Sygn. akt: KIO 435/18

WYROK

z dnia 20 marca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Szymanowska

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 marca 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 marca 2018 r. przez wykonawce Budimex
S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Stawki 40, 01 - 040 Warszawa, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa - Generalnego Dyrektora Drog
Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00 - 874 Warszawa, jednostka prowadzgca
postepowanie Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Olsztynie,

al. Warszawska 89, 10 - 083 Olsztyn

przy dziale wykonawcy Polaqua Sp. z 0.0. z siedzibg w Wdlce Kozadowskiej, ul. Dworska 1,
Wolka Kozadowska, 05 - 500 Piaseczno, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej i powtérne dokonanie czynnosci badania i oceny oferty

wykonawcy Polaqua Sp. z 0.0., w tym wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnieh

w trybie art. 90 p.z.p. w zakresie ceny oferty, a takze wezwanie wykonawcy do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 p.z.p. w zakresie przedtozonej niwelety co do przyjetej

skrajni przejscia dla zwierzat o duzych rozmiarach ciata pod obiektem MS/PZDsz-22.8
oraz w zakresie przyjetej warstwy mrozoochronne;.

2. W pozostatym zakresie odwotanie oddala.

3. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego Skarb Panstwa -



Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00 - 874
Warszawa, i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote w wysokosci
20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez Budimex S.A., ul. Stawki 40, 01 - 040 Warszawa tytutem wpisu od
odwotania,

3.2. zasgdza od Skarbu Panstwa - Generalnego Dyrekiora Drég Krajowych

i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa na rzecz przez Budimex S.A.,

ul. Stawki 40, 01 - 040 Warszawa, kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia
tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu zwrotu kosztéw uiszczonego wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Uzasadnienie

do wyroku z dnia 20 marca 2018 r. w sprawie o sygn. akt KIO 435/18

Zamawiajacy Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad,
ul. Wronia 53, 00 - 874 Warszawa (jednostka prowadzgca postepowanie Generalna Dyrekcja
Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Olsztynie, al. Warszawska 89, 10 - 083 Olsztyn),
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Projekt i budowa drogi

ekspresowej S61 Szczuczyn - Budzisko (gr. panstwa) z podziatem na zadania: Zadanie
nr 1: odc. Szczuczyn - wezet Etk Potudnie; Zadanie nr 2: odc. wezet Etk Potudnie - wezet
Wysokie (wraz z wylotem w ciggu dk 16); Zadanie nr 3: odc. wezet Wysokie - m. Raczki”,
0 numerze nadanym przez zamawiajgcego O/OL.D-3.2410.1.2016.1-4, podzielone na trzy
zadania, zwane dalej jako ,,postepowanie”.

W dniu 15 kwietnia 2016 r. zamawiajgcy przekazat ogtoszenie o zamdwieniu do
publikacji Urzedowi Oficjalnych Publikacji Unii Europejskiej, ktére 20 kwietnia 2016 r. zostato
opublikowane w suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej pod numerem

2016/S 077-135643.

Majgc na uwadze powyzsze, wobec wszczecia postepowania w dniu 15 kwietnia
2016 r., do niniejszego postepowania znajdg zastosowanie przepisy ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych Dz. U. z 2015 poz. 2164 w brzmieniu
obowigzujgcym dor. w zw. z art. 16 ust. 1 Ustawy o zmianie ustawy - Prawo
zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw z dnia 22 czerwca 2016 r.
o tresci: ,Do postepowan o udzielenie zamowienia publicznego
wszczetych i niezakohczonych przed dniem wej$cia w zycie niniejszej ustawy oraz do
odwotan i skarg do sadu dotyczgcych tych postepowan stosuje sie przepisy dotychczasowe.”

Izba ustalita, ze postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu ograniczonego
o warto$ci powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamédwien publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz.
2164) dalej jako ,p.z.p.”



W dniu 5 marca 2018 r. odwotanie wobec czynnos$ci oraz zaniechan zamawiajgcego
dokonanych w postepowaniu, w zakresie zadania nr 1 postepowania, wnidst wykonawca
Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Stawki 40, 01 - 040 Warszawa, dalej zwany jako
»odwotujgcy”. W odwotaniu postawiono zamawiajgcemu zarzuty dotyczgce naruszenia
(pisownia oryginalna):

1. art. 8 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
udostepnienia wyjasnien zfozonych przez wykonawce PolAqua Sp. z 0.0. w terminie

umozliwiajgcym wykonawcom skuteczne kwestionowanie wyboru oferty
najkorzystniejsze;j;

2. art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy PolAqua

Sp. z 0.0. do ztozenia wyja$nien, w tym ztozenia dowoddw, dotyczgcych elementow
oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny w sytuaciji gdy zachodzity uzasadnione
watpliwosci co do jej realnosci;

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy

PolAgua Sp. z 0.0. w sytuacji gdy nie odpowiada ona tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia w zakresie wskazanym w uzasadnieniu niniejszego
odwotania;

4. ewentualnie, art 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy

PolAgua Sp. z 0.0. do dalszych wyjasnien tresci oferty Wykonawcy w zakresie
wskazanym w uzasadnieniu niniejszego odwotania.

Wobec powyzszego wniesiono o uwzglednienia odwotania, nakazanie
zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy Polaqua Sp. z 0.0.
i powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, w ramach ktérej przekazana zostanie petna
treS¢ wyjasnien ztozonych przez Polaqua Sp. z 0.0. oraz nakazanie uniewaznienia czynnosci
wyboru oferty wykonawcy i powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w zakresie
wskazanym w uzasadnieniu odwotania, a w konsekwencji odrzucenie jego oferty oraz
dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego.

Uzasadniajgc swoje stanowisko co do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego
art. 8ust. 1i 3 p.z.p. wzw. z art. 7 ust. 1 p.z.p. poprzez zaniechanie udostepnienia
wyjasnien ztozonych przez wykonawce Polaqua Sp. z 0.0. w terminie umozliwiajgcym
wykonawcom skuteczne kwestionowanie wyboru oferty najkorzystniejszej odwotujacy
wskazat co nastepuje.

Zamawiajgcy pismem z 23 lutego 2018 r. poinformowat odwotujgcego o wyborze jako
oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce Polaqua Sp. z 0.0., odwotujgcy -
stosownie do art. 96 ust. 3 p.z.p. - uzyskat w zwigzku z tym mozliwos¢ wgladu do protokotu
postepowania, w tym dokumentéw stanowigcych zataczniki do protokotu powstatych
w wyniku korespondenciji prowadzonej przez zamawiajgcego z tym wykonawcg
i z mozliwosci tej skorzystat, tj. bez zbednej zwtoki, w dniu 23 lutego 2018 r., wystgpit do
zamawiajacego o udostepnienie mu oferty ztozonej przez Polaqua Sp. z 0.0. oraz
korespondencji prowadzonej z wykonawcami po ztozeniu oferty.

W odpowiedzi na powyzsze odwotujgcy otrzymat 27 lutego 2018 r. fragmentaryczng
czes¢ wnioskowanych dokumentow z jednoczesng informacja, iz pozostata czesé
dokumentow nie moze by¢ udostepniona na obecnym etapie, z uwagi na to, iz zawiera
informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, a wglad do tych dokumentéw bedzie
mozliwy dopiero z dniem 05 marca 2018 r.

Z udostepnionych odwoltujgcemu w dniu 27 lutego 2018 r. informaciji wynikato, ze
zamawiajacy dwukrotnie, tj. 11 grudnia 2017 r. oraz 8 lutego 2018 r. kierowat do wykonawcy
Polaqua Sp. z 0.0. wezwanie do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 p.z.p., na kiére
otrzymywat odpowiedzi odpowiednio 12 stycznia 2018 r. oraz 15 lutego 2018 r. O ile tres§¢
pierwszego z wezwan datowanego na dzien 11 grudnia 2017 r. zostata odwotujgcemu
udostepniona, o tyle tres¢ kolejnego wezwania z 8 lutego 2018 r. w przewazajgcej czesci
zostata utajniona. Same odpowiedzi wykonawcy Polaqua Sp. z 0.0. nie zostaly udostepnione
odwotujgcemu, nawet w zakresie odnoszacym sie do zasadnos$ci rzekomego zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa.



Biorac pod uwage fakt, iz sam zamawiajgcy w ramach pisma z dnia 20 lutego 2018 r.
skierowanego do wykonawcy Polaqua Sp. z 0.0. wskazat na brak waloru tajemnicy
przedsiebiorstwa informaciji, ktére wykonawca ten zastrzegt w ramach przedktadanych przez
siebie wyjasnieh oraz brak udostepnienia odwotujgcemu jakichkolwiek danych odnoszacych
sie do poczynionego przez wykonawce Polaqua Sp. z 0.0. zastrzezenia, odwotujgcy w tym
miejscu podkresla, ze aby mozliwym bylo skuteczne objecie okreslonych informaciji klauzulg
»ajemnica przedsiebiorstwa" koniecznym jest rownolegte ziszczenie sie dwoch okolicznosci,
tj. (i) wykazanie przez wykonawce, stosownie do brzmienia art. 8 ust. 3 p.z.p., iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa oraz (ii) faktyczny ich walor jako informaciji
poufnych w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk. W niniejszej sprawie - bazujgc na informacjach
udostepnionych przez zamawiajgcego - zadna z ww. przestanek nie zicita sie w odniesieniu
do informaciji zastrzeganych przez wykonawce Polaqua Sp. z 0.0., a co za tym idzie powinny
one zosta¢ niezwlocznie odtajnione, t;.:

a) wykonawca nie wykazal, ze zastrzegane informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa;

Z pisma zamawiajgcego z dnia 20 lutego 2018 r. wynika, ze wykonawca Polaqua Sp.
z 0.0. nie wykazat zasadnosci objecia okreslonych informaciji tajemnica przedsiebiorstwa,
postugujac sie w ramach uzasadnienia ogdlnikowymi twierdzeniami, nie
zindywidualizowanymi dla potrzeb tego konkretnego postepowania. Ogoélnos¢ uzasadnienia,
ktérym postuzyt sie wykonawca potwierdza z kolei zdaniem odwotujgcego, iz jedynym celem
objecia tych informaciji tajemnica przedsiebiorstwa byto utrudnienie konkurencyjnym
wykonawcom ubiegajgcym sie o przedmiotowe zamdwienie weryfikacji oSwiadczen
sktadanych przez wykonawce. Wykonawca nie odnoszgc sie do meritum dokonywanego
zastrzezenia, tj. nie wskazujgc szczegbtowo przyczyny zastrzezenia poszczegdinych
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa i nawet ich nie konkretyzujac, a takze nie
przedktadajgc dowoddw potwierdzajgcych zastosowanie odpowiednich srodkéw w celu
zachowania w poufnosci danych informac;ji potwierdzit wiec, iz dokonane zastrzezenie byto
automatyczne i oderwane od okoliczno$ci faktycznych tej konkretnej sprawy.

b) zastrzegane informacje nie majg waloru tajemnicy przedsiebiorstwa;

Skutecznos¢ zastrzezenia przez wykonawce w toku ubiegania sie 0 zamowienie
publiczne danej informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa - w postaci zaktualizowania sie
ustawowego zakazu ich ujawniania - jest uwarunkowana uprzednim stwierdzeniem, ze
informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk.
Stosownie do tego przepisu przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie si¢ nieujawnione do
wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Tym samym,
okreslona informacja stanowi tajemnice przedsigbiorstwa, jezeli spetnia fgcznie trzy warunki:

- ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa lub posiada
warto$¢ gospodarczg;

- nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej;

- podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci (zob.
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 5 wrzesnia 2001r., sygn. akt: ICKN 1159/00.

Nie ulega watpliwosci, ze zastrzezone w wyjasnieniach dla zamawiajgcego
informacje, w ocenie odwoltujgcego, nie majg charakteru technicznego, technologicznego,
czy organizacyjnego przedsiebiorstwa, a przede wszystkim wartosci gospodarczej - co
potwierdzit sam zamawiajgcy w ramach pisma z dnia 20 lutego 2018 r.

