnej” (a wiec inna niz w technologii MMA) oraz numer WWIORB 15.02.01
(zamiast odnoszgcego sie do technologii MMA numeru M.15.02.05).

Zamawiajgcy stwierdzit réwniez, odnoszac sie do ztozonego na rozprawie dowodu
w postaci wyciggu z przedmiardw przekazanych przez Zamawiajgcego, ze zgodnie z pkt
1.4.1.1 PFU ,[...]Jprzedmiary nie stanowig opisu przedmiotu zamowienia.
Wykonawca otrzymuje te materiaty jedynie w celach poglagdowych i moze je wykorzysta¢ oraz
interpretowaé na wiasne ryzykol...]".

37

Minimalna skrajnia pionowa

Zdaniem Zamawiajgcego ztozone przez Odwolujgcego na rozprawie dowody na
potwierdzenie zgodnosci tego zakresu tresci oferty z SIWZ sg sp6znione i nie powinny by¢
brane pod uwage. Zasygnalizowat réwniez, ze dowody dotyczyly wylgcznie obiektu WWD-13.

W zakresie wniosku dowodowego Odwotujgcego odnoszacego sie do opinii biegtego
Zamawiajacy stwierdzit, ze winien on zosta¢ oddalony. W jego ocenie Odwotujgcy btednie
odczytuje stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w informacji o odrzuceniu oferty przyjmujac,
ze jego powodem byto to, iz jej cena zostata zanizona jedynie o0 18.371.296,41 zt.

Odwolujgcy prébuje wykazaé, ze po dodaniu tej kwoty do ceny jego oferty stanie sie ona realna
oraz rynkowa, i w zwigzku z tym wnosi o zbadanie przez biegtego tego zagadnienia. Tego typu
manipulacja i proba dowodzenia prawidtowosci kalkulacji dokonanej przez Odwotujgcego jest
bezcelowa, gdyz przedmiotem badania biegtego bytaby warto$¢, na ktérg przeciez nie opiewa
zlozona przez Odwotujgcego oferta, lecz wartos¢ wyzsza od niej o ponad 18 min zt.

To obowigzkiem Odwolujacego bylo wykazanie, ze jego cena ma rynkowy charakter. Nie moze
obecnie Odwotujgcy przerzucac tego obowigzku na biegtego. Co wiecej, zgodnie z postulatem
Odwolujgcego, biegty miatby sie odnies¢ do ceny innej, niz cena zaoferowana przez
Odwolujgcego. Zamawiajgcy zaakcentowat, ze jako profesjonalista posiada na tyle
wyspecjalizowane kadry, ktérych wiedza i doswiadczenie byly catkowicie wystarczajgce do
zbadania wyjasnien i dowodow przedtozonych przez Odwotujgcego. W zwigzku z tym,
Zamawiajgcy nie widzi potrzeby dokonywania ponownej analizy wyjasnien przez osoby
trzecie, a wrecz dopatruje sie we wniosku Odwotujgcego proby przediuzania procedury
odwotawczej,

Zamawiajacy stwierdzit, ze aby obali¢ domniemanie zaoferowania razgco niskiej ceny,
Odwolujgcy winien byt dowies¢, ze réznice pomiedzy ceng jego oferty, a warto$cig
szacunkowg zamowienia oraz $rednig arytmetyczng cen wszystkich ofert nie sg wynikiem
btednych zatozen lub zastosowania nierynkowych, nierealnych cen. Zamawiajgcy oczekiwat,
oprocz odpowiedzi na zadawane pytania i prosby o konkretne wyjasnienia,
wszelkich informacji oraz dowoddw dotyczacych sposobu obliczenia ceny zaméwienia,
ktére wykonawca uzna za istotne, a ktérych Zamawiajgcy nie wymienit wprost w pismach
wzywajgcych do wyjasnien. Podat, Zze wskazana w odrzuceniu oferty kwota 18.371.296,41 zt
wynika bezposrednio z przeliczenia kosztoryséw pomocniczych Odwotujgcego zatgczonych
do wyjasnien. Wartos¢ ta nie obejmuje niemozliwych do oszacowania kosztow,
jakie Odwotujgcy musiatby ponies¢, gdyby w ofercie uwzglednit wykonanie, zgodnie z PFU,
izolacji natryskowych typu MMA, prawidtowej wysoko$ci skrajni pionowych dla obiektow
WD-13 i WD-23, prawidtowej ilosci ekranéw akustycznych i sieci gazowej Sredniego cisnienia.
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Konsorcjum B w pi§mie procesowym z dnia 22 stycznia 2016 r. wskazato dodatkowo



na nastepujgce okolicznosci.

W jego ocenie wezwanie Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien ceny w trybie art. 90
ust. 1 Pzp bylo zasadne, a Odwotujgcy nie udowodnit, ze Zamawiajgcy dla oceny charakteru
ceny ofertowej przyjat nieprawidtowg wartos¢ przedmiotu zamoéwienia. W konsekwenciji
wystgpito domniemanie zaoferowania ceny razgco niskiej, ktére winno zostac przez
Odwolujgcego obalone. Zgtaszajgcy przystapienie podat, ze w przypadku, gdy zamawiajgcy
stwierdza zanizenie danej ceny w stosunku do wartosci jego przedmiotu zaméwienia i wzywa
wykonawce do ztozenia wyjasnien w przedmiocie oferowanej ceny, wykonawca moze
w swoich wyjasnieniach wykazywac, ze zaoferowana przezenh cena — nawet jezeli
rzeczywiscie nizsza od warto$ci przedmiotu zaméwienia — pokrywa indywidualne koszty
wykonawcy zwigzane w wykonaniem zamowienia i na jego sfinansowanie temu wykonawcy
w zupeinosci wystarczy. Tego Odwolujgcy nie uczynit. Zupetne i kompletne wyja$nienia
w przedmiocie prawidtowosci indywidualnej kalkulaciji cenowej Odwotujgcego,
wykazujgce Zamawiajgcemu, ze cena oferty zostata skalkulowana prawidlowo i pozwalajgce
oceni¢ jg w taki sposoéb, powinny zosta¢ przedtozone przez Odwotujgcego w trakcie
Postepowania.

Co, zdaniem Wykonawcy B, istotne, wezwanie pozostawato otwarte (co podkreslono
dodatkowo w jego tresci), a wiec umozliwiono Odwotujgcemu dowolno$S¢ w prezentacii
wszelkich niezbednych elementéw i informacji, ktére mogtly postuzyé do uzasadnienia
wysokosci ceny, ktdrg zaoferowat.

Przedmiotem oceny dokonywanej w trakcie postepowania odwotawczego jest
prawidtowo$¢ czynnosci zamawiajgcego, w tym przypadku czynnosci odrzucenia oferty jako
zawierajgcej cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Czynnos¢ taka podjeta
zostaje w oparciu o informacje dostepne Zamawiajgcemu, ktére zgodnie z przepisami Pzp
mogt i powinien uzyskaé. Instytucja wyjasnien, o ktérej mowa w art. 90 Pzp,
zostata przewidziana wtasnie po to, aby wykonawca podat zamawiajgcemu stosowne
informacje na temat wtasnych kalkulaciji, cen i uwarunkowan, itp., dowodzace mozliwosci
zaoferowania ceny tak niskiej, a zamawiajgcy mogt te informacje oceni¢ i na ich podstawie
podja¢ decyzje, co do przyjecia bgdz odrzucenia oferty. Ztozone wyjasnienia potwierdzity,
ze cena nie zostata skalkulowana prawidtowo, w spos6b zapewniajgcy nalezyte wykonanie
zamoOwienia. Z zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 22 grudnia 2016 r.
wynika, ze Odwotujacy w swych wyjasnieniach nie zawart takich informacji,
ktére w jednoznaczny sposéb wykazywaty realno$¢ zaoferowanej przez niego ceny.

Nie ztozono rowniez wyjasnien, na podstawie ktérych mozna by ustali¢, ze niezbedne
materialy rzeczywiscie mogg by¢ Odwotujgcemu dostepne za okreslong cene,
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w szczegolnosci gdy oferty podwykonawcow wskazywaty ceny duzo wyzsze niz
w kosztorysach Odwotujacego,

W przekonaniu zglaszajgcego przystgpienie wyjasnienia Odwolujgcego wrecz
potwierdzity, Ze cena nie zostata skalkulowana prawidtowo, w spos6b zapewniajgcy nalezyte
wykonanie zamowienia, w szczegdlnosci przez zaproponowanie niezgodnych z PFU
rozwigzan konstrukcyjnych i technologii, pominiecie niektérych elementow zamédwienia
opisanych w PFU, nieobjecie wyjasnieniami wszystkich zakreséw robét objetych PFU
i zatgczenie do wyjasnien ofert podwykonawcow z cenami jednostkowymi duzo wyzszymi niz
ceny skalkulowane przez Odwotujgcego. Pozbawiona prawnego znaczenia pozostaje
eksponowana przez Odwotujgcego kwestia wartosci pozycji pominietych w jego
wyjasnieniach, czy pozycji, w odniesieniu do ktérych Zamawiajgcy stwierdzit, iz sg zanizone
w stosunku do ofert podwykonawcéw. Nic chodzi tez o wptyw tych pozycji na globalng cene
zaoferowang przez Odwotujgcego, poniewaz Zamawiajgcy — wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego — nie odrzucit oferty Odwotujacego z powodu zanizonych poszczegdéinych cen
jednostkowych. W ocenie Wykonawcy B Odwotujgcy generalnie nie wyjasnit kwestii
zwigzanych z wtasciwymi tylko jemu okolicznoSciami pozwalajgcymi na tak drastyczne
obnizenie ceny. Nie sposdb na podstawie tak udzielanych wyjasnien, petnych brakéw,
sprzeczno$ci czy omytek, na ktére powotuje sie Odwotujacy w trakcie postepowania
odwotawczego, ocenic, ze cena Odwotujgcego jest realna.

Whbrew twierdzeniom Odwolujgcego, nie posiada on przewagi rynkowe;j,
czy wiasciwych tylko jemu okolicznosci, ktére mogtyby sie przetozy¢ na jego mozliwosci tak
drastycznego obnizenia ceny. Odwotujgcy zresztg nie przenosi owych rzekomych okolicznosci



na wartosci ekonomiczne. Poréwnujgc potencjat Odwotujgcego i Wykonawcy B, to wiasnie on,
biorgc pod uwage jego udziat w rynku robo6t budowlanych, ma potencijalnie wigksze mozliwosci
zfozenia oferty konkurencyjne;j.

Zgtaszajgcy przystgpienie wnidst o nieuwzglednienie wniosku dowodowego
Odwotujgcego o dopuszczenie z opinii zdaniem, dowodu biegtego. Jego
rozstrzygniecie podniesionych zarzutow nie wymaga uzyskania wiadomo$ci specjalnych
i moze zosta¢ dokonane na podstawie dokumentow zawartych w dokumentacji postepowania.
W szczegolnosci, jak wskazano powyzej, nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy —
biorgc pod uwage granice zarzutéw — kwestia ewentualnego wptywu na cene ofertowa
Odwolujgcego wartosci pozycji kosztorysowych, wyspecyfikowanych przez Zamawiajgcego
w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej w cze$ci odnoszacej sie do razgco niskiej
ceny. Podat, ze postepowanie odwotawcze toczy sie z uwzglednieniem zasad
kontradyktoryjnosci, zatem to strony obowigzane sg w swoim interesie wykaza¢ okolicznosci
majgce znaczenie dla wykazania stusznosci prezentowanego przez nie stanowiska. W tej
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konfiguracji nie jest niezbedne zasiegniecie opinii biegtego w celu uzyskania wiadomosci
specjalnych, nie pozostajgcych w dyspozycji stron oraz sktadu orzekajgcego — skoro strony
posiadanie wskazanej wiedzy deklaruja, ich rzeczg jest jej zaprezentowanie w ramach
uzasadnienia wiasnych stanowisk, w taki sposob, by przekona¢ o trafno$ci prezentowanego
stanowiska.

Na rozprawie strony i uczestnik postepowania odwotawczego podtrzymali
przedstawiong powyzej argumentacje.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron i uczestnika postepowania
odwolawczego, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy oméwiony w dalszej
czesci uzasadnienia, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte
w odwolaniu, odpowiedzi na odwotanie, dalszych pismach procesowych, a takze
wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta,
co nastepuje.

Izba postanowita dopusci¢ Wykonawce B (dalej rowniez ,Przystepujgcy”) do udziatu
w postepowaniu odwotawczym w charakterze przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego
stwierdzajgc, ze spetnione zostaty przestanki, o ktérych mowa w przepisie art. 185 ust. 2 Pzp.

Sktad orzekajgcy uznat ponadto, ze Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu
zamowienia kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow Pzp.

Izba postanowita dopuscic¢ i przeprowadzi¢ dowody z tresci (w odniesieniu do wnioskow
dowodowych stron i Przystepujgcego w ponizszym zestawieniu ujeto te dokumenty, ktére nie
sg objete dokumentacje Postepowania):

1. SIWZ,

. oferty Odwolujacego,
. Wezwan 1-3,
. Wyjasnien 1-3 z zatgcznikami,
. zawiadomienia o odrzuceniu oferty Odwolujgcego — pismo z dnia 22 grudnia 2015 .,
. zatgcznikdéw do odwotania:
6.1. korespondenciji poczty elektronicznej od kontrahenta Odwotujgcego z dnia

3 sierpnia 2015 r. dotyczacej oferty VR 063/2015/03/09 z dnia 9 marca 2015 .

na wykonanie barier drogowych,

6.2. korespondenciji poczty elektronicznej od kontrahenta Odwotujacego z dnia

29 lipca 2015 r. dotyczacej oferty nr 52/JS/2015 z dnia 5 lutego 2015 r. wraz

z oSwiadczeniem z dnia 30 grudnia 2015r.,

6.3. oswiadczenia kontrahenta Odwotujgcego z dnia 30 grudnia 2015 .
dotyczacego oferty z dnia 2 lutego 2015 .,

o WN
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6.4. oswiadczenia kontrahenta Odwotujgcego (bez daty) dotyczgcego oferty
nr OF/342/15/MF z dnia 24 marca 2015r.,

6.5. oswiadczenia kontrahenta Odwotujgcego z dnia 30 grudnia 2015 .
dotyczgcego oferty nr 10001700-2015-AG z dnia 1 kwietnia 2015 r.,



7. dokumentéw przedstawionych przez Odwotujgcego na rozprawie:

7.1. kosztorysow ofertowych dotyczacych obiektow MS-15 i WS-24A
sporzgdzonych w jezyku polskim i angielskim,

7.2. oferty kontrahenta Odwolujgcego z dnia 1 kwietnia 2015 r. na wykonanie
izolacji natryskowych,

7.3. przekroju poprzecznego obiektu WD-14,

7.4. przekrojow podiuznych obiektéw WD-13 i WD-14,

7.5. oferty kontrahenta Odwolujgcego z dnia 2 kwietnia 2015 r. na wykonanie
ekranéw akustycznych,

7.6. tabeli przedstawiajgcej miejsca ujecia i wysoko$¢ kosztéw przebudowy sieci
gazowej Sredniego ci$nienia o dlugosci 1087 m w zatgcznikach do
Wyjasnien nr 1i 3 oraz w ofercie podwykonawcy Odwolujgcego zatgczonej do
Wyjaénien nr 1,

7.7. pisma Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad z dnia 3 marca
2015 r. dotyczgcego przetargu ograniczonego na ,Kontynuacje projektowania
i budowe obwodnicy Radomia w ciggu drogi krajowej nr 7 na parametrach
drogi ekspresowey”,

7.8. tabeli warto$ci elementow zryczattowanych dla budowy obwodnicy Radomia
w ciggu drogi krajowej nr 7 na parametrach drogi ekspresowe;j,

7.9. notatki z dnia 29 stycznia 2015 r. dotyczacej podstaw wyliczenia aktualizaciji
kwoty jakg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia na
~Kontynuacje projektowania i budowe obwodnicy Radomia w ciggu drogi
krajowej nr 7 na parametrach drogi ekspresowe;j”,

7.10. kalkulacji uwzgledniajgcej dynamiczng zmiang cen czynnikdw cenotwoérczych
dla budowy obwodnicy Radomia w ciggu drogi krajowej nr 7 na parametrach
drogi ekspresowej,

7.11. protokotu postepowania w trybie przetargu ograniczonego na
~Kontynuacje projektowania i budowe obwodnicy Radomia w ciggu drogi
krajowej nr 7 na parametrach drogi ekspresowe;j”,

7.12. opinii prywatnej z dnia 26 stycznia 2016 r. sporzadzonej przez ARCADIS
Sp. z 0.0. wraz z zatgcznikami,

7.13. tabelarycznych poréwnan kalkulacji zawartych w kosztorysach zatgczonych
do Wyjasnien nr 2inr 3,
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7.14. oswiadczenia kontrahenta Odwotujacego z dnia 25 stycznia 2016 r.
dotyczgcego oferty nr 14-510/BJ z dnia 11 marca 2015,

7.15. oferty kontrahenta Odwotujgcego nr 02/04/2015 z dnia 2 kwietnia 2015 r.
na wykonanie i dostawe urzadzen dylatacyjnych,

7.16. zestawienia cen urzadzen dylatacyjnych z oferty Odwotujgcego i ofert innych
wykonawcdw wraz ze sporzadzonymi przez nich kosztorysami ofertowymi,

7.17. oferty kontrahenta Odwotujgcego z dnia 4 stycznia 2015 r. na dostawe
kolektorow z zywic poliestrowych,

7.18. tabeli przedstawiajgcej miejsca ujecia i wysoko$¢ kosztdw rozbiorki obiektow
budowlanych wraz z przedmiarem rob6t rozbiérkowych,

7.19. tabeli przedstawiajgcej miejsca ujecia i wysoko$é kosztdw wycinki i usuniecia
grup krzewow wraz z pojedynczymi drzewami,

7.20. zestawienia cen wykonania nawierzchni bitumicznej dla KR6 z kosztorysu
inwestorskiego, oferty Odwotujgcego i ofert innych wykonawcoéw wraz ze
sporzgdzonymi przez nich kosztorysami ofertowymi,

7.21. zestawienia cen wykonania przebudowy sieci gazowej $redniego cisnienia
z oferty Odwotujgcego, kosztorysu inwestorskiego i oferty kontrahenta
Odwotujgcego,

7.22. zestawienia kosztéw wykonania oznakowania poziomego z oferty
Odwotujgcego i oferty jego kontrahenta,

7.23. o$wiadczenia kontrahenta Odwotujgcego z dnia 7 stycznia 2016 r.
dotyczacego oferty nr DR2/73/02/2015 z dnia 4 lutego 2015 .,

7.24. zestawienia cen ustawienia barier drogowych z kosztorysu inwestorskiego,
zatgcznika do Wyjasnien nr 2 i oferty kontrahenta Odwolujgcego wraz z jego



oswiadczeniem (bez daty) dotyczgcym oferty nr VR 063/2015/03/09 z dnia
9 marca 2015r.,

7.25. oferty kontrahenta Odwotujgcego OZP/115/2015 z dnia 13 kwietnia 2015 r.
na dostawe barier drogowych,

7.26. zestawienia kosztow prac sktadajgcych sie na branze ,Inzynieria ruchu”,

7.27. oSwiadczenia kontrahenta Odwotujgcego (bez daty) dotyczgcego oferty z dnia
13 lutego 2015 .,

7.28. oSwiadczenia kontrahenta Odwotujgcego (bez daty) dotyczgcego oferty z dnia
2 lutego 2015,