Odnos$nie samej wartosci gospodarczej przekazywanych informacji, wykonawca
zobowigzany jest wykazac, o jakich konkretnie wartosciach mowa i je uprawdopodobnié
(zob. wyrok KIO z dnia 11 lipca 2013r., sygn. akt: KIO 1529/13). Wartos¢ gospodarcza moze
wyrazaé sie w sposéb pozytywny - poprzez wycene okre$lonego dobra jako wartosci
niematerialnej i prawnej (przyktadowo, znaku towarowego, prawa autorskiego, czy pewnego
unikalnego rozwigzania organizacyjnego, majgcego trwate zastosowanie i kreujgcego pewng
warto$¢), posiadajacg okreslong warto$¢, dajgcy sie uja¢ w okreslonych jednostkach
pienieznych (wycenic), ktéra zarazem powinna zosta¢ wyceniona jako przynalezne
uprawnionemu wartosci (co do przedsiebiorstwa - moze znalez¢ uchwytny wymiar
w dokumentach ksiegowych oraz sprawozdaniu finansowym jako warto$¢ niematerialna
i prawna). W przekonaniu Izby, doniostym jest réwniez to, ze za informacje posiadajgce dla
wykonawcy warto$¢ gospodarczg nalezy uznac tylko takie informacije, ktore stanowig
wzglednie staty walor wykonawcy, dajacy sie wykorzystac¢ wiecej niz raz, a nie zbior
okreslonych danych, zebranych na potrzeby konkretnego postepowania i tylko w zwigzku
z tym postepowaniem (zob. wyrok KIO z dnia 12 stycznia 2015 r., KIO 2784/14).



W nawigzaniu do powyzszego zacytowanego stanowiska odwotujgcy wskazat, ze
utajnionymi wyjasnieniami objete sg informacje kluczowe z punktu widzenia tego jednego,
konkretnego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Przyktadem mogg tu by¢
odpowiedzi wykonawcy na pytania np.: nr 3, 4, 6, 8, 9 czy 10 z wezwania z dnia 11 grudnia
2018 r. - sg to pytania m. in., o rodzaj przyjetych przez wykonawce w ofercie materiatow,
rodzaj przyjetych rozwigzan technicznych, diugoéci, ilosci, czy szerokosci konkretnych
elementdw drogi.

Odpowiedz na pytania, jakie przyktadowo zatozono parametry drogi gtéwnej w tym
konkretnym zadaniu, czy jaka bedzie konstrukcja wzmocnienia podioza i umocnienia skarp
albo tez jakie zatozono parametry obiektdw inzynieryjnych, zdaniem odwotujgcego, nie
zawiera elementéw know - how wykonawcy mozliwych do wykorzystania przez konkurencje
w innych postepowaniach - rozwigzania te sg dopasowywane do wymogéw konkretnego
SIWZi warunkoéw zastanych na terenie budowy, a co za tym idzie z faktu przyjecia w tym
postepowaniu okre$lonego rozwigzania projektowego, czy technicznego nie mozna jeszcze
wywodzi¢, ze w kolejnym postepowaniu o udzielnie zaméwienia publicznego wykonawca
przyjmie dokfadnie takie samo rozwigzanie.

Co wiecej, w ocenie odwotujgcego, w niniejszej sprawie mamy do czynienia
z sytuacjg - na co wskazywat rowniez zamawiajgcy w pismie z dnia 20 lutego 2018 r. - gdzie
w odpowiedziach na pytania wykonawca potwierdza¢ miat czy zatozyt rozwigzania zgodne
z dokumentacjg postepowania (SIWZ), a skoro tak, to trudno méwi¢ by uszczegdtowienie
w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego informacji o dostosowaniu sie do wymogéw
SIWZ miato stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy Polaqua Sp. z o.0.

W dalszej kolejnosci uzasadniania zarzutu odwotujgcy podkreslit, ze biorgc pod
uwage wszystkie powyzsze okolicznosci oraz jednoznaczne stanowisko zamawiajgcego
wyrazone w pi$mie z dnia 20 lutego 2018 r., w ktérym podkreslit on, ze (i) Polaqua Sp. z o.0.
nie okreslita jakie konkretnie informacje z przedstawianych wyjasnien stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa; (ii) nie wskazany zostat jakikolwiek negatywny wptyw odtajnienia tych
informaciji; a takze (iii) nie sprecyzowano i nie przedtozono dowodéw co do podjecia przez
wykonawce dziatan zmierzajgcych do zachowania przedmiotowych informacji w poufnosci,
za dziatanie naruszajgce zasade uczciwej konkurenciji oraz réwnego traktowania
wykonawcow uznac nalezy podejmowanie przez zamawiajgcego czynno$ci zmierzajgcych
do odtajnienia wskazanych informaciji w terminach faktycznie uniemozliwiajgcych realna
weryfikacje przez konkurencie informacji przedktadanych przez tego wykonawce. Zatem
wedlug odwotujgcego kwalifikacja dokonanego przez Polaqua Sp. z 0.0. zastrzezenia jako
niezasadnego i nie mieszczgcego sie w ustawowych granicach jest w okoliczno$ciach
niniejszej sprawy oczywista i bezsporna, co do ktérej watpliwosci nie miat sam zamawiajgcy,
ktory podjat jednak dziatania, ktére de facto chronig wykonawce dokonujgcego tego
niezasadnego zastrzezenia.

Nastepnie odwotujgcy podniost, ze Krajowa lzba Odwotawcza wielokrotnie wyrazata
swojg dezaprobate wobec dziatan wykonawcow niezasadnie utajniajgcych fragmenty
sktadanych przez siebie ofert czy wyjasnien i zacytowat fragment wyroku Izby z 11 sierpnia
2014 r. sygn. akt: KIO 1535/14. Tymczasem w okoliczno$ciach niniejszej sprawy, w ocenie
odwolujacego, dziatania zamawiajgcego zmierzajg do faktycznej ochrony intereséw tego
z wykonawcow, ktory stosuje ustawowa mozliwos¢ utajnienia niektorych informaciji jedynie
na potrzeby gry konkurencyjnej. Wobec oczywistej bezzasadnosci kwalifikacji informaciji
zastrzeganych jako tajemnica przedsiebiorstwa (co wprost wynika ze stanowiska
zamawiajgcego z pisma z dnia 20 lutego 2018 r.), zamawiajgcy miat mozliwos¢ podjecia
stosownych dziatan zmierzajgcych do odtajnienia rzeczonych informacji jeszcze w toku
postepowania, tak aby w chwili wyboru oferty najkorzystniejszej, kazdy z zainteresowanych
dysponowat kompletem informacji umozliwiajgcych mu faktyczng weryfikacje prawidlowosci
dokonanego przez zamawiajgcego wyboru, w przewidzianym ustawowo 10-dniowym
terminie. Czynnosci zmierzajgce do odtajnienia zamawiajgcy mogt podjgc znacznie szybcie;j,
biorgc pod uwage zwtaszcza okoliczno$¢, ze pierwsze z wyjadnien otrzymat juz 12 stycznia
2018 r. Tymczasem decyzja o odtajnieniu dokumentdw zostata przekazana wykonawcy
Polagqua Sp. z 0.0. dopiero dnia 20 lutego 2018 r. (na 3 dni przed wyborem oferty
najkorzystniejszej), co biorgc pod uwage zagwarantowane temu wykonawcy terminy na
whiesienie ewentualnego odwotania, oznaczato, iz udostepnienie kompletu dokumentéw
innym wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu nastgpi¢ mogto dopiero w dniu uptywu
terminu na zaskarzenie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. 5 marca 2018 r. (taki
tez termin w korespondenciji z odwotujgcym okreslit zamawiajgcy). Wedtug odwotujacego
oznacza to, ze konkurencyjni wykonawcy, w tym odwotujgcy, otrzymuijg realnie kilka godzin
na weryfikacje informaciji technicznych determinujgcych prawidtowo$¢ oferty ztozonej przez
wykonawce Polaqua Sp. z 0.0. Co warte podkres$lenia, w ocenie odwotujgcego, informacije te
przedstawiane tak w formie pisemnej jak i graficznej wymagajg dogtebnej analizy na wielu
ptaszczyznach, gdyz oddziatywaé mogg tak na aspekt zgodnosci oferty z trescig SIWZ, jak
i na aspekt realnosci zaoferowanej ceny.



Majgc na uwadze powyzsze, a takze uwzgledniajgc skale wymogow i informacji
skwantyfikowanych w ramach PFU oraz poziom skomplikowania inwestycji bedacej
przedmiotem niniejszego postepowania, terminy dokonywania przez zamawiajgcego
poszczegdélnych czynnosci dotyczacych odtajnienia i wyboru oferty najkorzystniejszej de
facto uniemozliwity odwotujgcemu efektywne skorzystanie z zagwarantowanych mu
ustawowo $rodkéw ochrony prawnej. Dziatanie takie uzna¢ nalezy za wprost godzace
w zasade uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw wyrazong w art. 7 ust.

1 p.z.p. W zwigzku z tym, opisywane dziatania zamawiajgcego nie zastugujg na aprobate
i powinny by¢ eliminowane z obrotu, na co kilkukrotnie zwracata réwniez uwage Krajowa
Izba Odwotawcza. Nastepnie odwotujacy powotat sie na tre§¢ wyroku Izby z 17 maja
2013 r. o sygn. akt: KIO 983/13 i z 15 grudnia 2014 r. o sygn. akt KIO: 2537/14.

Ponadto odwotujacy podniost, ze wykazywane naruszenie przez zamawiajgcego
zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw, o ktérej mowa w art. 7 ust.
1 p.z.p., w okolicznosciach niniejszej sprawy mogto mie¢ istotny wplyw na wynik
postepowania, o ktérym mowa w art. 192 ust. 2 p.z.p. i samo w sobie determinuje
konieczno$¢ uwzglednienia przedmiotowego odwotania. Podkreslenia bowiem wymaga, iz
w sytuacji, w ktérej odwotujgcy miatby ustawowo zagwarantowany mu czas 10 dni na realng
weryfikacje wyjadnien skladanych przez wykonawce Polaqua Sp. z 0.0. zyskatby mozliwo$¢
skonkretyzowania i uzasadnienia poszczegoélnych, dostrzezonych uchybien w ofercie tego
wykonawcy i przedstawienia ich w ramach odwotania do Krajowej Izby Odwotawczej. Jak
zostato zasygnalizowane powyzej, szczegbtowa weryfikacja wyjasnien ztozonych przez
Polaqua Sp. z 0.0. pozwolitaby tak na skonkretyzowanie i uzasadnienie zarzutow
dotyczacych niezgodnosci oferty tego wykonawcy z treScig SIWZ (pytania kierowane do
wykonawcy wprost nakierunkowane byty bowiem na skonfrontowanie ze $cisle okreslonymi
postanowieniami PFU) jak i na skonkretyzowanie zarzutu dotyczacego podejrzenia
zaistnienia w ofercie wykonawcy Polaqua Sp. z 0.0. razgco niskiej ceny (odpowiedzi na
pytania odnoszace sie do optymalizacji niwelety czy rodzaju i ilosci uzytych materiatéw
pozwolityby bowiem odwotujgcemu na przedstawienie szczegdtowych kalkulacji dotyczacych
najistotniejszych elementéw kosztotworczych przy uwzglednieniu konkretnych rozwigzan
zastosowanych przez Polaqua Sp. z 0.0.). W aspekcie wplywu udzielanych odpowiedzi na
uzasadnienie zarzutow dotyczgcych realnosci zaoferowanej ceny podkreslenia wymaga, ze
pytania skierowane przez zamawiajgcego w ramach wezwania do wyjasnienia tresci oferty
wprost przektadajg sie na prawidtowos¢ dokonanych kalkulacii, stad tez jedynie
dysponowanie petnymi informacjami w zakresie odpowiedzi udzielonych przez Polaqua
Sp. z 0.0. pozwolitoby na szczegdtowe wyspecyfikowanie wszelkich watpliwosci co do
realno$ci ceny zaoferowanej przez wykonawce Polaqua Sp. z 0.0. W tym aspekcie
odwotujgcy wskazat w szczegblnosci, ze:

- odpowiedzi udzielone na pytanie nr 3 z wezwania z 11 grudnia 2017 r. oraz pytania nr