7.29. schematu prowadzenia negocjacji z dostawcami kruszyw,

7.30. zestawienia kosztéw wykonania obiektdéw inzynierskich,

7.31. wiadomoéci poczty elektronicznej z dnia 30 czerwca 2015 r. wraz
z tumaczeniem na jezyk polski.
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8. dokumentéw przedstawionych przez Zamawiajgcego na rozprawie:
8.1. decyzji Regionalnego Dyrektora Ochrony Srodowiska w Olsztynie z dnia
23 lutego 2015 r., znak: WOOS 4200.1.2014.JC.26, zmieniajacej decyzje
Wojewody Warminsko-Mazurskiego z dnia 8 sierpnia 2008 r.,
znak: SR.1.6613-141/07/08 o $rodowiskowych uwarunkowaniach zgody na
realizacje przedsiewziecia polegajacego na ,Budowie obwodnicy Olsztyna
wciggu drogi krajowej nr 16” wedtug wariantu Il — niebieskiego,
zmieniong decyzjg Regionalnego Dyrektora Ochrony Srodowiska w Olsztynie
z dnia 31 stycznia 2013 r. (dalej: ,Decyzja”), znak: WO0$.4200.3.2012.JC.13
wraz z zatgcznikiem nr 1 — charakterystykg planowanego przedsiewziecia,
8.2. zestawienia parametrow obiektéw mostowych MS-15 i MS-27 wedtug zatozen
Zamawiajgcego i Odwolujgcego,
8.3. zestawien wyliczen kosztorysow skladanych przez Odwolujgcego z kolejnymi
wyjasnieniami.
9. Dokumentow przedstawionych przez Przystepujgcego na rozprawie:
9.1. wyciggu z bezwzglednie obowigzujgcych postanowien PFU,
9.2. symulacji czasu niezbednego do uzyskania nowej decyzji o Srodowiskowych
uwarunkowaniach,
9.3. zestawienia powierzchni ptyty pomostu (izolacji MMA),
9.4. oferty podwykonawcy Przystepujgcego z dnia 29 stycznia 2015 r. na
wykonanie hydroizolacji obiektbw mostowych wraz z wyliczeniem,
9.5. zestawienia budzetu Zamawiajgcego i oferty Przystepujgcego w zakresie
wykonania obiektéw mostowych,
9.6. ofert podwykonawcéw Przystepujgcego z dnia 3i 12 marca 2015r. na
dostawe i montaz konstrukcji stalowych
9.7. zestawienia ofert podwykonawcow Przystepujgcego na obstuge geodezyjng
wraz z ofertami,
9.8. zestawienia kosztéw dostawy urzadzen dylatacyjnych wraz z ofertg
podwykonawcy,
9.9. zestawienia cen materiatow dostepnych Przystepujacemu i Odwotujgcemu,
9.10. umow (ofert) na dostawe materiatéw budowlanych zawartych (otrzymanych)
przez Przystepujacego,
9.11. opinii prywatnej z dnia 18 stycznia 2016 r. sporzgdzonej przez
Stowarzyszenie Inzynieréw i Technikow Komunikacji RP.
Uwagi wstepne
Zaréwno przepis art. 87 ust. 1, jak i art. 90 ust. 1 Pzp dajg zamawiajgcemu istotne
instrumenty umozliwiajgce zbadanie oferty pod katem zgodnosci z jego potrzebami
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i mozliwosci ich zaspokojenia za okreslong przez wykonawce cene. Ich zastosowanie nie jest,
zdaniem Izby, uzaleznione ani od charakteru przewidzianego dla wykonawcy wynagrodzenia,
ani od formuty, w jakiej zrealizowane ma zostaé zamoéwienie, poniewaz nic takiego nie wynika
z treSci przywotanych regulacii.



W konsekwenciji sklad orzekajgcy nie podzielit stanowiska Odwotujacego,
ktéry marginalizowat znaczenie ztozonych Zamawiajgcemu wyjasnien stwierdzajgc, ze skoro
przedmiot zaméwienia realizowany bedzie w formule ,zaprojektuj i wybuduj”, a wykonawca
otrzyma za wykonanie umowy wynagrodzenie ryczattowe, to nie powinny by¢ brane pod
uwage jego wyjasnienia w zakresie rozwigzan technicznych i elementéw tresci oferty majgcych
wpltyw na cene, poniewaz szczegotowe rozwigzania projektowe zostang przedstawione przez
Odwolujgcego na etapie wykonania umowy w sprawie zamowienia publicznego, zas sam
charakter wynagrodzenia determinuje konieczno$¢ wykonania przedmiotu zamdéwienia
w cato$ci, niezaleznie od posiadanej wiedzy o jego zakresie.

Po pierwsze — w ptaszczyznie okreslenia przedmiotu zamowienia stanowisko
Odwolujgcego podwaza zasadnos$ci sporzgdzania przez zamawiajgcego programu
funkcjonalno-uzytkowego (dalej ,PFU”), jako dokumentu opisujgcego jego wymagania
i potrzeby (argument z przepisu art. 31 ust. 2 Pzp). Zgodnie z przepisem § 18 ust. 1
rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrze$nia 2004 r. w sprawie szczegbtowego
zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét
budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (Dz.U.2013.1129 j.t.) PFU zawiera
m.in. opis 0golny przedmiotu zamdwienia oraz opis wymagan zamawiajgcego w stosunku do
przedmiotu zamowienia, z czego wynika, ze omawiany dokument stanowi podstawe oceny
zgodnosci oferty z SIWZ w przypadku zaméwien realizowanych w formule
,zaprojektuj i wybuduj”. Niezaleznie zatem od okolicznosci, ze szczegdlowe rozwigzania
projektowe zamawiajgcy pozna dopiero po zawarciu umowy w sprawie zamaowienia
publicznego, PFU pozwala mu sprawdzi¢ zgodno$¢ zamierzeh wykonawcy z oczekiwaniami
odnos$nie przedmiotu zamowienia.

Z uwagi na powyzsze nie mogta odnies¢ skutku argumentacja Odwotujgcego
zmierzajgca do podwazenia istotnego charakteru PFU w kontek$cie dopuszczonych przez
Zamawiajgcego optymalizacji sposobu wykonania przedmiotu zamowienia.

Jakkolwiek od prezentowanych Zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ odstepstw

w dokumentacji Postepowania rozwigzan, tym niemniej — jak trafnie argumentowat
Przystepujacy positkujgc sie dowodem nr 9.1 — cze$¢ postanowien PFU, w tym rowniez
zwigzanych z podstawami odrzucenia oferty Odwotujgcego (o0 czym szerzej ponizej),
miata charakter bezwzglednie obowigzujacy.
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Po drugie — w zakresie razgco niskiej ceny oferty z wynagrodzeniem ryczattowym
nalezy zauwazyc¢, ze zasadnos¢ badania kwestii prawidlowo$ci oszacowania przez
wykonawce kosztow realizacji zamowienia zapobiega sytuacjom, w ktérych wybrana oferta
pomija wykonanie istotnych z punktu widzenia okre$lenia ceny elementéow przedmiotu
zamowienia, bgdz wycenione w niej zostaty rozwigzania konstrukcyjne (materiaty) znacznie
tansze od oczekiwanych przez zamawiajgcego. W takich sytuacjach cena oferty wykonawcy
— nawet przy uwzglednieniu charakteru wynagrodzenia, jakie miatby otrzymac¢ w nastepstwie
realizacji zamdwienia — bedzie nosi¢ znamiona razgco niskiej, gdyz w kwocie ryczattu nie bedg
miescity sie pominigte w ogdle, bgdz ujete nieodpowiednio elementy majgce skfadac sie na
przedmiot zamoéwienia.

Trzeba mie¢ réwniez na uwadze, ze stanowisko Odwolujgcego nie tylko nie znajduje —
jak wspomniano — uzasadnienia w obowigzujgcych przepisach prawa (por. art. 90 ust. 1 Pzp),
ale takze nie sposob znalez¢ na jego poparcie argumentow natury faktycznej. Ryczatt nie
stanowi bowiem dla zamawiajgcego zadnego zabezpieczenia przed zaoferowaniem mu
razgco niskiej ceny, jak to chociazby miato miejsce na gruncie Postepowania, w ktérego trakcie
—w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego — jeden z wykonawcow stwierdzit wprost,
ze ,[...]w trakcie sprawdzania ztozonej oferty stwierdzit, ze nie uwzglednia ona wszystkich
wymagan zawartych w odnosnej SIWZ, w tym w zmienionym PFU oraz wynikajgcych
z odpowiedzi Zamawiajgcego na pytania zadane w ramach postepowania przetargowego (...)
nieSwiadome ztozenie oferty, ktdra nie odpowiada tresci SIWZ spowodowato w konsekwencii
zanizenie ceny za wykonanie catego zamowienia.[...]". Wydaje sie rzeczg oczywistg, ze takze
w przypadku wynagrodzenia ryczattowego mozna oczekiwac, ze wykonawca —

obrotu profesjonalny uczestnik gospodarczego, dysponowa¢ bedzie zatozeniami
i kalkulacjami oferowanej ceny jeszcze przed przystgpieniem do ubiegania sie o udzielenie
zamodwienia publicznego, ktére — w razie powziecia przez zamawiajgcego watpliwosci co do
jej wysokosci — wykorzystane beda w procedurze przewidzianej przepisem art. 90 Pzp



i przetozg sie na czytelnosSc¢, spojnose i rzetelnos¢ sktadanych wyjasnien. Wykonawca,
ktory takimi kalkulacjami nie dysponuje, badz ktérego kalkulacje nie posiadajg wymienionych
wczesniej cech, niejako naraza sie na odrzucenie ztozonej zamawiajgcemu oferty.

Nalezy w tym miejscu powréci¢ do wspomnianej powyzej kwestii optymalizacii
rozwigzan projektowych. Sktad orzekajgcy nie kwestionuje mozliwosci obnizenia kosztéw
realizacji zamowienia przez zastosowanie innych niz przewidziane przez Zamawiajgcego
technologii, na co powolywat sie konsekwentnie Odwotujacy. Nie sposéb jednak nie zauwazyc,
ze postugiwanie sie takim argumentem nie moze Swiadczy¢ per se o nalezytym skalkulowaniu
ceny oferty. Zastosowanie rozwigzan optymalizacyjnych moze ewentualnie thumaczy¢ fakt
zaistnienia réznicy pomiedzy szacunkiem Zamawiajgcego a ofertg wykonawcy (ale juz nie
pomiedzy samymi ofertami, chyba ze w kazdej z nich przewidziano identyczny zakres i sposéb
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optymalizaciji), tym niemniej nie dowodzi prawidiowego skalkulowania ceny takiej oferty.
Przedmiotowg kwestie Odwotujgcy starat sie w sposéb nadmierny i nieuprawniony uproscic
dowodzac m.in., ze przyjety zakres optymalizacji umozliwit mu obnizenie kosztéw wykonania
obiektéw mostowych o okoto 26% w stosunku do kosztorysu inwestorskiego (dowod nr 7.12,
str. 6). Wniosek ten oderwany jest jednak od treSci catej opinii, ktérej celem bylo de facto
wykazanie prawidlowosci minimalnych skrajni pionowych dla obiektéw WD-13 i WD-23,

nie zas ustalenie w jakim stopniu optymalizacja rozwigzan projektowych niektorych obiektow
mostowych wplyneta na obnizenie ceny za ich wykonanie. Wniosek koncowy o procentowej
warto$ci obnizenia kosztéw nie zostat zresztg poparty zadnymi wyliczeniami i opiera sie

w istocie na przekonaniu autora ekspertyzy. Na marginesie warto zauwazyc¢, ze zarzut razgco
niskiej ceny oferty Odwotujgcego nie wynikat z przyjecia niedozwolonego zakresu
optymalizaciji obiektow inzynierskich, a z braku jednoznacznego wyjasnienia przeznaczenia
pozyciji ,Inne roboty”, o czym w dalszej czeSci uzasadnienia.

Nie sposdb rowniez poming¢ i tego skutku interpretacji forsowanej przez
Odwolujgcego, ze Zamawiajgcy pozbawiony zostatby mozliwosci skorzystania z instrumentéw
umozliwiajgcych mu badanie ofert, czynigc tg czynno$¢ w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego iluzoryczng, gdyz ograniczong jedynie do przyjecia od Odwotujgcego
ogolnych o$wiadczen zawartych w tresci formularza oferty.

Lektura wezwan kierowanych do Odwotujgcego prowadzi do wniosku, ze Zamawiajacy
— powzigwszy watpliwos¢ co do realnosci zaoferowanej ceny — oczekiwat wyjasnien
dotyczgcych kosztéw okreslonych rozwigzan technologicznych, czy materiatow.

Swiadczy o tym nie tylko powotywana w ich tre$ci podstawa prawna, ale réwniez kontekst
sytuacyjny. Nie sposob twierdzi¢ bowiem, ze oznaczenie ceny okreslonego elementu oferty
moze nastgpi¢ w oderwaniu od rodzaju wycenianego rozwigzania (materiatu). Ergo ziozone
Zamawiajgcemu wyjasnienia — wbrew zapatrywaniom Odwolujgcego — mogty i powinny
stanowi¢ podstawe ustalenia co i w jakiej cenie jest oferowane.

Skiad orzekajgcy zwraca rowniez uwage, ze podstawg oceny prawidlowosci
zaskarzonych czynnosci Zamawiajgcego moga by¢ zasadniczo tylko wyjasnienia i dowody
przedstawione w toku Postepowania, w odpowiedzi na adresowane do Odwolujgcego
wezwania. Wprowadzanie do tych wyjasnien w postepowaniu odwotawczym nowych
elementéw (argumentacji, dowoddw), ktére mogly i powinny byé przedstawione
Zamawiajgcemu w wyjadnieniach, nalezy uznac za spdznione i nie moze skutkowac¢ dla niego
negatywnymi konsekwencjami, skoro podejmujgc okreslone decyzje nie miat wiedzy
o okoliczno$ciach mogacych mie¢ wptyw na ich ostateczny ksztatt.

Jedynie na marginesie Izba wskazuje, ze kwestionowanie na obecnym etapie
Postepowania zasadnosci adresowanych do Odwotujgcego wezwan w zakresie razgco niskiej
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ceny musiato zosta¢ uznane za spoznione. Trzeba mie¢ bowiem na wzgledzie,

ze w postepowaniach o warto$ci przekraczajacej progi okreslone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp odwotanie przystuguje od kazdej niezgodnej

z przepisami Pzp czynno$ci zamawiajgcego. W konsekwencji sklad orzekajacy stwierdzit,

ze otrzymanie przez Odwotujgcego pierwszego z wezwan otwierato mu termin na zaskarzenie
tej czynnosci, co nie miato miejsca.

Odrzucenie oferty Odwotujagcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp —



niezgodnos¢ oferty z trescia SIWZ

Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy — odrzucajac oferte Odwotujacego z uwagi na
stwierdzone niezgodno$ci jej tresci z SIWZ — nie naruszyt przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
Skiad orzekajgcy miat przy tym na wzgledzie, ze Odwotujgcy nie podniést w odwotaniu
w zakresie tej podstawy odrzucenia jego oferty zarzutu zaniechania poprawienia omytek,

a jedynie twierdzit, ze jest ona w cato$ci zgodna z wymaganiami Zamawiajgcego.

Skiad orzekajgcy — oceniajgc zasadnos¢ opisanych ponizej podstaw odrzucenia oferty
Odwolujgcego — pominat ztozony przez Zamawiajgcego dowdd nr 8.2, za pomocag ktoérego
starat sie on wykaza¢ niezgodno$¢ oferty Odwolujgcego w zakresie przewidzianych przez
niego w ofercie konstrukcji obiektow mostowych MS-15 i MS-27 z wymaganiami okreSlonymi
w Decyzji. Nalezy mie¢ bowiem na wzgledzie, Ze powyzsze nie stanowito przyczyny
odrzucenia oferty Odwolujgcego, za$ w treSci zawiadomienia o tej czynnosci ww. obiekty
pojawiajg sie, w ramach tej podstawy odrzucenia, w kontekscie materiatu do izolacji piyty
pomostu.

Materiaty do izolacji ptyty pomostu

Izba ustalita, Ze zgodnie z pkt 2.1.11.3 ppkt a) PFU (str. 95) na obiektach: MS-15,
WS-24A i MS-27 niezaleznie od rodzaju wybranej konstrukcji nalezy wykonac izolacje
natryskowg typu MMA, zgodnie z WWIiORB. Ten typ izolacji, czego Odwotujacy nie
kwestionowat, opisany zostat w WWIORB o numerze M.15.02.05.

Do Wyjasnien nr 3 Odwotujgcy zatgczyt kosztorys (Tabela A1 — tabele odnoszace sie
do ww. obiektéw), z ktérego wynikato m.in., ze na obiektach MS-15, WS-24A i MS-27
wyceniony zostat materiat inny od pozgdanego, oznaczony odmiennym od wskazanego
powyzej symbolem.

Skiad orzekajgcy stwierdzit, ze przedmiotowa podstawa odrzucenia oferty
Odwotujgcego potwierdzita sie.

Tre$¢ wymagan PFU nie byta miedzy stronami sporna. Z kolei podnoszona przez
Zamawiajgcego okoliczno$¢, ze wymagany typ izolacji okresla WWIORB o numerze
M.15.02.05 nie byla przez Odwotujgcego kwestionowana.
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Izba uznata, ze stanowisko Odwotujgcego nie bylo konsekwentne. W niejawnej czesci
odwotania zawarto twierdzenia (pkt II.1.d i e, str. 24-25), ktére — z przyczyn opisanych
w Uwagach wstepnych — nie mogty zosta¢ uwzglednione oraz deklaracje o zamiarze
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymogami SIWZ. Z kolei na rozprawie
Odwotujgcy twierdzit o popetnieniu omytki w zakresie oznaczenia rodzaju izolacji, wynikajgcej
z — jak sie wydaje — bfednego tltumaczenia zatgczonego do Wyjasnieh nr 3 dokumentu,
niemniej jednak argumentacja ta nie znalazta odzwierciedlenia ani w zarzutach
(Odwotujgcy nie zarzucit Zamawiajgcemu zaniechanie poprawienia jakiejkolwiek omytki),
ani tym bardziej w jego uzasadnieniu. Z tej przyczyny sktad orzekajgcy uznat,
ze przedstawione na potwierdzenie omytkowego charakteru omawianej niezgodnosci z SIWZ
dowody (nr 7.1) faktycznie wykraczajg ponad zarzuty odwotania i nie mogg przesadzaé o jego
zasadnosci w tym zakresie. Na marginesie sktad orzekajgcy zwrocit uwage, ze wzmiankowane
dowody budzg watpliwosci co do ich wiarygodnosci, poniewaz pomiedzy uwidoczniong w ich
treSci polska, a angielskg nazwg materiatu do izolacji nie zachodzi Zaden logiczny zwigzek.
Prowadzi to do wniosku, ze Odwotujacy intencjonalnie nazwat zupetnie inny typ zastosowanej
przez siebie izolacji angielskg nazwg wskazujacg na wyrob, ktory zgodnie z PFU, powinien
zostac zastosowany.

Co do oferty kontrahenta Odwotujgcego (dowdd nr 7.2) sktad orzekajacy stwierdzit,
ze — pomimo widniejgcej na nim daty (1 kwietnia 2015 r.) — nie znajduje sie ona w dokumentacji
Postepowania (nie zostata zatgczona do sktadanych wyjasnien), co uprawnia wniosek,
ze zostata przygotowana wylgcznie na potrzeby postepowania odwotawczego i jest dowodem
spoznionym. Niezaleznie od powyzszego trzeba mie¢ na wzgledzie, ze okolicznos¢
dysponowania ofertg obejmujgcg dostawe materiatow niezbednych do realizacji zamowienia
nie stanowi jeszcze dowodu na ujecie tego materiatu w ofercie wykonawcy, zwtaszcza gdy
w kosztorysach ofertowych wykonawca potwierdza zastosowanie zupetnie innego wyrobu.