112z wezwania z 8 lutego 2018 r. przekiadajg sie na kalkulacje zwigzang

z wilasciwym okresleniem warunkoéw gruntowych, a nastepnie skalkulowanie robot
ziemnych, wzmochienia podtoza, a takze przyjecie odpowiednich rozwigzan dla
dolnych warstw konstrukcji, ktore to przy ztozonosci warunkéw gruntowych zawartych
w dokumentacji geologiczno - inzynierskiej (wigzacej zgodnie z PFU pkt

1.2. ,Aktualne uwarunkowania przedmiotu zamowienia"), majg tym samym kluczowy
wptyw na cene ofertows;
- odpowiedzi udzielone na pytanie nr 4 z wezwania z 11 grudnia 2017 r. oraz pytania

112z wezwania z 8 lutego 2018 r., z uwagi na fakt, iz dotyczg ewentualnych zmian
projektowych, przektadajg sie na zgodnos¢ kalkulacji oferty z wymaganiami PFU
zawartymi w punkach: 1.1.2. ,Charakterystyczne parametry okres$lajgce wielko$é
obiektu", 1.1.3 ,Projektowane parametry" oraz pkt 2. ,\WWymagania Zamawiajgcego
w stosunku do przedmiotu zaméwienia". Dane w tym zakresie pozwolityby wiec na
przedtozenie szczegotowych kalkulacji podwazajgcych realnosé wyceny
zaoferowanej przez Wykonawce co do tych elementow;

- odpowiedzi udzielone na pytanie nr 6 z wezwania z 11 grudnia 2017 r. oraz pytanie
nr 3 z wezwania z 8 lutego 2018 r. przekiadajg sie na zgodnos¢ kalkulacji oferty

z warunkami gruntowymi, a nastepnie skalkulowanie przyjecia odpowiednich
rozwigzan dla dolnych warstw konstrukcji (w tym warstwy mrozoochronnej), ktére to
przy ztozonosci warunkow gruntowych zawartych w dokumentaciji geologiczno -
inzynierskiej majg niebagatelny wptyw na cene ofertows;

- odpowiedzi udzielone na pytanie nr 8 z wezwania z 11 grudnia 2017 r. oraz pytania
4,5, 6 z wezwania z dnia 8 lutego 2018 r. przektadajg sie na kalkulacje zwigzang



z wilasciwym okresleniem warunkow gruntowych, a nastepnie skalkulowanie kosztow
wzmochnienia podtoza, a takze przyjecie odpowiednich rozwigzan dla dolnych warstw
konstrukcji, ktore to przy ztozonosci warunkéw gruntowych zawartych w dokumentacii
geologiczno - inzynierskiej (wiazgcej zgodnie z PFU pkt 1.2. ,Aktualne
uwarunkowania przedmiotu zamoéwienia"), majg kluczowy wptyw na cene ofertowa;

- odpowiedzi udzielone na pytania nr 9 i 10 z wezwania z 11 grudnia 2017 r. oraz
pytanie nr 7 z wezwania z 8 lutego 2018 r. przekiadajg sie na kalkulacje zwigzang
z wtasciwym okresleniem sposobu pokonania przeszkody, dtugo$cig oraz
szerokoscig obiektu, ktore to elementy stanowig istotng czes¢ sktadowg ceny
ofertowej, a ktére w przekonaniu odwotujgcego, wobec tak uksztattowanej ceny
catkowitej w ofercie Polaqua Sp. z 0.0., zostaly niewatpliwie niedoszacowane.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy podkreslit, ze w okoliczno$ciach niniejszej sprawy,
w przypadku uznania zasadnos$ci zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 p.z.p., mozliwym byloby
uznanie pozostatych zarzutéw za przedwczesne, mozliwe do sformutowania dopiero przy
ponownym wyborze oferty najkorzystniejszej, dokonywanym z poszanowaniem zasady
uczciwej konkurenciji, zgodnie z ktérg na moment dokonywania tego wyboru wszelkie
informacje niemajgce waloru tajemnicy przedsiebiorstwa bylyby udostepnione
zainteresowanym. Tym samym ponowny wybor oferty najkorzystniejszej oznaczatby
otworzenie drogi do stawiania wszelkich zarzutow wzgledem oferty ztozonej przez Polaqua

Sp. z 0.0. Na poparcie swojego stanowiska odwotujgcy zacytowat fragment wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej z 24 lutego 2017 r. sygn. akt: KIO 242/17, KIO 258/17.

W zakresie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 90 ust. 1 p.z.p. poprzez
zaniechanie wezwania wykonawcy Polaqua Sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnien, w tym zlozenia
dowodoéw, dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$é ceny w sytuacji gdy
zachodzity uzasadnione watpliwosci co do jej realnosci, odwotujgcy podniost jak nizej.

Odwotujgcy przypomniat, ze samo pojecie "razgco niskiej ceny" nie zostato ustawowo
zdefiniowane. Za$ w Swietle ugruntowanego orzecznictwa i dorobku doktryny, nalezy jednak
uznac, ze ceng razgco niskag cena, za ktdrg nie jest mozliwe wykonanie zamowienia
w nalezyty sposob i ktéra wskazuje na zamiar realizacji zamowienia ponizej kosztow
wiasnych wykonawcy, nie pozwalajgca na wygenerowanie przez niego zysku. O cenie
razgco niskiej mozna mowi¢ wéwczas, gdy przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie
konkretnego zamowienia przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Innymi stowy
razgco niska cena prowadzi do zachwiania ekwiwalentnosci wzajemnych $wiadczen stron
stosunku zobowigzaniowego i generuje ryzyko niemozliwosci realizacji zamodwienia zgodnie
z wymaganiami zamawiajgcego (np. wyrok KIO z 1 kwietnia 2011 r. o sygn. akt: KIO 586/11.)

Odwolujgcy podkreslit rwniez, ze weryfikacja oferty pod katem realnosci ceny
zaoferowanej przez danego wykonawce i obowigzek odrzucenia oferty zawierajacej razgco
niska cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia stuzy w szczegdlnosci temu, zeby
eliminowa¢ z postepowania wykonawcéw niewiarygodnych i nierzetelnych z uwagi na
proponowane przez nich nierealistyczne ceny. W zwigzku z ryzykiem nieprawidtowej
realizacji przedmiotu zamdwienia, ktore stanowi bezposrednig konsekwencje skalkulowania
ceny oferty na zanizonym poziomie, ustawodawca przewidziat przy tym mechanizmy
weryfikacji prawidtowosci ztozonej oferty pod katem zaoferowanej ceny, jak réwniez sankcje
na wypadek niewykazania jej realnosci. Mechanizmy te wdrozone zostaly przez
ustawodawce poprzez dyspozycije art. 90 ust. 1 - ust. 3 p.z.p.. Przepis art. 90 p.z.p. ma
zatem zapobiega¢ wybieraniu ofert, kidre nie dajg pewnosci, ze zamdwienie zostanie
wykonane i to bez uszczerbku dla jego jakosci. Gwarantuje wiec zamawiajgcemu ochrone
przed nieuczciwymi praktykami wykonawcow, ktérzy zanizajgc cene w celu uzyskania
zamobwienia, na etapie realizacji mogg sobie to rekompensowac nizszg jakoscig lub
domaganiem sie dodatkowego wynagrodzenia. W skrajnych wypadkach zagrozone moze
by¢ wykonanie catego zamowienia. Jednocze$nie przepis chroni rzetelnych wykonawcéw,
gdyz utatwia eliminowanie z zamoéwien publicznych tych, ktdrzy tamig zasady uczciwej
konkurencji w zakresie ceny (tak J. P., Prawo zaméwien publicznych. Komentarz. Wyd. 13,
Warszawa 2015).

Nastepnie odwotujgcy stwierdzit, ze biorgc pod uwage fakt braku jednoznacznego
zdefiniowania pojecia razaco niskiej ceny, a takze fakt koniecznosci dazenia do
zabezpieczenia prawidtowosci wydatkowania $rodkéw publicznych, procedura weryfikacii
prawidtowosci i rzetelnosci kalkulacji ofertowej wdrozona musi by¢ w kazdym przypadku gdy
pojawiajg sie watpliwosci czy zaoferowana przez wykonawce cena nie test cena razaco
niska. Zgodnie z art. 90 ust. 1 p.z.p. - w brzmieniu nadanym nowelizacjg z dnia 29 sierpnia
2014 r. (Dz. U. z 2014 r., poz. 1232) - watpliwosci takie pojawiajg sie zwlaszcza wtedy gdy
zaoferowana cena jest nizsza o 30% od warto$ci zamoéwienia lub $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert i w takiej sytuaciji uprawnienie do skorzystania z procedury



wyjasniajacej przeksztatca sie w obowigzek obcigzajacy zamawiajgcego. Kazdorazowo
punktem wyj$cia do oceny czy cena oferty nosi znamiona razgco niskiej jest wiec
szacunkowa wartoS¢ zamowienia okreslona przez zamawiajgcego, a takze ceny zawarte

w ofertach zfozonych przez pozostatych wykonawcéw w postepowaniu. Pomimo wskazania
przez ustawodawce pewnego putapu procentowego uprawdopodobniajgcego zaistnienie
razgco niskiej ceny, nalezy jednak z catg stanowczoscig podkreslic, ze kazdy z przypadkow
musi podlega¢ indywidualnej ocenie. Prawdopodobnym jest bowiem zaistnienie chociazby
sytuacii, w ktorej cena danej oferty nie bedzie odbiega¢ od $redniej arytmetycznej wszystkich
zlozonych w postepowaniu ofert przez fakt zanizenia tej Sredniej przez jedng oferte
cechujgcy sie razgco niskg ceng. Pomimo to, nalezy wzig¢ pod uwage, ze to ceny zawarte w
konkurencyjnych ofertach odzwierciedlajg rzeczywisty poziom cen rynkowych dla
konkretnego zaméwienia. Sg one bowiem kalkulowane w tym samym czasie, a wiec

w konkretnych warunkach gospodarczych, z uwzglednieniem tych samych wymagan
zamawiajgcego, wobec czego na kalkulacje dokonywane przez wykonawcow maja wptyw te
same uwarunkowania gospodarcze dla danego rynku. (tak KIO w wyroku z 29 lipca 2011 r.
sygn. akt: KIO/UZP 1517/11).

W dalszej czesci uzasadnienia zarzutu odwotujgcy wskazat, ze przektadajgc
powyzsze twierdzenia na stan faktyczny niniejszej sprawy zdaniem odwotujgcego zaistniaty
w nim okolicznosci, ktére generowac powinny watpliwosci co do realnosci ceny zaoferowanej
przez Polaqua Sp. z 0.0. i obligowa¢ zamawiajacego do wszczecia procedury jej
wyjasnienia, o czym $Swiadczg nastepujgce okolicznosci.

Po pierwsze odwotujgcy podnidst, ze nalezy zwréci¢ uwage, ze cena oferty Polaqua
Sp. z 0.0. znacznie odbiega od cen zaoferowanych i podtrzymanych w ramach przedtuzenia
terminu zwigzania ofertg przez pozostatych wykonawcéw. Jedyng ofertg o cenie zblizonej do
tej zaoferowanej przez Polagqua Sp. z 0.0. byta oferta ztozona przez Konsorcjum Metrostav,
ktére jednak nie zdecydowato sie na przediuzenie terminu zwigzania ofertg, co Swiadczy¢
moze o braku optacalnosci podtrzymywania ceny na tak okreslonym poziomie wobec
zmiennych warunkéw na rynku budowlanym. Pozostate oferty ztozone w postepowaniu

opiewaty natomiast na kwoty znacznie wyzsze - przewyzszajgc cene zaoferowang przez
Polagua Sp. z 0.0. o ponad 100 milionéw ztotych. Takze zaktadany przez zamawiajgcego
budzet okreslony na poziomie 589 545 882,63 zt netto (725 141 435,64 zt brutto) przekraczat
znacznie cene oferowang przez Polaqua Sp. z 0.0. zaktadajgc kwoty ponad 150 milionéw
ztotych wyzsze.