Odnoszac sie natomiast do argumentu Odwolujacego, jakoby takze stosowana przez
Zamawiajgcego terminologia dotyczgca materiatu do izolacji ptyty pomostu byta
niekonsekwentna sktad orzekajgcy stwierdzit, ze argumentacja ta byta o tyle niezrozumiata,
ze Odwotujgcy odniost sie do materiatdw o innych symbolach (M.15.01.01 i M.15.01.03) niz



ten, ktéry wymagany byt przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy pomingt bowiem okolicznosé¢,

ze w ramach stwierdzonej niezgodnosci tresci jego oferty z SIWZ, w zaden spos6b nie wyjasnit
btedu w numeraciji tej pozycji wynikajgcej z WWIORB (powotywat sie na numer M.15.02.01,
ktéry referuje do rzekomo omytkowo wskazanych izolacji arkuszowych z papy
termozgrzewalnej, dopuszczalnych w przypadku innych obiektéw inzynierskich, nie za$ na
M.15.02.05 dotyczgcy izolacji natryskowych typu MMA).
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Co wiecej, nawet w tresci innych dokumentéw przedstawionych przez Odwotujacego
(dowody nr 7.13 i 7.31) postugiwat sie on konsekwentnie blednym nazewnictwem i numerem
WWIiORB, co swiadczy nie o omyice, ale o zastosowaniu rozwigzania niezgodnego z SINVZ

Izba — rozstrzygajgc o omawianej podstawie odrzucenia oferty Odwoltujgcego —
nie uwzglednita natomiast argumentacji Przystepujacego i ztozonych na jej poparcie dowodow
(nr 9.3i9.4). Zmierzaly one — jak sie wydaje — do wykazania za pomocg poréwnania cen
materiatow izolujgcych brak mozliwosci zaoferowania wyrobu oczekiwanego przez
Zamawiajgcego ponizej kosztéw Przystepujgcego i konkluzji, ze z uwagi na cene tego
elementu wynikajgca z oferty Odwotujgcego zaoferowat on niewlasciwy rodzaj materiatu do
izolacji ptyty pomostu. Nalezy mie¢ jednak na wzgledzie, ze o ile generalnie taki tok
rozumowania jest dopuszczalny, o tyle — po pierwsze — Przystepujgcy nie miat wiedzy o cenie
materiatu ujetego w kalkulacjach Odwolujgcego, po drugie za$ — ztozone przez niego dowody
potwierdzajg jedynie, ze to Przystepujgcy moze po wskazanych w ich tresci cenach nabywac
okreslone materiaty, co nie stanowi potwierdzenia, ze sg one obiektywnie najnizsze.
Minimalna skrajnia pionowa

Zamawiajgcy w pkt 2.1.11.2 lit. a) PFU wskazal, ze obiekty nalezy zaprojektowac
i wykona¢ zgodnie z ogélnym opisem przedmiotu zamowienia w sposob spetniajgcy
wymagania opisane w omawianej czesci PFU. W zakresie rozwigzan
budowlano-konstrukcyjnych odnoszgcych sie do minimalnych skrajni pionowych Zamawiajacy
wskazat, ze w przypadku drogi krajowej i jej fgcznic skrajnia powinna byé zgodna
z przekazanym projektem budowlanym i koncepcjg rozwigzan zamiennych. Z kolei dla
pozostatych drég skrajnia powinna by¢ zgodna z rozporzgdzeniem Ministra Transportu
i Gospodarki Morskiej z dnia 2 marca 1999 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim
powinny odpowiadaé¢ drogi publiczne i ich usytuowanie (Dz.U.1999.43.430 ze zm.).

Odwolujgcy — w odpowiedzi na pytanie nr 6 z Wezwania nr 1, dotyczgce uwzglednienia
wszystkich wymagan Zamawiajgcego wobec planowanych w PFU obiektdéw inzynierskich —
udzielit twierdzgcej odpowiedzi (Wyjasnienia nr 1, str. 21).

Reakcjg na powyzsze (patrz: pytanie nr 2 z Wezwania nr 2) bylo wezwanie
Odwolujgcego do przedstawienia tabelarycznego zestawienia obiektow inzynierskich,

z ktorego miata m.in. wynika¢ minimalna skrajnia pionowa + odlegtos¢ do spodu konstrukcji
oraz rodzaj zaproponowanego rozwigzania (np. obiekt zaproponowany przez wykonawce,
zgodny z koncepcjg rozwigzania zamiennego lub z projektem budowlanym).

W odpowiedzi Odwotujgcy zatgczyt do Wyjasnien nr 2 oczekiwane przez
Zamawiajacego zestawienie (zatgcznik nr 1 do przywotanego dokumentu, poz. 2 10),

z ktorego wynikato m.in., ze obiekt WD-13 wykonany zostanie w konstrukcji zaproponowanej
przez Odwotujgcego, zas obiekt WD-23 — zgodnie z projektem budowlanym. Dla kazdego
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z tych obiektow Odwotujgcy wskazat inne niz wymagane przez Zamawiajgcego wartosci
minimalnej skrajni pionowej + odlegtosci od spodu konstrukcji (por. kol. 11 zatgcznika nr 1 do
Wyjaénien nr 2).

Zamawiajgcy — po zapoznaniu sie z trescig przedstawionych wyjasnien —
wezwat Odwotujgcego do wskazania postanowien PFU, ktére upowaznity go do przyjecia,
ze w przypadku obiektow realizowanych na podstawie zatgczonego do PFU projektu
budowlanego, minimalna skrajnia pionowa + odlegto$¢ do spodu konstrukcji uwzglednia tylko
odlegtos¢ samej skrajni pionowej (Wezwanie nr 3, str. 7).

W Wyjasnieniach nr 3 (Czes¢ C, pkt 1) Odwolujacy wskazat, ze przedstawiona
uprzednio tabela zawierata dane, ktérych sposoéb przedstawienia mégt wprowadzi¢
Zamawiajgcego w btad, wobec czego zatgczyt do nich skorygowang tabele, kidéra wskazywata
na odmienne, ale rébwniez niezgodne z wymaganiami Zamawiajgcego, warto$ci parametrow



(zob.: poz. 2, kol. 11 i poz. 10, kol. 11).

Podstawa odrzucenia oferty okazata sie zasadna.

Nie byta sporna miedzy stronami okoliczno$¢, ze — niezaleznie od przyjetych przez
wykonawce rozwigzan konstrukcyjnych — minimalna wysoko$¢ skrajni pionowej nie mogta by¢
nizszaod 5 m.

Z okoliczno$ci sprawy wynika, ze Zamawiajgcy przynajmniej dwukrotnie poruszat
przedmiotowg kwestie w wezwaniach adresowanych do Odwotujgcego, ten za$ —
najpierw ogolnie potwierdzit, Ze obiekty inzynierskie zostang wykonane zgodnie
z wymaganiami PFU, po czym — pytany o konkretne parametry majgce potwierdzac ta
deklaracje (w tym m.in. o wysokos¢ skrajni) — skladat nastepnie wyjasnienia i przedstawiat
obliczenia, ktére wskazywaty na okoliczno$é odwrotng. W sytuaciji, w ktérej szczegbtowe
informacje dotyczgce wiasciwosci poszczegdinych konstrukcji stojg w sprzecznosci z ogélnym
zapewnieniem o zamiarze realizacji przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymogami
Zamawiajgcego, Odwolujacy nie moze broni¢ sie w sposéb przedstawiony w niejawnej czesci
odwotania (pkt I.2.b, str. 26), gdyz jest to niczym nieuzasadnione naduzycie. Z powodoéw
przedstawionych w Uwagach wstepnych do niniejszego uzasadnienia Odwotujgcy nie moze
réwniez dystansowac sie od ztozonych wczesniej wyjasnien, czy bagatelizowaé ich tresci,
poniewaz podwazatoby to sens kierowania do niego wezwan, do czego — jak wskazano —
Zamawiajacy byt uprawniony niezaleznie od formuty realizacji zamoéwienia i przewidzianego
wynagrodzenia z tego tytutu.

Sktad orzekajgcy uznat przedstawione przez Odwotujacego dowody za niewiarygodne
i spdznione.
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Przede wszystkim odwotywanie sie do konstrukcji obiektu (dowod nr 7.3 7.4,

w zakresie w jakim dotyczyt obiektu WD-14), ktéry nie miat zwigzku z omawiang podstawg
odrzucenia oferty Odwotujgcego nie mogto odnie$¢ jakiegokolwiek skutku. Ponadto nalezy
mie¢ na uwadze, ze omawiane dowody byty sp6znione, poniewaz postepowanie odwotawcze
nie stuzy, co do zasady, potwierdzaniu zgodnosci oferty wykonawcy z SIWZ, a ocenie
prawidtowo$ci czynnosci zamawiajgcego, podjetej w oparciu o zgromadzone w toku
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego informacje.

Spo6zniony byt rowniez, zdaniem Izby, dowdd nr 7.12 w czesci odnoszacej sie do
przedstawionych w nim obliczent wysoko$ci skrajni pionowej dla obiektéow WD-13 i WD-23.
Nalezy mie¢ bowiem na wzgledzie, ze nawet jesli Odwolujgcy az dwukrotnie popetnit omytki
w okres$leniu tych parametréw, to zarzutu ich niepoprawienia w odwotaniu nie postawit.

W konsekwenciji nalezato uznac, ze dopiero w postepowaniu odwotawczym usituje
doprowadzi¢ swojg oferte do stanu zgodnosci z SIWZ. Ponownie podkresli¢ nalezy,

ze postepowanie odwotawcze nie stuzy ocenie ztozonych ofert, a tylko ocenie prawidlowosci
tej czynnosci podjetej przez zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego.

Ekrany akustyczne

Zgodnie z pkt 1.4.1.1 PFU obowigzkiem wykonawcy bylo zaprojektowanie ekranéw
akustycznych zgodnie z wymaganiami Decyzji.

Odwolujgcy — w odpowiedzi na pytanie nr 11 z Wezwania nr 1 — stwierdzit, ze zaklada
zmiane w zakresie ekrandéw akustycznych i uzyskanie nowej decyzji o Srodowiskowych
uwarunkowaniach w tym zakresie.

Nastepnie, w pytaniu nr 5 z Wezwania nr 2, Zamawiajacy wniost o przedstawienie
zatozen projektowych w zakresie zmiany ekranéw akustycznych i o wskazanie jaka warto§¢
ryzyka na wypadek nie uzyskania nowej decyzji Srodowiskowej zostata uwzgledniona w ofercie
i w jakim elemencie rozliczeniowym.

W odpowiedzi Odwolujacy stwierdzit, ze ten element zaméwienia zostanie wykonany
zgodnie z Decyzja, co przedstawit w zatgczonej do Wyjasnien nr 2 tabeli, a nadto oswiadczyt,
ze wobec braku odstepstwa od Decyzji nie przewidziat w ofercie ryzyka na wypadek nie
uzyskania nowej decyzji Srodowiskowe;.