Zestawienie ofert ztozonych w postepowaniu i ich wzajemne relacje przedstawialy sie
w sposo6b nastepujacy:

Relacja || Relacja || Relacja
do do do
Nazwa || conaPLN | CenaPLN [najnizszej| sredniej | budzetu |[SYtUacia
netto brutto zama - .
oferenta oferty ceny |wiajacego w postepowaniu
(%) ||ofert (%)|| (%)
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Budimex Oferta

546.752.596,00||672.505.693,08)125,88% ||103,09%|(92,7%
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przedtuzenia

Konsorelum| o6 578.000,00691.970.940,00]|129,52% (106,07%(95.4%  |scrmin,

Impresa
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Z analizy powyzszych danych, zdaniem odwolujacego, wynika wyraznie, ze pierwsze
dwie oferty zostaty znacznie zanizone i nie odzwierciedlajg tendencji rynkowych, bedgcych
najbardziej miarodajnym wskaznikiem poréwnawczym - sztucznie zanizajgc tym samym
$rednig arytmetyczng wszystkich ztozonych ofert i powodujgc unikniecie formalnego
zaktualizowania sie konieczno$ci przeprowadzenia procedury wyjasnienia razgco niskiej

ceny. Juz sama ta okoliczno$¢, w potgczeniu z faktem, iz cena zaoferowana przez Polaqua
Sp. z 0. 0. pozostaje w relacji do budzetu zamawiajgcego na poziomie 73,7 % (a wiec
nieznacznie odbiega od putapu, ktéry sam ustawodawca uznaje za putap generujacy
podejrzenie wystgpienia ceny razgco niskiej) determinuje, iz zamawiajgcy powinien byt
wszczg¢ procedure wyjasnienia razgco niskiej ceny, opartg o art. 90 ust. 1 p.z.p.

Ponadto odwotujgcy podkreslit, iz w rownolegle toczagcym sie przed zamawiajagcym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na zadanie nr 3 (postepowanie pn.
,Projekt i budowa drogi ekspresowej Sél Szczuczyn - Budzisko (gr. panstwa) z podziatem na
zadania: Zadanie nr 3: odc. Wezet Wysokie - m. Raczki") oferta ztozona przez wykonawce
Polagua Sp. z o. 0. zostata uznana przez zamawiajgcego za noszgcg znamiona oferty
z ceng razgco niskg, pomimo iz w okoliczno$ciach tamtej sprawy relacja oferty ztozonej
przez Polaqua Sp. z o. o do Sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert przedstawiata
sie bardziej rynkowo i wynosita 87,74% (przy poziomie 81,89% w tym postepowaniu).

Jedyng réznicg byt nieznacznie inny putap w relacji do budzetu zamawiajgcego, ktéry
formalnie zobligowat zamawiajgcego do wszczecia procedury wyjasnienia razgco niskiej
ceny, ktére potwierdzito wystgpienie ceny nierealnej w ofercie wykonawcy Polaqua Sp. z o.0.

W ocenie odwotujgcego, nalezy w tym kontekscie zwréci¢ uwage, ze w przypadku
zadania nr 3, po zapoznaniu sie z wyjasnieniami Polaqua Sp. z 0. 0. zamawiajacy

zidentyfikowat nastepujgce uchybienia w wycenie dokonanej przez tego wykonawce:
a) brak wyceny technologii wzmocnienia podioza i umocnienia skarp;

b) nierynkowa cena za wykonania podbudowy zasadniczej z kruszywa famanego
stabilizowanego mechanicznie C90/3 gr. 30 cm pod drogg gtéwna;

c¢) nierynkowa cena za wykonania podbudowy pomocniczej z kruszywa tamanego
stabilizowanego mechanicznie C50/10 gr. 17 cm pod drogg gtowng;

d) brak wyceny kosztéw wykonania dolnych warstw konstrukcyjnych nawierzchni;
e) nierynkowa cena za wykonanie goérnych warstw konstrukcyjnych nawierzchni;

f) brak wyceny kosztéw obnizenia poziomu wody gruntowe;.

Na potwierdzenie powyzszych okolicznosci odwotujacy wskazat dowody:

1) Zestawienie ofert ztozonych w postepowaniu pn. ,Projekt i budowa drogi ekspresowej



S6l Szczuczyn - Budzisko (gr. panstwa) z podziatem na zadania: Zadanie nr 3: odc.
Wezet Wysokie - m. Raczki";
2) Zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej wraz z informacjg o wykonawcach,

ktorzy zostali wykluczeni oraz wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone
w postepowaniu pn. ,Projekt i budowa drogi ekspresowej Sol Szczuczyn - Budzisko

(gr. panstwa) z podziatem na zadania: Zadanie nr 3: ode. Wezet Wysokie -
m. Raczki";

Powyzsze, w ocenie odwotujgcego, ma o tyle istotne znaczenie, ze oferty na oba
zadania sktadane byty przez wykonawcow tego samego dnia, {j. 7 listopada 2017 r., a tym
samym - biorgc pod uwage analogiczne postanowienia PFU w kazdym z postepowan -
kalkulowane byly w oparciu o takie same zatozenia i czynniki cenotwoércze. Innymi stowy,
skoro zamawiajacy w przypadku zadania nr 3 - kalkulowanego przez tego wykonawce w tym
samym czasie i na analogicznych zasadach pozyskat wiedze o znacznym zanizeniu badz
braku wyceny co do 6 istotnych sktadowych, winien byt wiedze te wykorzysta¢ w réwnolegle
toczgcym sie postepowaniu na zadanie nr 1 i wdrozy¢ procedure wyjasnienia ceny razgco
niskiej, zwtaszcza, ze w przypadku zadania nr 3 wykonawca Polaqua Sp. z 0. 0. nie
kwestionowal, iz istotnie niedoszacowania w obszarach zidentyfikowanych przez
zamawiajagcego wystgpity. Co warte podkreslenia, w opinii odwotujgcego, elementy, ktdre
staly sie podstawg wyeliminowania oferty Polaqua Sp. z 0. 0. w ramach zadania nr 3 byty
elementami pytan ze strony zamawiajgcego takze w ramach zadania nr 1, z tym ze pytania
te w przypadku zadania nr 1 nakierunkowane byly na weryfikacje zgodnosci parametréw
technicznych z wymaganiami SIWZ i nie obligowaty wykonawcy Polaqua Sp. z 0. o. do
okreslania ich cen. Niemniej, zdaniem odwolujgcego powyzsze Swiadczy o tym, iz sam
zamawiajgcy dostrzega koniecznos¢ weryfikacii oferty Polaqua Sp. z 0. 0. co do elementow
wyjasnianych w ramach zadania nr 3 i wskazuje, iz zamawiajgcy przenosi pozyskang
w ramach réwnolegtego zadania wiedze na grunt obecnie toczgcego sie postepowania.
Zdaniem odwotujgcego weryfikacja ta powinna by¢ jednak dalej idgca i dotyczy¢ rowniez
kwestii zwigzanej z wyceng, skoro to ona stata sie kwestig newralgiczng decydujgca
o wyeliminowaniu oferty wykonawcy Polaqua Sp. z o. 0. z zadania nr 3.

W ocenie odwotujgcego réwnolegle toczgce sie postepowanie o udzielenie
zamé&wienia publicznego, stanowigc istotny materiat poréwnawczy, stanowi wiec kolejng
okoliczno$¢ przemawiajgcg za koniecznoscig wdrozenia procedury wyjasnienia razgco
niskiej ceny. Zamawiajacy jako gospodarz kazdego z postepowan, wedle odwotujgcego,
majgc $wiadomos¢ analogicznego charakteru kazdego z nich, nie powinien ignorowac
faktow i decyzji ujawnionych w tymze rownoleglym postepowaniu, zwtaszcza, iz rowniez
Krajowa Izba Odwotawcza w swoich wyrokach wskazuje na zasadno$¢ analizy okolicznosci
wykraczajagcych poza konkretne postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego ale

niosgcych dane mogace oddziatywac réwniez na biezgce postepowanie - np. w wyroku
z 4 maja 2015 r. o sygn. akt: KIO 818/15.

Nastepnie odwolujgcy wskazat, ze réwniez z jego kalkulacji wynika, ze przy
uwzglednieniu kosztow gtdwnych czynnikdéw kosztotworczych, ktére nie podlegajg
optymalizaciji, i przy zalozeniu zastosowania przez wykonawce Polaqua Sp. z 0. o.
analogicznych rozwigzan jak w przypadku zadania nr 3, cena taczna zaoferowana przez tego
wykonawce na poziomie 534 249 499,25 zt brutto jest ceng nierealng i kompletnie oderwang
od sytuacji rynkowej. Dalej odwotujgcy stwierdzit, ze asortymenty robét, ktére staty sie
podstawg wyeliminowania wykonawcy Polaqua Sp. z 0. 0. z zadania nr 3, stanowi istotng
cze$¢ sktadowa réwniez w przypadku tego postepowania - odwotujgcy wskazat w tym
aspekcie, ze koszt podbudowy z kruszywa famanego 0/31,5 powinien wynosi¢ w tym
postepowaniu ok. 55 min ziotych, a warto§¢é mas bitumicznych ok. 23 min ztotych. Sg to
wiec, w ocenie odwotujgcego, istotne czynniki cenotworcze, ktére powinny zostaé
zweryfikowane w ofercie wykonawcy Polaqua Sp. z 0. o.

Majac na uwadze powyzszg argumentacje wedtug odwolujgcego uznac nalezy, iz
w niniejszej sprawie wystepuija takie okolicznosci, ktére wzbudzajg watpliwosci co do
realno$ci ceny zaoferowanej przez Polaqua Sp. z o. 0., ktére to watpliwosci powinny zostac
wyjasnione przed podjeciem decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej i realizacji kontraktu
o wartoéci kilkuset milionéw ztotych. Poza argumentami przedstawionymi niniejszym przez
odwotujgcego i dodatkowo prezentowanymi podczas rozprawy za takim dziataniem
zamawiajgcego przemawiajg wzgledy celowosciowe i dbatos¢ o wydatkowanie srodkow
publicznych, zwlaszcza iz wdrozona procedura miataby jedynie oznacza¢ doglebng
weryfikacje oferty Polaqua Sp. z 0. 0., nie za$ koniecznos$¢ jej automatycznej eliminacji.



Naruszenie przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Polaqua Sp. z 0.0. w sytuacji gdy nie odpowiada ona tresci
SIWZ, wzglednie naruszenie art 87 ust. 1 p.z.p. poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy
Polagua Sp. z o. 0. do dalszych wyjasnien tresci oferty odwotujacy uzasadnit jak nizej.

Na wstepie niniejszego punktu odwotujacy podkreslit, iz wobec dziatan
zamawiajacego, szeroko opisanych w ramach pkt | uzasadnienia, pozbawiony zostat
mozliwosci szczegotowej analizy wyjasnien wykonawcy Polaqua Sp. z 0.0., w ktorych jak sie
spodziewa, zaprezentowane zostaty szczegdty co do rozwigzan zaktadanych przez
wykonawce. W zwigzku z tym, odwotujgcy zastrzega mozliwos¢ ewentualnego przedktadania
dalej idacych dowoddw popierajgcych podnoszone przez niego niniejszym zarzuty dotyczace
niezgodnosci oferty Polaqua Sp. z 0.0. z treScig SIWZ. Jednocze$nie - wobec braku
precyzyjnej wiedzy o poziomie szczegbtowosci wyjasnien ztozonych przez wykonawce
Polaqua Sp. z 0.0. - z ostrozno$ci podnosi réwniez zarzut zasadnosci dodatkowego
wezwania do wyjasnienia treci oferty w ponizej wyszczegolnionych punktach.

Odwolujgcy - podkreslajac, ze kieruje sie swoim doswiadczeniem na rynku
budowlanym - stwierdzit, iz dostrzega niezgodno$¢ oferty Polaqua Sp. z o.0. z trescig SIWZ
w obszarach, ktére byly przedmiotem pytan zamawiajgcego nr 3, 4 oraz

6 wyspecyfikowanych w ramach wezwania z 11 grudnia 2017 r. oraz w konsekwencji pytan
dodatkowych, w ramach wezwania z 8 lutego 2018 r. dotyczgcych tych punktéw. W ocenie
odwotujgcego, gdyby bowiem wykonawca Polaqua Sp. z 0.0. przyjat rozwigzania zgodne

z wigzgcymi wytycznymi wyspecyfikowanymi w ramach PFU oraz innymi bezwzglednie

obowigzujacymi aktami prawa nie bytby w stanie zaoferowac ceny na poziomie okre$lonym
w ofercie. Niezgodno$¢ oferty Polaqua Sp. z 0.0. z tre$cig SIWZ potwierdza¢ moze
dodatkowo analiza ztozonych przez niego oswiadczen i informacji graficznych. W ramach

wskazanych obszaréw odwotujgcy dostrzega nastepujgce niezgodnosci oferty wykonawcy
Polaqua Sp. z 0.0. z treScig SIWZ

a) wykonawca w ramach swojej oferty zatozyt ksztait niwelety niezgodny z wymaganiami
wynikajacymi z odpowiedzi na pytanie nr 192 (powyzsze byto przedmiotem pytan nr

3, 4 oraz 9 w ramach wezwania z 11 grudnia 2017 r. oraz pytania nr 1, 2 oraz

7 w ramach wezwania z 8 lutego 2018 r.).

W tym zakresie odwotujgcy podkreslit, iz zgodnie z odpowiedzig zamawiajgcego na
pytanie 192 w przypadku obiektéw inzynierskich petnigcych funkcije przejs¢ dla zwierzat
nalezy przyjac¢ ich parametry [, (takie jak: skrajnia pionowa przej$cia, skrajnia pozioma
przejscia, wspotczynnik wzglednej ciasnoty, przej$cie nad/pod lokalizacja)’] zgodnie z PFU
czyli 5,0 m wysokoéci. Zas zgodnie z odpowiedzig nr 3 z pisma z dnia 12 stycznia 2018 r.
wykonawca Polaqua Sp. z 0.0. przedstawit rozwigzania réznicowe, z ktérych wynika zmiana
niwelety na odcinku od km okoto 20+990 km do km okoto 23+220, na ktérym znajdowaé ma
sie obiekt MS/PZDsz-22.8. Z analizy powyzej przedstawionych przez Polagua Sp. z o.0.
danych wynika niewystarczajgca skrajnia przej$cia dla zwierzat o duzych rozmiarach ciata.
Wedtug zatgczonej niwelety pod obiektem MS/PZDsz-22.8 skrajnia $rodowiskowa dla tego
obiektu nie zostata zachowana - wynosi bowiem ok. 3,80 metra przy wymaganych
5,0 metrach.

Zatem, w ocenie odwotujgcego, rozwigzanie zaproponowane przez wykonawce
Polaqua Sp. z 0.0. dotyczgce niwelety oraz przejscia dla zwierzgt MS/PZDsz-22.8 - co
wynika z udzielonych przez niego odpowiedzi na pytania zamawiajacego - jest niezgodne

Z Ww. wymaganiami zamawiajgcego.

b) wykonawca w ramach swojej oferty dokonat btednych zatozen odnoszacych sie do
konstrukcji nawierzchni, niezgodnych z wymaganiami okreslonymi w pkt 2.1.1. PFU
(powyzsze byto przedmiotem pytania nr 6 w ramach wezwania z 11 grudnia 2017 r.
oraz pytania nr 3 w ramach wezwania z 8 lutego 2018 r.).

Wedtug odwotujgcego, zgodnie z odpowiedzig wykonawcy Polaqua Sp. z o. o.

z 15.02.2018 r. powierzchnia przyjetej warstwy mrozoochrannej wynosi 316 255 m?, ktora
jest okoto dwukrotnie zbyt mata dla niwelety zatozonej i przedstawionej w ramach wyjasnien
przez Polaqua Sp. z 0.0. W konsekwencji, zdaniem odwolujgcego, powyzsze Swiadczy

0 niezgodnosci oferty z tre$cig SIWZ. Jednocze$nie, w ramach przedstawionych odpowiedzi,
wykonawca Polaqua Sp. z 0.0., wbrew konkretnie sformutowanym pytaniom zamawiajgcego
nie udzielit odpowiedzi dotyczgcych grubosci warstwy mrozoochronnej i ilosci materiatu w tej



warstwie. Tym samym, w opinii odwotujgcego, wyjasnienia wykonawcy nie pozwalajg na
weryfikacje prawidlowosci oferty w tym zakresie, wbrew oczekiwaniom zamawiajacego
wyspecyfikowanym w ramach pytan. W konsekwencji, rbwniez w tym zakresie oferta
Polagua Sp. z 0.0. powinna by¢ oceniona jako niezgodna z treScig SIWZ, wzglednie aspekt
ten powinien by¢ przedmiotem dalszych wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 p.z.p.

c) wykonawca w ramach swojej oferty zatozyt rozwigzania projektowe co do obiektu

WD-1,0 wyszczegolnionego w Tabeli 1.1. PFU w sposo6b niezgodny z wymaganiami
okreslonymi w tre$ci PFU, zwlaszcza w sposoéb stojacy w sprzecznosci

z wymaganiami okreslonymi w odrebnych przepisach wigzgcych na podstawie w pkt
3.1.1. PFU (powyzsze byto przedmiotem pytania nr 9 i 10 w ramach wezwania

z 11 grudnia 2017 r. oraz pytania nr 7 w ramach wezwania z 8 lutego 2018 r.).

W ocenie odwotujgcego, co do obiektu WD-1,0 wykonawca przyjat szerokos¢ jak

w koncepciji programowej, w ktorej obiekt nie posiadat chodnikow rewizyjnych, a jedynie
opaski, ktore zgodnie z Dz. U. 2000 nr 63, poz. 735 nie moga by¢ wykorzystywane na
przejscia rewizyjne. Tym samym, wedilug odwotujgcego, rozwigzanie proponowane przez
Polaqua Sp. z 0.0. zaktada zbyt matg szeroko$¢ tego obiektu w stosunku do wymagan PFU
oraz norm przepisow prawa. Zatem rozwigzanie zaproponowane przez wykonawce
dotyczgce tego elementu - co wynika z udzielonych przez niego odpowiedzi na pytania
zamawiajgcego - jest niezgodne z ww. wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ

Na zakonczenie uzasadnienia zarzutu odwotujgcy podkreslit, ze wyjasnienia
i informacje przedkladane przez wykonawcow w trybie wyjasnienia tresci oferty powinny by¢
na tyle jednoznaczne aby mozliwa byta niepodwazalna kwalifikacja zatozen wykonawcy
z imperatywnymi wymogami okreslonymi w tresci SIWZ. W niniejszym przypadku powyzsza
zasada nie zostata zachowana, co w potgczeniu z zarzutami okreslonymi w lit. a) -
c) powyzej, determinuje, iz rzeczone zarzuty nalezy uzna¢ za zasadne i uznac, iz oferta
Polaqua Sp. z 0.0. jest niezgodna z trescig SIWZ, wzglednie powinna podlega¢ dalszym
wyjasnieniom w celu wyeliminowania watpliwo$ci we wskazanych punktach
wyspecyfikowanych.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie
pisemnej wnibst petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy uznaje zarzuty odwotania
w czesci wskazanej w odpowiedzi na odwotanie, tj. w zakresie zarzutu nr 1, w pozostatej
czesci, tj. w zakresie zarzutu nr 2, 3 i 4 zamawiajacy wnosi o oddalenie odwotania jako

bezzasadnego.

Na wstepie odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy przypomniat, ze do dnia
7 listopada 2017 r., sposrod 19 wykonawcdw zaproszonych do sktadania ofert, swoje oferty
ztozyto 6 wykonawcédw, zas kwota jakg zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje zaméwienia
to 725 141 435,64 zt brutto. Nastepnie przedstawiono ceny poszczegdlnych ofert od
najnizszej do najwyzszej wraz z procentowg réznicg pomiedzy kwotg zamawiajgcego (co
odpowiada rowniez szacunkowej wartosci zamowienia (bez wartosci zaméwien
uzupetniajgcych) powiekszonej o wartos¢ podatku VAT okre$lonej przez zamawiajacego
z nalezytg staranno$cig) a ceng ofert, w formie tabelaryczne;.

W dalszej cze$ci pisma procesowego zamawiajgcy wskazat, ze w toku badania
i oceny ofert, dokonat wstepnego badania ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu,
celem ustalenia czy zachodzg przestanki uzasadniajgce rozpoczecie procedury badania ofert
pod katem wystgpienia razgco niskiej ceny. Zamawiajgcy podniost, Zze majac na uwadze
brzmienie art. 90 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych w dniu
wszczecia niniejszego postepowania, tj. 15.04.2016 r., uznat, iz nie zachodzg przestanki do
wszczecia procedury pod katem wystgpienia razgco niskiej ceny w stosunku do zadnej
z ofert - cena zadnej z ofert nie jest nizsza o0 30% od warto$ci szacunkowej zamowienia.
Jednakze, z uwagi na to, ze cena dwoch ofert (oferta: Polaqua Sp. z 0.0. oraz oferta:
Konsorcjum firm w skfadzie Metrostav Polska S.A. i Metrostav a.s. jest nizsza od wartosci
zamobwienia o ponad 25%) zamawiajacy podjat decyzje o zwrdceniu sie do wykonawcow,
ktérzy ztozyli powyzsze oferty, o wyjasnienie ich tresci (na podstawie art 87 ust. 1 p.z.p.),
w celu ustalenia czy badane oferty uwzgledniajg wszystkie wymagania zawarte
w Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: SIWZ), w tym w Programie
Funkcjonalno - Uzytkowym (dalej: PFU) oraz Warunkami Wykonania i Odbioru Robét
Budowlanych (dalej: WWiORB) bedacymi zatagcznikami do PFU:

a) Polaqua Sp. z 0.0. - zamawiajacy po analizie wyjasnien zfozonych przez wykonawce

(na wezwanie zamawiajgcego z 11 grudnia 2017 r. oraz 08 lutego 2018 r.) uznat, ze



jego oferta uwzglednia wszystkie wymagania zawarte w SIWZ, w tym w Programie
Funkcjonalno-Uzytkowym oraz WWiORB bedacymi zatgcznikami do PFU.

b) Konsorcjum firm w sktadzie Metrostav Polska S.A. i Metrostav a.s. - wykonawca
zfozyt wyja$nienia, jednak na pdzniejszym etapie postepowania nie wyrazit zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. W konsekwenciji tego zostat wykluczony na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 p.z.p., jego oferta, zgodnie z art. 24 ust. 4 p.z.p. zostata
uznana za odrzucona.

Nastepnie zamawiajgcy przypomniat przebieg toku postepowania i wskazat, ze co do
zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1i3 p.z.p. w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p. poprzez zaniechanie
udostepnienia wyjasnien zfozonych przez wykonawce Polaqua Sp. z 0.0. w terminie
umozliwiajgcym wykonawcom skuteczne kwestionowanie wyboru oferty najkorzystniejszej
zamawiajacy uwzglednit zarzut odwotujgcego - w dniu 5 marca 2018 r. zamawiajgcy
przekazat odwotujgcemu wyjasnienia (pisma z dnia 12 stycznia 2018 r. oraz 15 lutego
2018 r.) ztozone przez Polaqua Sp. z 0.0. w odpowiedzi na wezwania zamawiajgcego
w trybie art. 87 ust. 1 p.z.p. z dnia 11 grudnia 2017 r. oraz 8 lutego 2018 r. oraz peing tres¢
pisma zamawiajgcego z 8 lutego 2018 r. z wezwaniem do ztozenia wyjasnien. Ponadto
zmawiajgcy wskazat, ze wypehi zgdanie odwolujgcego w zakresie uwzglednionego zarzutu
i uniewazni czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 23 lutego 2018 r. oraz dokona
ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej.

W stosunku co do zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 p.z.p. poprzez zaniechanie
wezwania wykonawcy Polaqua Sp. z 0.0. do zlozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow,
dotyczacych elementdw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny w sytuacji gdy zachodzity
uzasadnione watpliwosci co do jej realnosci, zamawiajacy stwierdzit, ze zarzut jest
bezzasadny, co uzasadnit jak nastepuije. ,Jak sam odwotujacy podkresla, w | czesci
uzasadnienia odwotania, ,utajnionymi wyjasnieniami objete sg informacje kluczowe z punktu
widzenia tego jedynego, konkretnego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego"

i tylko w przypadku zagwarantowania mu odpowiedniego czasu na ,realng weryfikacje
wyjasnien sktadanych przez Polaqua" pozwolitoby odwotujgcemu na ,skonkretyzowanie
zarzutu dotyczgcego podejrzenia zaistnienia w ofercie Polaqua razaco niskiej ceny".