Z kolei w Wezwaniu nr 3 Zamawiajgcy oczekiwat podania gdzie i w jakiej wysokosci
zostaty ujete koszty zwigzane z wykonaniem ekrandw akustycznych na dwoch konkretnych
odcinkach o tgcznej dlugosci 601 m (pytanie nr 31).

W odpowiedzi Odwolujacy przedstawit Tabele A-31 zawierajgca zestawienie odcinkow,
na ktérych majg zosta¢ wykonane ekrany akustyczne.
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Podstawa odrzucenia oferty Odwotujgcego okazata sie zasadna.

Skiad orzekajgcy stwierdzit, ze strony i uczestnik toczyty bezzasadny spér o sposob
realizacji tego Swiadczenia przez Odwolujgcego. Wprawdzie w Wyjasnieniach nr 1 dat on
Zamawiajgcemu do zrozumienia, ze przewiduje odstepstwo od wymagan Decyzji,
tym niemniej jego dalsze wyjasnienia wskazujg, ze ma jednak zamiar wykona¢ zobowigzanie
zgodnie z jej trescig i takg interpretacje nalezato przyjg¢ za prawidtowa. Z tej przyczyny
przedstawiony przez Przystepujgcego dowadd nr 9.2 nie zostat wziety pod uwage ze wzgledu
na fakt, ze nie miat znaczenia dla rozstrzygniecia o omawianym zarzucie.

Powyzsze aktualizowato jednak po stronie Odwotujgcego obowigzek zadeklarowania
wykonania omawianych prac w zakresie Scisle okreslonym w pkt IV.A.1 Decyzji, czego —
jak prawidtowo ustalit Zamawiajgcy — Odwotujgcy zaniechat.

Izba zwrécita uwage, ze w Wyjasnieniach nr 2 Odwolujgcy zamiescit tabele (str.8),

w ktorej ujat odcinki drogi, na ktorych przewiduje montaz ekranéw. Z poréwnania tresci tego
zestawienia ze wspomnianym fragmentem Decyzji wynika, ze Odwotujgcy nie przewidziat
montazu ekranéw na dwoéch odcinkach, wyszczegolnionych w pkt IV.A.1 lit. €) i m) (czesciowo)
Decyzji. Z kolei w odpowiedzi na pytanie z Wezwania nr 3 Odwotujgcy przedstawit w tresci
Wyjasnien nr 3 odmienny od poprzedniego sposob wyliczenia ilosci ekranéw akustycznych,
bazujacy na wskazaniu poszczegolnych rodzajow ich komponentow, ktory nie potwierdzat
jednak ujecia w ofercie koniecznosci wykonania ekranéw na odcinkach, o ktére pytat
Zamawiajacy. Co wiecej, do Wyjasnien nr 3 Odwolujacy zatgczyt Tabele A-31, ktéra stanowita
rozwiniecie informacji zawartych w tabeli ujetej w tresci Wyjasnien nr 2, przez uzupeinie
danych o liczbie rodzajow komponentow skiadajgcych sie na ekrany, w rozbiciu na odcinki
drogi, tym niemniej z zadnego z tych dokumentéw nie wynika uwzglednienie przez
Odwolujgcego koniecznosci wykonania ekranéw akustycznych na dwoéch odcinkach drogi,

o ktore pytat Zamawiajgcy, a ktére wskazano w pkt pkt IV.A.1 lit. €) i m) (czeSciowo) Decyziji.

Skiad orzekajgcy za niewiarygodny uznat ztozony przez Odwotujgcego na rozprawie
dowdd (nr 7.5) zwracajac uwage, ze istniejg watpliwosci dotyczgce treSci tego dokumentu.
Odwolujgcy przedstawit oferte (pismo przewodnie) z zatgcznikiem —
zestawieniem asortymentowo-cenowym w ujeciu tabelarycznym, w ktérym, pod poz. 3i 9,
ujeto brakujace odcinki drogi, podczas gdy z treSci pisma przewodniego nie wynika,
jakoby miatby by¢ do niego zatgczony jakikolwiek dokument (w przeciwienstwie do innej oferty
tego kontrahenta — vide zatgcznik nr 4 do Wyjasnien nr 1), a ponadto zestawienie nie zostato
podpisane przez osobe, ktérej podpis widnieje na piSmie przewodnim.

Niezaleznie od powyzszego dowdd ten pojawit sie dopiero w postepowaniu
odwotawczym, wobec czego nalezato go uznac za spézniony. Nic bowiem nie stato na
przeszkodzie, aby — biorgc pod uwage daty kolejnych wezwan i date widniejgcg na ofercie —
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zlozy¢ jg w odpowiedzi na jedno z wezwan i rozwiac pojawiajgce sie w tym zakresie
watpliwosci.

Odrzucenie oferty Odwolujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90
ust. 3 Pzp, jako zawierajacej razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia

Izba ustalita, ze w zakresie tej podstawy odrzucenia stan faktyczny nie byt przedmiotem
sporu. Strony réznity sie natomiast w ocenie tresci ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien,
wyciggajac z nich odmienne wnioski. Rozstrzygniecia wymagato zatem, czy Odwotujgcy
wykazat na etapie Postepowania, Ze cena jego oferty zostata skalkulowana w sposéb
prawidtowy.

W ocenie Izby zarzut odwotania nie zastugiwat na uwzglednienie.

W uzupetnieniu Uwag wstepnych nalezy powiedzie¢, ze sktad orzekajagcy —
rozstrzygajgc o omawianym zarzucie — nie uwzglednit twierdzen Odwolujgcego zmierzajacych
do podwazenia zasadno$ci wezwan przez odwolywanie sie do argumentéw dotyczgcych
znowelizowanego brzmienia przepisu art. 90 ust. 1 Pzp. Nalezy mie¢ bowiem na wzgledzie,
ze Postepowanie wszczeto zanim w regulacjach dotyczgcych razgco niskiej ceny pojawit sie
30-procentowy prog obligujgcy zamawiajgcego do wszczecia procedury wyjasniajgcej,

a ponadto argumentacja taka (nie przesgdzajgc o jej zasadnosci) mogtaby zosta¢ ewentualnie
uzyta w postepowaniu odwotawczym, w kiérym przedmiotem orzekania bytaby zasadno$¢
wezwania Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien.



Z powyzszych wzgledow Izba nie wzieta réwniez pod uwage stanowiska Odwotujgcego
o0 koniecznosci zaktualizowania przez Zamawiajgcego warto$ci szacunkowej zamowienia
przez uwzglednienie innych, obok cen ropy, czynnikéw uzasadniajgcych obnizenie tej kwoty,
jak to w innym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego zrobita GDDKIA Oddziat
w Warszawie oraz przedstawionych na jego poparcie dowodoéw (nr 7.7 — 7.11).

Izba zwraca ponadto uwage, ze obowigzkiem wykonawcy, ktéry zostat wezwany do
zfozenia wyjasnien w trybie przepisu art. 90 ust. 1 Pzp jest precyzyjne wskazanie przyczyn
umozliwiajgcych mu obnizenie ceny do poziomu, ktéry wzbudzit podejrzenia zamawiajgcego.
Wykonawca, ktory wyartykutowanych w wezwaniu watpliwo$ci nie rozwieje, bgdz taki,
ktory ztozy wyjasnienia potwierdzajgce, ze jego oferta zawiera razgco niskg cene musi liczy¢
sie z odrzuceniem jego oferty i utratg szans na uzyskanie zamoéwienia. W zwigzku
z powyzszym Odwolujgcy pozostawat w blednym przekonaniu o mozliwosci przedstawienia,
w odpowiedzi na konkretne wezwania Zamawiajgcego, kosztoryséw pomocniczych,
ktérych wiarygodno$¢ byta nastepnie podawana w watpliwo$¢ przez samego Odwolujgcego.

Trzeba mie¢ przy tym na wzgledzie, ze drugiej ze wspomnianych okolicznosci nie
mozna utozsamia¢ wylgcznie z sytuacjg przyznania sie wykonawcy do zaoferowania razgco
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niskiej ceny, wéwczas bowiem przepis art. 90 ust. 3 Pzp nie znajdowatby szerszego
zastosowania w praktyce. Przestfanka ta obejmuje rowniez sytuacje, w ktérych na podstawie
ztozonych wyjasnien zamawiajgcy jest w stanie ustali¢ fakt zaoferowania razgco niskiej ceny.
Mieszczg sie w niej rowniez przypadki, w ktérych ztozone wyjadnienia sg niespdjne,
wzajemnie sprzeczne i sumarycznie prowadzgce do wniosku, ze cena nie zostata
skalkulowana nalezycie.

Skiad orzekajacy uznat, ze taka sytuacja miata miejsce w przedmiotowej sprawie.
Odwolujgcy ztozyt bowiem wyjasnienia, z ktérych ptynety odmienne wnioski co do
prawidtowosci skalkulowania ceny oferty.

W pierwszej kolejnosci Izba zwraca uwage na brak konsekwencji Odwotujgcego
w odniesieniu do przeznaczenia kwoty ujetej w przedstawionych Zamawiajgcemu kalkulacjach
pod pozycjami opisanymi jako ,Inne roboty”. Odwotujacy — jak sam stwierdzit w tresci
Wyjasnien nr 3 (str. 9) — umiescit w nich, w odniesieniu do kosztéw wykonania obiektow
inzynierskich, roboty podobne lub roboty o przyblizonym ksztatcie do tych robét, ktdre miaty,
W jego ocenie, najistotniejsze znaczenie dla kalkulacji ceny oferty. Suma tych pozycji wedtug
wyliczen Zamawiajacego, ktore nie byly przez Odwotujgcego kwestionowane, wyniosta okoto
9 min zt.

Z kolei w Wyjasnieniach nr 2 (odpowiedz na pytanie nr 6, str. 8) Odwotujacy podkreslat,
ze w pozycjach ,Inne roboty” ujete zostaty kwoty rezerw przewidzianych na wypadek
przekroczenia kosztow budowy obiektow inzynierskich, ktdre sktadajg sie na sume okoto 9
min.