W zwigzku z powyzszym oraz wobec faktu uwzglednienia przez zamawiajgcego
zarzutu, o ktbrym mowa powyzej, i tym samym zobowigzania sie do wypetnienia zgdania,
tj. uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 23 lutego 2018 .

i w konsekwenciji dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej, w tym stanie
rzeczy niniejszy zarzut jest przedwczesny i co wiecej bezprzedmiotowy.

Niemniej, na wypadek nie podzielenia argumentacji zamawiajgcego w powyzszym
zakresie, zamawiajacy wskazuje, iz z przyczyn opisanych ponizej zarzut jest rowniez
bezzasadny: W ocenie zamawiajgcego zarzut ten nalezy uznac za chybiony, gdyz
odwotujacy opart go na wtasnych domniemaniach oraz na poréwnaniach do odrebnego,
rownolegle prowadzonego, postepowania na zadanie nr 3 (,Projekt i budowa drogi
ekspresowej S61 Szczuczyn - Budzisko (gr. panstwa) z podziatem na zadania: Zadanie nr
3: odc. wezet Wysokie - m. Raczki"). Zdaniem zamawiajgcego analiza cen uzyskanych
w innym postepowaniu, nie moze stanowi¢ podstawy do wysnuwania wnioskdéw w niniejszym
postepowaniu. Zestawienie wykonawcoéw i rozklad cen, sg w szczegdlno$ci wynikiem
uwarunkowan zwigzanych z wykonaniem innego, odrebnego przedmiotu zamowienia.
Zamawiajgcy wskazuje, iz nawet cena oferty odwotujgcego w postepowaniu na zadanie
nr, w znaczgcej mierze - o0 24,07 %, odbiega od wyceny zamawiajgcego, czyli zupetnie
odmiennie zostata skosztorysowana niz w przedmiocie niniejszego zadania - zadania
nr 1, gdzie odbiega od tej ceny 0 7,26 %.”

W dalszej czesci odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy podnidst, ze odwotujgcy
uzasadniajgc nierealnosc¢ oferty Polaqua Sp. z 0.0. podpiera sie w swoich wyliczeniach
wiasnymi cenami i wylicza koszty dwdch wiodgcych asortymentéw robot, stanowigcych
14% catkowitej ceny oferty Polaqua Sp. z 0.0., po czym stwierdza, iz sg to ,istotne czynniki
cenotworcze", ktére powinny zosta¢ zweryfikowane w ofercie wykonawcy Polaqua”

(str.14 odwotania, ostatnie zdanie pkt 9). Zdaniem zamawiajgcego jest to niedostateczny
dowod do podjecia procedury wyjasniania razgco niskiej ceny. Ponadto zamawiajgcy
podkreslit, ze analiza cen ofert dokonana przez niego zostata przeprowadzona rzetelnie i nie
wskazywata na razgce zanizenie ceny oferty Polaqua Sp. z 0.0. (dowéd - Protokét z prac

komisji przetargowej z przeprowadzonego badania wstepnego ofert). Zamawiajgcy rowniez
zaznaczyt, ze na podobnym poziomie jak oferta wykonawcy Polaqua Sp. z 0.0. zostata
skalkulowana oferta Konsorcjum firm w sktadzie Metrostav Polska S.A. i Metrostav a.s.
Zatem dwie z sze$ciu ztozonych ofert, zostaty skalkulowane na tym samym poziomie
cenowym, w tym cena jednej z czterech pozostatych ofert opiewa na kwote przewyzszajaca
kwote zamawiajgcego.



Stanowisko zamawiajgcego co do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Polaqua Sp. z 0.0. w sytuacji gdy nie

odpowiada ona tresci SIWZ przedstawiato sie nastepujaco: ,,Jak sam odwotujacy podkresla,
w | czesci uzasadnienia odwotania, ,,utajnionymi wyjasnieniami objete sg informacje
kluczowe z punktu widzenia tego jedynego, konkretnego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego” i tylko w przypadku zagwarantowania mu odpowiedniego czasu na
srealng weryfikacje wyjasnien sktadanych przez Polaqua" pozwolitoby odwotujgcemu na

»Skonkretyzowanie zarzutu dotyczgcych niezgodnosci oferty tego wykonawcy z treScig
SIWZ'. W zwigzku z powyzszym oraz wobec faktu uwzglednienia przez zamawiajgcego

zarzutu, o ktorym mowa w pkt 1 powyzej, i tym samym zobowigzania sie do wypemienia
zadania, tj. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 23 lutego

2018 r. i w konsekwencji dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej, w tym
stanie rzeczy niniejszy zarzut jest przedwczesny i co wiecej bezprzedmiotowy. Niemniej, na
wypadek nie podzielenia argumentaciji zamawiajgcego w powyzszym zakresie, zamawiajgcy
wskazuje, iz z przyczyn opisanych ponizej zarzut jest rowniez bezzasadny. Odwotujgcy
wskazuje, ze ,gdyby bowiem wykonawca Polaqua przyjat rozwigzania zgodne z wigzgcymi
wytycznymi wyspecyfikowanymi w ramach PFU oraz innymi bezwzglednie obowigzujgcymi
aktami prawa nie bytby w stanie zaoferowac ceny na poziomie okreSlonym w ofercie".
Przede wszystkim w ocenie zamawiajgcego, odwotujgcy btednie odnosi zgodnos¢ tresci
oferty Polaqua Sp. z 0.0. z treScig SIWZ, do jej ceny. Taka analiza, bez poparcia

w dokumentach dotyczgcych zastosowanych przez Polagua Sp. z 0.0. cen, nie pozwala na
uzyskanie wtasciwych wnioskdéw w tym zakresie. Wykonawca Polaqua Sp. z 0.0. zostat
wezwany do ziozenia wyjasnien tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 p.z.p. (pisma z dnia

11 grudnia 2017 r. oraz 08 lutego 2018 r.) w celu ustalenia stopnia gotowosci do realizacji
kontraktu i wyjasnienia czy oferta uwzglednia wszystkie wymagania zawarte w SIWZ, w tym
w PFU oraz WWiORB bedacymi zatgcznikami do PFU. Jednoczes$nie nalezy zwroci¢ uwage,
Ze niniejsza inwestycja bedzie realizowana w systemie ,Projektuj i Buduj", a co za tym idzie
wykonawcy nie sg zobowigzani do wykonania szczego6towej i niezmiennej dokumentaciji
projektowej na etapie sktadania ofert. Zgodnie z zapisami SIWZ, Wykonawca bedzie miat

8 miesiecy na opracowanie projektu budowlanego, a czas na opracowanie kompletnej
dokumentacji az do momentu uzyskania przez Wykonawce decyzji ZRID, tj. tagcznie okoto
13 miesiecy. Wykonawcy przy sporzadzaniu ofert mogli wiec ograniczyc¢ sie do wstepnej
koncepcji wystarczajgcej do dokonania wyceny. Koncepcja taka do momentu zatwierdzenia
projektu budowlanego i wykonawczego moze by¢ wielokrotnie zmieniana. Majac na uwadze
powyzsze, ztozone przez Polaqua Sp. z 0.0. wyjasnienia w pismach z dnia 12 stycznia
2018 r. oraz 15 lutego 2018 r., jak réwniez przedstawione ponizej wyjasnienia
zamawiajacego potwierdzajg, iz tres¢ oferty Polaqua Sp. z 0.0. odpowiada tresci SIWZ,

a zatem zarzut odwotujgcego nie potwierdzit sie:

- Obiekt MS/PZDsz-22.8:
Na odcinku gdzie zlokalizowano obiekt MS/PZDsz-22,8, Wykonawca Polaqua

Sp. z 0.0. zatozyt obnizenie niwelety o okoto 2,0 m (zatacznik do odpowiedzi na pytanie nr 3 -
pismo wykonawcy z dnia 12 stycznia 2018 r.). Jednocze$nie w odpowiedzi na pytanie

nr 9 (pismo Polaqua Sp. z 0.0. z dnia 12 stycznia 2018 r.) poinformowat o dokonane;j,

w stosunku do rozwigzan przedstawionych w Koncepcji Programowej (dalej: ,KP"), zmianie
konstrukcji obiektu: z monolitycznej skrzynkowej o znacznej wysokosci konstrukcyjnej na
konstrukcje belkowo-plytowa, sprezona, co umozliwi przyjecie mniejszej wysokosci
konstrukcyjnej przesta przy jednoczesnym zachowaniu wymaganej skrajni pod obiektem.”

Nastepnie zamawiajgcy ponownie podkreslit, ze przedmiotowa inwestycja bedzie
realizowana w systemie ,Projektuj i Buduj", a co za tym idzie wykonawcy nie sg zobowigzani
do wykonania szczegdtowej i niezmiennej dokumentacji projektowej na etapie sktadania
ofert. Zgodnie z zapisami SIWZ wykonawca bedzie miat 8 miesiecy na opracowanie projektu
budowlanego, w tym zaprojektowanie wszystkich niwelet drog uwzgledniajgcych wszystkie
warunki okreslone w PFU, przepisach prawa oraz wynikajgce z uzyskanych warunkéw,
opinii, uzgodnien, do uzyskania ktérych zobowigzany jest wykonawca - wykonawcy przy
sporzadzaniu ofert mogli wiec ograniczy¢ sie do wstepnej koncepciji wystarczajgcej do
dokonania wyceny (oszacowania ilos¢ robét w poszczegolnych asortymentach), koncepcija
taka do momentu zatwierdzenia projektu budowlanego i wykonawczego moze byé
wielokrotnie zmieniana. Zatem, w ocenie zamawiajgcego, przytoczone powyzej argumenty
potwierdzaja, iz brak jest podstaw do uznania oferty Polaqua Sp. z 0.0. za niezgodnag
z treScig SIWZ

- Konstrukcja nawierzchni - warstwa mrozoochronna:

Zamawiajacy stwierdzit: ,odwotujgcy stawia zarzut o niedoszacowaniu ilosci warstwy



mrozochronnej. Zarzut jest bezpodstawny. Nie dysponujac petng dokumentacjg projektowa,
w tym niweletami wszystkich drog (nie tylko drogi gtéwnej, ale rowniez wszystkich
pozostatych drég) stawianie zarzutu o niedoszacowaniu jest nieuprawnione. Zgodnie

z tabelg Wzmocnienie podioza, w pismie z dnia 12 stycznia 2018 r. Polaqua Sp. z 0.0.
poinformowat, ze na dtugosci 5,07 km drogi gléwnej planuje wykona¢ wymiane gruntu, a na
diugosci 14,99 km - powierzchniowg wymiane gruntu. W przypadku zastosowania do
wymiany gruntéw lub powierzchniowej wymiany gruntéw - gruntéw niewysadzinowych

0 CBR>10% i dodatkowo uzyskujgc na powierzchni tej wymiany E2>80 osiggnie sie grupe
nos$nosci G1, dla kidérej warstwa mrozochronna - zgodnie z 2.1.1 PFU - nie jest wymagana.
W zwigzku z powyzszym w ocenie zamawiajgcego pozwolito to wykonawcy na przyjecie do
oferty, wskazanej w wyjasnieniu z dnia 15 lutego 2018 r. (odpowiedz nr 3) wtasciwej ilosci
warstwy mrozoochronnej. Jednoczes$nie nalezy podkresli¢, ze przyjeta w ofercie Polaqua
Sp. z 0.0. powierzchnia (316 255 m2) jest porownywalna z ilosciami wynikajgcymi

z Koncepciji Programowej. Przytoczone powyzej argumenty potwierdzaja, iz brak jest
podstaw do uznania oferty Polaqua Sp. z 0.0. za niezgodng z treScig SIWZ.”

- Obiekt WD-1,0:

Zamawiajgcy wskazat: ,Brak jest podstaw do stawiania tezy, ze okreslona
w odpowiedziach wykonawcy Polaqua Sp. z 0.0. szeroko$¢ obiektu WD-1,0 jest
nieprawidtowa i nie zawiera przestrzeni niezbednej do budowy chodnika rewizyjnego.
W ramach udzielonych odpowiedzi (odpowiedz nr 9 i 10 - pismo z dnia 12 stycznia 2018 r.
oraz odpowiedz nr 7 - pismo z dnia 15 lutego 2018 r.) Polaqua Sp. z 0.0. poinformowala, ze
dla obiektu WD-1,0 zatozyta dlugos¢ obiektu 55,42 m i szerokos¢ 23,20 m - doktadnie takie
wymiary jakie podat Zamawiajgcy w tabeli 1.1 PFU. Nalezy wzig¢ pod uwage, ze
Rozporzgdzenie Ministra Infrastruktury z dnia 16 lutego 2005 r. w sprawie sposobu
numeraciji i ewidencji drég publicznych, obiektow mostowych, tuneli, przepustow i proméw
oraz rejestru numeréw nadanych drogom, obiektom mostowym i tunelom (Dz. U.
2005 r. Nr 67, poz. 582), definiuje szerokos¢ catkowitg obiektu w przypadku obiektow
o dwodch ciggach w jednym poziomie jako sume szerokosci przeset bez szczeliny
dylatacyjnej. Zgodnie z udzielong przez Zamawiajgcego odpowiedzig na pytanie nr
242 (Pakiet 1 - pismo z dnia 25 sierpnia 2017 r.): Pytanie 242 - Czy parametry obiektow
podane w tabeli 1.1 takie jak dtugo$¢ catkowita i szerokos¢ catkowita byly okreslane zgodnie
z Dz.U. Nr 67 poz. 582 z dnia 16 lutego 2005 roku. Odpowiedz - Parametry obiektéw podane
w tabeli nr 1.1 pkt 1.1.3.3 takie jak dtugo$¢ catkowita i szeroko$¢ catkowita byty okreslane
zgodnie z Dz. U. Nr 67 poz. 582 z dnia 16 lutego 2005 roku z ,Rozporzgdzeniem Ministra
Infrastruktury z dnia 16 lutego 2005 r. w sprawie sposobu numeracji i ewidencji drég
publicznych, obiektbw mostowych, tuneli, przepustdw i promoéw oraz rejestru numeréw
nadanych drogom, obiektom mostowym i tunelom". Majgc na uwadze powyzsze, wymagane
jest, aby obiekt z chodnikiem rewizyjnym miat szeroko$¢ 2x11,6m = 23,2m (tak jak w tabeli
1.1 PFU i udzielonych odpowiedziach Polaqua Sp. z 0.0.). Natomiast w koncepcji
programowej, ktora nie jest wigzgca w zakresie szerokosci obiektow mostowych, szeroko$¢

obiektu WD-1,0 wynosi 2x10,7m = 21,4m.”

Nastepnie zamawiajgcy w tym zakresie przedstawit graficzne mozliwe rozwigzanie
obiektu WD-1,0 z chodnikiem rewizyjnym i o szeroko$ci zgodnej z wyjasnieniami firmy
Polaqua Sp. z 0.0. Dalej zamawiajgcy wskazat, ze nalezy pamieta¢, ze podane w tabeli
1.1 PFU parametry takie jak dtugo$¢ catkowita i szerokosS¢ catkowita przeset nie sg
parametrami ostatecznymi. Zgodnie z trescig PFU: ,Zmiany parametrow podanych w Tabeli
nr 1.1, tj. dlugo$ci catkowitej do + 25% oraz szeroko$ci catkowitej przeset do
1 10% zawierajg sie w Zaakceptowanej Kwocie Kontraktowej. Zmiany wykraczajgce poza
powyzsze beda rozpatrywane zgodnie z Warunkami Kontraktu". Zatem przytoczone powyzej
argumenty potwierdzajg, iz brak jest podstaw do uznania oferty Polaqua Sp. z 0.0. za
niezgodng z trescig SIWZ

W zakresie zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1 p.z.p. poprzez zaniechanie wezwania
wykonawcy Polaqua Sp. z 0.0. do dalszych wyja$nien tresci oferty wykonawcy w zakresie
wskazanym w uzasadnieniu odwotania, zamawiajgcy stwierdzit, ze ,zarzut jest bezzasadny,
Z uwagi ha uznanie przez zamawiajgcego za bezzasadny zarzut, o ktorym mowa w pkt
3 powyzej. Uzasadnienie zamawiajgcego zawarte w pkt 3 powyzej potwierdza fakt, ze oferta
Polaqua Sp. z 0.0. uwzglednia wszystkie wymagania zawarte w SIWZ, w tym w Programie
Funkcjonalno-Uzytkowym oraz WWIORB bedgcymi zatgcznikami do PFU i tym samym
odpowiada tresci SIWZ. Zatem wezwania Wykonawcy Polaqua Sp. z 0.0. do dalszych
wyjasnien tresci oferty jest w ocenie Zamawiajgcego nieuzasadnione.”

W toku postepowania odwotawczego do udziatu w sprawie, wobec spetnienia
przestanek okreslonych w art. 185 ust. 2 p.z.p. oraz braku zgtoszenia opozyciji stron,
dopuszczono do udziatu w sprawie, po stronie zamawiajgcego, wykonawce Polaqua
Sp. z 0.0. z siedzibg w Wdlce Kozadowskiej, ul. Dworska 1, Wélka Kozadowska, 05 - 500



Piaseczno, zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajacego (dalej jako "przystepujacy"). Przystepujacy uszczegbtowit swoje stanowisko
w piSmie procesowym ztozonym na posiedzeniu.

Tak okreslone, na podstawie art. 180 ust. 3 p.z.p., zarzuty i stanowiska stron
zakreslity zakres sporu objetego kognicjg Krajowej Izby Odwotawczej w ramach
przedmiotowego postepowania. Zgodnie bowiem z art. 192 ust. 7 p.z.p. Izba nie moze
orzekac co do zarzutdw, ktére nie zostaty podniesione w odwotaniu, a zatem a contrario
musi orzec co do tych zarzutéw, ktére w odwotaniu zostaty zawarte. Izba jest zatem
zwigzana przedstawionymi zarzutami i co do zasady nie moze orzeka¢ w zakresie szerszym
niz wskazano w odwotaniu, co jednak nie oznacza zwigzania lzby podstawg prawng
wskazang przy dokonywaniu kwalifikacji naruszenia prawa przez zamawiajgcego. Izba jest
zatem uprawniona do orzekania w sytuacji, gdy okolicznosci faktyczne podniesione
w zarzutach odwotania, a takze opis czynnoéci lub zaniechania zamawiajacego wskazujg na
faktyczne naruszenie przepis6w ustawy i nie budzg jakichkolwiek watpliwosci (vide wyrok
KIO z 26.04.2012 r., sygn. akt KIO 711/12).

Zakres kognicji Krajowej Izby Odwotawczej i zwigzanie go bezposrednio z zarzutami,
ktére odwotujgcy stawia zachowaniu zamawiajgcego byt wielokrotnie potwierdzany przez
orzecznictwo samej Izby (tak KIO w wyrokach: z 08.12.2015 r., sygn. akt KIO 2598/15;

z 09.09.2016 r., sygn. akt KIO 1610/16) jak i Sgdéw powszechnych i Sgdu Najwyzszego
(tak Sad Najwyzszy w Uchwale z dnia 17 lutego 2016 r. w sprawie o sygn. akt

II1CZP 111/15, Sad Okregowy w Gdansku z 25 maja 2012 r. w sprawie o sygn. akt Xll Ga
92/12).

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowe;j
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, konfrontujgc je z zebranym w sprawie materiatem
dowodowym, w tym z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego przedstawiong w kopii uwierzytelnionej przez zamawiajgcego,

w szczegolnosci z postanowieniami ogloszenia 0 zamowieniu oraz postanowieniami
siwz, korespondencjg prowadzong w toku postepowania pomiedzy zamawiajgcym

a wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie zamoéwienia, po wystuchaniu
o$wiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy,
gdzie odwotujgcy i zamawiajacy podtrzymali stanowiska przedstawione pisemnie, zas
przystepujacy popart stanowisko zamawiajgcego, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejno$ci Izba ustalita, iz niniejsza sprawa, w zakresie zarzutéw
podniesionych przez odwolujgcego, miesci sie w zakresie przedmiotowym ustawy p.z.p. i ze
odwotanie, ktére jg zainicjowato zostato wniesione przez podmiot uprawniony i dotyczy
materii okreslonej w art. 179 ust. 1 p.z.p. oraz art. 180 ust. 1 p.z.p., a wiec podlega kognicji
Krajowej Izby Odwotawczej. Ponadto Izba ustalita, ze odwotanie podlega rozpoznaniu na
podstawie art. 187 ust. 1 p.z.p. i Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych
stanowi art. 189 ust. 2 p.z.p., a ktorych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwofania
i odstagpieniem od badania meritum sprawy.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, Izba zobowigzana byta do oceny
wypetnienia materialnoprawnych przestanek z art. 179 ust. 1 p.z.p., co warunkuje mozliwos¢
skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej przez odwotujgcego.

Jak podnidst odwotujgcy w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych
w odwotaniu norm p.z.p. interes odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku,
za$ odwotujgcy moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
powotanych przepiséw ustawy p.z.p. Oferta odwotujgcego uzyskata 82,53 pkt i w zwigzku
z czym zostata sklasyfikowana na drugiej pozycji wsréd ofert niepodlegajgcych odrzuceniu
w postepowaniu. Oferta wykonawcy Polaqua Sp. z 0.0. zostata natomiast sklasyfikowana na
pierwszej pozycji. Na skutek niezgodnych z prawem czynnos$ci zamawiajgcego, odwotujgcy,
ktory ztozyt prawidtowg i rzetelnie wyceniong oferte, zostat tym samym pozbawiony
mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamdwienia oraz zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego. W przypadku uznania przez Krajowg Izbe Odwotawczg zasadnosci
odwotania, a nastepnie po dokonaniu przez zamawiajgcego zgdanych czynnosci, odwotujgcy
ma realng szanse uzyskania przedmiotowego zaméwienia. Niewatpliwie w niniejszym stanie
faktycznym istnieje takze mozliwos¢ poniesienia szkody przez spétke Budimex S.A. Szkoda
ta polega na braku mozliwosci osiggniecia zysku w zwigzku z realizacjg zamowienia.
Powyzsze dowodzi naruszenia interesu w uzyskaniu zaméwienia, co czyni zado$¢



wymaganiom okreslonym w art. 179 ust. 1 p.z.p. do wniesienia niniejszego odwotania.

Izba stwierdzita, ze odwolujgcy wykazat, a zamawiajgcy nie zakwestionowat interesu
odwotujgcego w uzyskaniu zamdwienia, przejawiajgcego sie mozliwoscig poniesienia przez
odwotujgcego szkody, w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow p.z.p.

Zarzut oznaczony nr 1 w petitum odwotania dotyczgcy naruszenia art. 8 ust.
1i3 p.z.p. wzw. z art. 7 ust. 1 p.z.p. poprzez zaniechanie udostepnienia wyjasnieh
zlozonych przez przystepujgcego w terminie umozliwiajgcym wykonawcom skuteczne
kwestionowanie wyboru oferty najkorzystniejszej, zostat przez zamawiajgcego uwzgledniony.
Zatem skoro w tym zakresie spor pomiedzy stronami przestat istniec, a przy tym zostata
dokonana czynno$¢ - jedyna, ktérej dokonanie Izba mogtaby nakaza¢ w wyroku, orzekanie
w tym zakresie stato sie bezprzedmiotowe.

Ponadto Izba stwierdzita, Ze wobec o$wiadczenia ztozonego na rozprawie, przez
petlnomocnika odwoltujgcego, w przedmiocie uwzglednienia argumentaciji zamawiajgcego,
zawartej w odpowiedzi na odwotanie co do zarzutu dotyczacego niezgodnosci
z dokumentacjg postepowania rozwigzania przystepujgcego dot. obiektu WD - 1,0 (tabela
1.1. PFU), wynikajgcego z udzielonych przez przystepujgcego odpowiedzi na wezwanie
(pytanie nr 9i 10 w ramach wezwania z 11 grudnia 2017 r. oraz pytanie nr 7 w ramach
wezwania z 8 lutego 2018 r.), orzeczenie w tej kwestii rbwniez stato sie bezprzedmiotowe.