Zestawiajgc powyzsze twierdzenia uzna¢ nalezato, ze Odwotujacy przewidziat
wydatkowanie tej samej sumy pieniedzy na dwa r6zne sposoby. Chcac zatem jednoczes$nie
zabezpieczy¢ realizacje robot, ktérych wykonanie przewidziat i ujgt zbiorczo pod jedng
pozycja, jak rowniez zapewni¢ sobie kwote rezerwy na nieprzewidziane wydatki
(przekroczenie zaktadanych kosztéw budowy), powinien de facto dysponowa¢ kwotg
dwukrotnie wyzszg niz wspomniane ~9 min zt.

Przedstawiona w odwotaniu argumentacja zmierzajgca do wykazania
bezpodstawnosci stanowiska Zamawiajgcego, a sprowadzajgca sie wytgcznie do twierdzenia
0 popetnieniu przez Odwotujgcego omyiki pisarskiej w Wyjasnieniach nr 2, przy udzielaniu
odpowiedzi na pytanie nr 6, nie przekonata Izby. Pomijajac nawet fakt, ze Odwolujgcy nie
wyjasnit w ktoérych pozycjach kosztoryséw, oprécz ,Innych robét” i w jakiej wysokosci ujat
rozproszone kwoty sktadajgce sie na rezerwe, to catkowicie pominat kwestie, ze we
wspomnianych ,innych robotach” zawart — zgodnie z trescig Wyjasnien nr 3 —
koszty wykonania rob6t podobnych lub o przyblizonym ksztatcie do tych, w jego przekonaniu,
najistotniejszych.
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Ponadto twierdzenia o skalkulowaniu ceny oferty z wykorzystaniem blizej
niescharakteryzowanego w odwotaniu wspoétczynnika (zob. argumentacje zawartg na str. 28



odwotania), o ktérym Odwotujgcy nie wspominat w toku Postgpowania, nie mogty,

zdaniem Izby, ttumaczy¢ zarzucanej mu nierzetelno$ci kalkulacji. Skoro Odwotujacy twierdzi,
ze wspdiczynnik 6w ma istotne znaczenie dla oceny prawidtowosci kalkulacji ceny jego oferty
powstaje pytanie dlaczego — pomimo kierowanych do niego wezwan w tym zakresie,

ktérych zasadnosci przeciez nie kwestionowat — wzmianka o nim pojawita sie dopiero

w odwotaniu, a wyjasnienie jego znaczenia — na rozprawie (zob. dowod nr 7.32). Nawet gdyby
przyjac, ze dziatanie takie nie jest sp6znione (z czym Izba sig nie zgadza), to z tresci
wspomnianego dowodu wynika jedynie konkretna wartoS¢ omawianego wspétczynnika

i ogdlnikowa informacja co sie na niego sktada, co — przy braku szczegétowego omdwienia
sposobu wyliczenia go na wynikajgcym z dowodu poziomie — nosi znamiona catkowitej
dowolnoéci.

Na rozprawie Odwotujgcy prowadzit z kolei polemike odno$nie facznej warto$ci
wszystkich pozycji obejmujgcych ,Inne roboty” w kosztorysach na wykonanie obiektow
inzynierskich, sktadajgc dowdd majacy potwierdza¢ prawidlowos¢ wyliczen (nr 7.13),
stanowigcy niejako odpowiedz na wyliczenia przedstawione przez Zamawiajgcego
(dowdd nr 8.3). W ocenie sktadu orzekajgcego byt on, w kontek$cie wczesniejszego ustalenia,
bez znaczenia, skoro strony w dalszym ciggu poruszaty sie w ramach jednej sumy pieniedzy.

Izba nie uwzglednita argumentaciji Odwotujgcego w zakresie kosztéw wykonania
obiektow inzynierskich, zmierzajacej do wykazania, ze réznice w kwotach wynikajgcych
z kosztorysow wynika¢ miaty z przyjetej przezen metody zaokraglania kwot, co starat sie
wykaza¢ za pomocg dowodu nr 7.31. Okolicznos$¢ ta byta niejako obok sporu koncentrujacego
sie, w odniesieniu do obiektéw inzynierskich, wokét kwestii przeznaczenia kosztoéw
sktadajacych sie na pozycje ,Inne roboty”.

W pozostatym zakresie dotyczgcym pozyciji ,Inne roboty” Izba nie uwzglednita
argumentacji Zamawiajgcego. Nie do przyjecia byto wprawdzie stanowisko Odwotujgcego,
jakoby ujawnione przez Zamawiajgcego réznice w catkowitych kwotach kosztoryséw wynikaé
miaty z przyjetej przez niego metody zaokraglania kwot (zob. odwotanie, str. 31),
poniewaz wydaje sie watpliwe zeby z tego powodu wspomniana réznica wynosita az 3,57 min
zt, czego Odwotujgcy nie kwestionowat. Sktad orzekajgcy stwierdzit jednakze,
ze przedstawione przez Zamawiajgcego na str. 17-18 zawiadomienia o odrzuceniu oferty
Odwolujgcego stanowisko oparte bylo na nieuprawnionym zatozeniu, ze Odwotujgcy w catosci
powierzy wykonanie nawierzchni bitumicznej podwykonawcy, czego koszt Zamawiajgcy
wyliczyt na prawie 7 min zt. Nawet jesli z tresci oferty Odwotujgcego wynika¢ miat zamiar
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powierzenia tych robét podwykonawcy, to nie sposéb przewidywac, ze rzeczywiscie bedzie to
miato miejsce, a jesli tak, to w jakim zakresie.
Sktad orzekajgcy stwierdzit natomiast, ze Zamawiajgcy zasadnie przyjat,
ze przedstawione mu wyjasnienia i kalkulacje nie uwzgledniajg — wbrew odmiennemu
stanowisku Odwolujgcego — kosztu wykonania przebudowy sieci gazowej $redniego cisnienia
dla Wezta ,Olsztyn-Wschod”, co podwaza rzetelnos¢ ztozonych Zamawiajacemu wyjasnien
i Swiadczy rowniez o niezgodnos$ci oferty Odwotujgcego z SIWZ.
Zauwazyc¢ nalezy, ze argumentacja Odwolujgcego oparta byta na ogélnikowych
twierdzeniach o nieostrym charakterze postanowien SIWZ, na mozliwosci postuzenia sie
w kosztorysach cenami innymi niz wynikajgcymi z zatagczonej oferty podwykonawcy
(co zostanie omowione szczegdtowo w dalszej czesci uzasadnienia), a nadto na ujeciu tych
kosztéw w pozycjach ,Inne roboty”, co wynika¢ miato z przyjetego przez Odwolujgcego
sposobu skalkulowania ceny oferty. Trzeba mie¢ jednak na wzgledzie, Ze niezaleznie od
zastosowanej metodologii okre$lenia kosztéw realizacji zamdwienia wykonawca powinien by¢
w stanie, na wezwanie zamawiajgcego, wytltumaczy¢ miejsce ujecia i wysokos¢ kosztow
w danym zakresie. Temu obowigzkowi Odwotujgcy, w ocenie Izby, uchybit odsytajac do blizej
niesprecyzowanych pozyciji ,Inne roboty”, ktére — w odniesieniu do sieci gazowej —
nie wystepujg w zatgcznikach, na ktére w Wyjasnieniach nr 2 i w odwotaniu powotywat sie
Odwotujgcy (zob.: Wyjasnienia nr 2, zatgcznik Q1, tabele Instal. — dk 16 i Instalacyjna —
Ax princ). Stanowisko Odwotujgcego o ujeciu tego zakresu robédt we wspomnianych pozycjach
jest ponadto o tyle niezrozumiate, ze — jak trafnie wskazywat Zamawiajgcy — w szczeg6towych
kosztorysach wyceniat osobno wykonanie prac o mniejszym zakresie rzeczowym.
Konsekwentnie, nie moze by¢ argumentem przemawiajgcym za stanowiskiem
Odwotujgcego okolicznos¢, ze wykonanie przedmiotowych robét ujete byto w ofercie



podwykonawcy, co notabene przeczy wyrazanemu przez Odwotujgcego zapatrywaniu o roli
ofert podwykonawcéw w procesie sktadania wyjasnien, o czym ponizej. Fakt objecia ofertg
kontrahenta wykonania przebudowy tego odcinka sieci gazowej nie Swiadczy jeszcze o ujeciu
tych robot w ofercie wykonawcy, a nie jest w tym zakresie wystarczajgce odestanie do oferty
kontrahenta, co do ktorego nie wiadomo nawet, czy bedzie uczestniczyt w realizaciji
zamowienia.

Z powyzszych wzgledéw Izba odmoéwita wiarygodnosci dowodowi nr 7.6.

Podobnie nalezato oceni¢ kwestie kosztéw zwigzanych z wykonaniem robot
przygotowawczych dla branzy drogowej, co do ktérych Odwotujgcy rowniez twierdzit,
ze umiescit je w pozyciji ,Inne roboty”. Izba stwierdzita, Ze dowody majgce potwierdzac ujecie
kosztow wykonania tych prac Odwolujgcy przedstawit dopiero w toku postepowania
odwotawczego (nr 7.18 i 7.19), choé powinien byt przedstawi¢ je w toku Postgpowania,
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zamiast zastania¢ wspomniang pozycja kosztorysowa. Jedynie na marginesie sktad
orzekajgcy sygnalizuje, ze czeste odwotywanie sie do pozycji ,Inne roboty” stwarza wrazenie,
jakby stanowita ona uniwersalne wyttumaczenie dla wszystkich powzietych przez
Zamawiajagcego watpliwosci, czynigc watpliwym prawidtowo$¢ kalkulacji ceny oferty.

Przyczyn nierzetelnosci przedstawionych Zamawiajgcemu wyjasnien Izba dopatrzyta
sie rowniez w réznicach pomiedzy cenami ofert kontrahentow Odwotujgcego a cenami
uwzglednionymi w szczegdtowych kalkulacjach sktadanych w odpowiedzi na wezwania
Zamawiajgcego. Nie podzielono przy tym stanowiska Odwotujacego, jakoby oferty te miaty
jedynie potwierdzac, ze prowadzi on rozeznanie rynku poszukujgc potencjalnych
kontrahentéw, poniewaz — po pierwsze — Zamawiajgcy nie oczekiwat wyjasnienia tej
okolicznosci, a po drugie — nie jest wiadome w jaki sposéb miataby sie ona przyczyni¢ sie do
potwierdzenia, ze cena oferty zostata skalkulowana prawidtowo. Przypomnie¢ nalezy w tym
miejscu, ze w odpowiedzi na wezwanie dotyczgce kwestii razgco niskiej ceny wykonawca
powinien ztozy¢ dowody zwigzane z wyjasnianymi elementami oferty majgcymi wptyw na
wysoko$¢ ceny (argument z art. 90 ust. 1 in fine Pzp). Trudno jest zatem uznac, jak chce tego
Odwolujacy, ze oferty jego kontrahentow zatgczone do wyjasnien miatyby potwierdzaé
okoliczno$¢ inng niz prawidtowo$¢ sporzgdzonych kalkulaciji

Na marginesie warto w tym miejscu zauwazy¢, ze gdyby podzieli¢ zapatrywania
Odwotujgcego odno$nie okolicznosci, na jaka zostaty ztozone oferty, to nalezatoby stwierdzic,
ze przyjete w kalkulacjach ceny okreslone zostaty na zupetnie dowolnym poziomie i nie jest
wiadome, czy majg one charakter rynkowy, czego potwierdzenia oczekiwat Zamawiajacy.

Zasady logicznego rozumowania nakazujg jednak przyjmowac¢, ze skoro oferty
kontrahentéw zatgczone zostaty do szczegdtowych kalkulacii, to stanowi¢ powinny podstawy
ich sporzgdzenia. Teza ta znajduje zresztg potwierdzenie w Wyjasnieniach nr 1 (str. 19),
w ktérych stwierdzono m.in., ze ,[...]JCeny jednostkowe wynikaty z wyzej wymienionych,
przykladowych ofert (podkreslenie Izby), a takze zostaty przyjete na podstawie cen
publikowanych w aktualnych wydawnictwach ,Sekocenbud” oraz cen, ustalonych dzieki
dotychczasowej realizacji duzych projektow infrastrukturalnych w kraju.[...]". Nawet gdyby
uzna¢, ze Odwolujgcy ustalat ceny wynikajgce z kosztoryséw na innych niz
~przyktadowe oferty” podstawach (na co nie powolywat sie w toku postepowania
odwotawczego i czemu przeczy przedstawianie oswiadczen kontrahentow, od ktérych
Odwolujgcy uzyskat wspomniane ,przyktadowe oferty”), to nalezatoby dojs¢ do wniosku,
ze i tak nie wykazat w zaden sposéb ich realno$ci.

Odwotujgcy, czego zasadniczo nie kwestionowat, zatozyt w kosztorysach nizsze ceny
jednostkowe, a nastepnie — juz na etapie postepowania odwotawczego — usitowat wyjasnic te
réznice wskazujgc, ze ceny z uprzednio zatgczonych do wyjasnien ofert nie zostaly ostatecznie
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wynegocjowane i moga ulec zmianom oraz sktadajgc na tg okolicznos¢ dowody w postaci
oswiadczen kontrahentéw (nr 6.1 — 6.5, 7.14, 7.23, 7.25, 7.28 — 7.29). Sktad orzekajacy
stwierdzit, ze Odwotujgcy powinien byt przewidzie¢, ze postugiwanie sie réznymi cenami
stanowi niescisto$§¢ godzgcg w wiarygodnosé i rzetelno$¢ sporzadzanych kalkulacji i wyjasnié¢
te kwestie Zamawiajgcemu na etapie Postepowania, nie zas w warunkach toczacej sie
procedury odwotawczej. Nalezy bowiem zauwazyé, ze niemal wszystkie oSwiadczenia



posiadajgce daty (wyjatek stanowi dowdd nr 6.1 i 6.2 — korespondencja poczty elektronicznej)
sg z okresu po wyborze najkorzystniejszej oferty. Skoro zatem kontrahenci Odwotujgcego
obecnie twierdzg, ze oferowane mu ceny nie sg ostateczne, to nasuwa sie wniosek,

ze Odwotujgcy nie miat i nadal nie ma przemys$lanego i ostatecznego sposobu skalkulowania
ceny oferty, co jest okolicznoscig podwazajgca rzetelnos¢ ztozonych wyjasnien

i sporzgdzonych kalkulacji.

Ponadto wspomniane dowody w Zaden sposéb nie wykazujg poprawnosci sktadanych
przez Odwotujgcego kalkulacji, skoro nie wynika z nich czy ceny zostang ostatecznie
obnizone, a jesli tak to kiedy i do jakiego poziomu. W tym zakresie jedynie z dwoch oSwiadczen
(dowody nr 6.1 i 6.2 — korespondencja poczty elektronicznej) wynika wprawdzie moment
przeprowadzenia dalszych negocjaciji, jednak zostat on przesuniety dopiero na etap
wykonawstwa. Powyzsze nie moze potwierdza¢ prawidtowo$ci wyjasnien, ze wzgledu na
moment ich sktadania (przed wyborem oferty), poniewaz dla ich oceny nie ma znaczenia po
jakich ostatecznie cenach Odwolujgcy bedzie rozliczat sie ze swoimi kontrahentami, ale na
jakiej podstawie ustalit ceny sktadajgce sie na wynagrodzenie, jakie nalezne mu bedzie od
Zamawiajgcego.

Izba uznata ponadto, Ze powotywanie sie przez Odwotujgcego na poréwnania cen
poszczegdinych materiatdw w ofertach innych wykonawcow ztozonych zaréwno w tym,
jak i w innych postepowaniach oraz wynikajgcych z kosztorysu inwestorskiego
(dowody nr 7.16, 7.20 — 7.22, 7.24 i 7.27) nie mogto odnie$¢ skutku. Po pierwsze —
nie tumaczy to w zaden sposéb ujawnionych przez Zamawiajacego roznic pomiedzy cenami
z zatgczonych do wyjasnien ofert kontrahentow, a cenami przyjetymi za podstawe
sporzadzonych przez Odwotujgcego kalkulacii, po drugie za$ — dowody te uznac nalezato za
spdznione, poniewaz nic nie stato na przeszkodzie, aby przedstawic je na etapie sktadania
wyjasnien. Co wiecej, sam fakt, ze wysoko$¢ cen innych ofert jest zblizona do ceny badanej
oferty nie ma na etapie oceny wyjasnien wykonawcy decydujgcego znaczenia.

Ustaleniu podlega przede wszystkim, czy dany wykonawca jest w stanie wykaza¢, ze cena
jego oferty zostata skalkulowana rzetelnie, odpowiednio do realnych warunkéw dziatania,
dostepnych wtasnie temu wykonawcy (argument z przepisu art. 90 ust. 2 Pzp w brzmieniu
sprzed nowelizacji). Brak mozliwo$ci wykazania rzetelnoSci ceny oferty przez wykonawce
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skutkuje dla niego negatywnie, nawet wéwczas, gdy ceny innych ofert znajdujg sie na
podobnym poziomie.

Izba w tozsamy sposdb ocenita rowniez dowdd z tre$ci schematu prowadzenia przez
Odwotujgcego negocjaciji (nr 7.30). Dodatkowo wskaza¢ mozna, ze okoliczno$cig niemajgca
znaczenia — w kontek$cie dokonanej przez Zamawiajgcego oceny wyjasnien ztozonych przez
Odwolujgcego — jest teoretyczny przebieg relacji handlowych pomiedzy Odwotujgcym, a jego
kontrahentami, skoro nie jest nawet wiadome, czy mechanizm ten zostat zastosowany oraz
czy i jakie miat przelozenie na ceny.

Skiad orzekajgcy stwierdzit rbwniez, ze wsréd dowoddéw ztozonych przez
Odwolujgcego na realnos¢ cen rozprawie, majgcych potwierdzaé materiatow
(urzadzenia dylatacyjne, kolektory, bariery drogowe), znalazly sie dokumenty, ktdre nie byty
przedstawione Zamawiajgcemu w toku sktadania wyjasnien (vide dowody nr 7.15, 7.17 i 7.26).
Pomijajac nawet okoliczno$¢, ze dowody te nalezato uznac¢ za sp6znione, jako ze powinny
byty zosta¢ przedstawione Zamawiajgcemu w toku Postepowania, nie zas w trakcie procedury
odwotawczej trzeba mie¢ na wzgledzie, Ze w dalszym ciggu wynikajag z nich ceny inne niz
przyjete za podstawy sporzgdzonych kalkulacji.

Co zas dotyczy roznic w kosztach wykonania oznakowania poziomego lzba uznata,
ze Zamawiajgcy stusznie nie uwzglednit jednej z ofert zatgczonych do Wyjasnien nr 3
(zatacznik A18), poniewaz z jej tresci wynikajg sprzeczne informacje dotyczace technologii
wykonania tych prac oraz inwestycji, w zwigzku z ktorg oferta ta zostata ztozona.

Sktad orzekajgcy uznat, ze przedstawione przez Przystepujacego dowody (nr 9.5 —
9.11) nie mogty potwierdza¢ okolicznosci, ze cena oferty Odwotujgcego jest razgco niska, a co
najwyzej zmierza¢ do wykazania w jaki sposob Wykonawca B skalkulowat ztozong oferte,
jakie posiada zaplecze potencjalnych podwykonawcéw, zrédta zaopatrzenia, czy generalnie
jaki stoi za nim potencjat. Jest tak nie tylko dlatego, ze Przystepujacy nie ma wiedzy
0 szczegotach kalkulacji ceny oferty Odwolujgcego, jako ze wyjasnienia w tym zakresie objete
zostaty tajemnica przedsiebiorstwa, ale réwniez z tej przyczyny, ze nie dysponuje on jedynym



wytgcznie poprawnym sposobem kalkulacji ceny.

Reasumujgc, Izba uznata, Ze Zamawiajgcy prawidtowo ocenit wyjasnienia
Odwolujgcego w zakresie razgco niskiej ceny. W konsekwenciji chybiony byt rowniez zarzut
naruszenia przepisu art. 7 ust. 1i3 Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono, jak w pkt 1 sentencji.
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Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego
O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 2 sentencji) orzeczono stosownie do
jego wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw.
z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238).

Przewodniczacy: .........c.ceiiiuminrninn e

CZIONKOWIE: .....ceveevcivii v e v s s v sr e s e e n e
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