W ocenie skladu orzekajgcego na aprobate nie zastugujg twierdzenia zamawiajgcego
co do uznania pozostatych zarzutéw odwotania za przedwczesne, wobec oSwiadczenia
zamawiajgcego o wypetnieniu zgdania - uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej z dnia 23 lutego 2018 r. i w konsekwencji dokonania ponownego wyboru
oferty najkorzystniejszej - wigzgcego sie z uwzglednieniem przez zamawiajgcego zarzutu
nr 1 odwotania. lzba stwierdzita, Zze w stanie na dzien orzekania zamawiajgcy nie wykonat
czynnosci na ktorych opierat swoje twierdzenia, zatem nie ma podstaw do uznania ,za
bezprzedmiotowe rozstrzyganie co do pozostatych zarzutéw”, jak wskazywat zamawiajacy.

W zakresie pozostatych zarzutéw, oznaczonych nr 2, 3 i 4 w petitum odwotania, Izba
w oparciu o uzasadnienie odwotania oraz replike zamawiajgcego, doprecyzowang w toku
rozprawy, uznata ze zarzuty odwotania sprowadzajg problematyke sprawy do dwéch osi
sporu:

1. zaniechania wezwania przystepujgcego do ztozenia wyjadnien, w tym ztozenia
dowoddw, dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny

w sytuacji gdy, w ocenie odwotujgcego, zachodzity uzasadnione watpliwosci co do jej
realnosci;

2. zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego w sytuacji gdy, zdaniem
odwolujacego, nie odpowiada ona treSci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
- ewentualnie zaniechania wezwania przystepujgcego do ztozenia dalszych
wyjasnien tresci oferty - w zakresie informacji wynikajacych z udzielonych przez
przystepujacego odpowiedzi na pytania zamawiajgcego, w stosunku co do:

a) zatozonego przez przystepujacego ksztattu niwelety, w korelacji z wymaganiami
wynikajacymi z odpowiedzi na pytanie 192 - co byto przedmiotem pytah nr

3, 4 oraz 9 w ramach wezwania zamawiajgcego o wyjasnienie tresci oferty
skierowanego do przystepujacego 11 grudnia 2017 r. oraz pytania nr 1, 2 oraz

7 w ramach wezwania z 8 lutego 2018 r. - z analizy przedstawionych przez
przystepujacego danych, w ocenie odwotujgcego, wynika niewystarczajgca

skrajnia przej$cia dla zwierzat o duzych rozmiarach ciata, wedtug zatgczonej

przez przystepujgcego niwelety, pod obiektem MS/PZDsz-22.8, skrajnia
Srodowiskowa dla tego obiektu nie zostata zachowana - wynosi bowiem

ok. 3,80 m przy wymaganych 5,0 m;

b) zatozen przystepujacego odnoszacych sie do konstrukcji nawierzchni,

w korelacji z wymaganiami okre$lonymi w pkt 2.1.1. PFU - co bylo przedmiotem
pytania nr 6 w ramach wezwania zamawiajgcego o wyjasnienie tresci oferty
skierowanego do przystepujacego z 11 grudnia 2017 r. oraz pytania nr

3 w ramach wezwania z 8 lutego 2018 r. - wedtug odwotujgcego zgodnie

z odpowiedzig przystepujacego z 15 lutego 2018 r. powierzchnia przyjetej
warstwy mrozoochronnej wynosi 316 255 m2, ktéra to jest okoto dwukrotnie zbyt
mata dla niwelety zatozonej i przedstawionej w ramach wyjasnien przez
przystepujacego, zas w konsekwencji, zdaniem odwolujgcego, powyzsze



Swiadczy o niezgodnosci oferty z treScig SIWZ, jednoczes$nie, w ramach
przedstawionych odpowiedzi przystepujacy, wbrew konkretnie sformutowanym
pytaniom zamawiajgcego nie udzielit odpowiedzi dotyczgcych grubosci warstwy
mrozoochronnej i ilosci materiatu w tej warstwie.

Izba dokonata oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze art.
192 ust. 2 p.z.p., ktory stanowi, ze: "lzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie

przepisdw ustawy, ktdre miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamowienia".

Uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
ustalenia poczynione na podstawie dokumentacji postepowania dostarczonej przez
zamawiajgcego, w tym korespondencji prowadzonej pomiedzy zamawiajgcym
a przystepujgcym, oraz zwazajgc na okolicznosci faktyczne podniesione w odwotaniu, Izba
stwierdzita, iz sformutowane przez odwotujgcego zarzuty znajdujg czeSciowe oparcie
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie zastuguje
na uwzglednienie w zakresie naruszenia przez zamawiajgcego:

1) art. 90 ust. 1 p.z.p. poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Polaqua Sp. z 0.0. do
zlozenia wyjasnien, w tym ziozenia dowodow, dotyczgcych elementow oferty

majgcych wplyw na wysokos¢ ceny w sytuaciji gdy zachodzity uzasadnione

watpliwosci co do jej realnosci;

2) art 87 ust. 1 p.z.p. poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Polaqua Sp. z 0.0. do
dalszych wyjasnien tresci oferty wykonawcy w zakresie przediozonej niwelety co do
przyjetej skrajni przejscia dla zwierzat o duzych rozmiarach ciata pod obiektem
MS/PZDsz-22.8 oraz w zakresie przyjetej warstwy mrozoochronne;.

Izba stwierdzita naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy, ktére moze mieé
lub ma istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
w zakresie okolicznosci faktycznych ujetych w zarzutach odwotania wyzej wskazanych,
a zawartych w punktach 2 i czesciowo 3 oraz 4 odwotania. Twierdzenia w zakresie tych
okolicznosci podnoszone przez zamawiajgcego i przystepujgcego w sprawie Izba uznata za
gotostowne, zmierzajgce wytgcznie do poprawy sytuacji procesowej strony i nie mogace
uchyli¢ obiektywnej bezprawnosci odpowiednich, zakwestionowanych przez odwotujgcego
czynnoSci i zaniechan zamawiajgcego.

Majgc powyzsze na uwadze Izba nakazata zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnos$ci
wyboru oferty najkorzystniejszej i powtdrne dokonanie czynno$ci badania i oceny oferty
wykonawcy Polaqua Sp. z 0.0., w tym wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie
art. 90 p.z.p. w zakresie ceny oferty, a takze wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien
w trybie art. 87 ust. 1 p.z.p. w zakresie przedtozonej niwelety co do przyjetej skrajni przejscia
dla zwierzat o duzych rozmiarach ciata pod obiektem MS/PZDsz-22.8 oraz w zakresie
przyjetej warstwy mrozoochronnej.

U podstaw wydanego orzeczenia, co do zgdan podniesionych w odwotaniu
w zakresie nakazania zamawiajgcemu wezwania przystepujgcego do ztozenia wyjasnien
sposobu kalkulacji ceny oferty, legto wykazanie przez odwotujgcego, ze stan rzeczy ustalony
w postepowaniu wypetnia hipoteze art. 90 ust. 1 p.z.p. tj. w ocenie Izby zamawiajacy winien
wdrozy¢ procedure weryfikacji prawidtowosci kalkulaciji ceny oferty, zgodnie z ww. norma,
gdyz cena zaoferowana przez przystepujgcego wydaje sie razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu

zamowienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi
z odrebnych przepiséw.

Nie byto spornym miedzy stronami, ze cena oferty przystepujgcego w wysokosci
534 249 499, 25 zi, w relacji do budzetu zamawiajgcego 725 141 435, 64 zt - rozumianego
jako srodki przeznaczone na realizacje umowy, powiekszone o nalezny podatek od towaréw

i ustug, odpowiadajgce wartosci szacunkowej przedmiotu zaméwienia bez uwzglednienia
zamowien uzupetniajgcych - wynosi 73,7%, zatem jest nizsza o ok. 26,3% od budzetu
zamawiajgcego. Warto zaznaczyé¢, ze zgodnie z twierdzeniami zamawiajgcego (vide str.

4 odpowiedzi na odwotanie), ta procentowa réznica byta réwniez powodem wezwania



przystepujacego przez zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien tresci oferty - w trybie art.
87 ust. 1 p.z.p. - w zakresie czy oferta uwzglednia wszystkie wymagania zawarte

w dokumentacji postepowania.

Na wstepie rozwazan nalezy zaznaczyé, ze sktad orzekajgcy podziela argumentacje
odwolujacego, ze ustawa p.z.p. nie zawiera definicji legalnej razgco niskiej ceny, bowiem nie
budzi watpliwosci fakt, ze przepisy p.z.p. ani wigzace ustawodawstwo Unii Europejskiej nie
zawierajg definicji pojecia razgco niskiej ceny i dlatego w kazdym przypadku
przeprowadzenia procedury udzielenia zamowienia publicznego, jezeli jest ku temu
potrzeba, nalezy te kwestie bada¢ ad casum (por. wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie,
z 25 sierpnia 2015 r. sygn. akt XXIll Ga 1072/15). Tym niemniej jak trafnie wskazano
w wyroku Sadu Okregowego w Katowicach z 28 kwietnia 2008 r., sygn. akt XIX Ga 128/08,
pomimo, ze przepisy ustawy p.z.p. nie okreslajg definicji pojecia razaco niskiej ceny,
punktem odniesienia do jej okreslenia jest przedmiot zamowienia i przyjg¢ mozna, ze cena
razgco niska to taka, ktora jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen
rynkowych podobnych zaméwien i ewentualnie innych ofert ztozonych w toku postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego. Natomiast Sgd Okregowy w Krakowie w uzasadnieniu
wyroku z 23 kwietnia 2009 r., sygn. akt Xll Ga 88/09 celnie wskazat nastepujace kryteria
okreslajgce cene razgco niskg: odbieganie catkowitej ceny oferty od cen obowigzujgcych na
danym rynku w taki sposob, ze nie ma mozliwosci realizacji zamowienia przy zatozeniu
osiggniecia zysku; zaoferowanie ceny, ktérej realizacja nie pozwala na utrzymanie
rentownos$ci wykonawcy na tym zadaniu; niewiarygodno$¢ ceny z powodu oderwania jej od
realiow rynkowych.

Zatem skoro samo pojecie razgco niskiej ceny kazdorazowo wymaga
w indywidualnej, ustalonej sytuacji konkretyzaciji, za$ ustawa p.z.p. nie posiada ustawowo
okreslonego procentowego poziomu, na podstawie ktdrego mozna uzna¢ automatycznie,
kiedy mamy do czynienia z zaoferowaniem razgco niskiej ceny, kazdy przypadek, ze
wzgledu na przedmiot zaméwienia, sposob jego realizacji, warto§¢ zamowienia oraz
uwarunkowania danego rynku nalezy rozpatrywac indywidualnie (por. postanowienie Sadu
Okregowego z Poznania z dnia 17.01.2006 r., sygn. akt Il Ca 2194/05). Sktad orzekajgcy
w niniejszej sprawie powyzsze poglady podziela i przyjmuje za witasne.

Majgc na uwadze powyzszy wywaéd nalezy stwierdzi¢, iz skoro okreslenie ceny oferty
jako mogacej nosi¢ znamiona razaco niskiej dokonywane jest w szerokopojetych realiach
danej sprawy to rowniez weryfikacja czy zamawiajgcy byt zobligowany do przeprowadzenia
procedury wyjasniajgcej sposob kalkulacji ceny oferty, wskazanej w art. 90 p.z.p., w tym
badanie czy zaistniata przestanka obligujgca zamawiajgcego do rozpoczecia wyjasnienia
ceny oferty tj. ,cena oferty wydaje sie razgco niska i budzi watpliwosci zamawiajacego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw”, jest dokonywana
w okolicznosciach faktycznych danego, konkretnego zamowienia, przy uwzglednieniu
realibw danego rynku.

W tym miejscu nalezy wskazaé, iz wbrew twierdzeniom zamawiajgcego, ktéry skupit
sie na procentowej réznicy wartosci zamowienia i oferty przystepujacego, czy tez ofert
innych wykonawcow, ze watpliwosci co do prawidtowosci kalkulaciji ceny ofertowej, zgodnie
z hipotezg art. 90 ust. 1 p.z.p. nie zostaty zawezone przez Ustawodawce wylgcznie do ceny
nizszej o 30% od warto$ci zamoéwienia lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych
w postepowaniu ofert. Ustawodawca postuzyt sie zwrotem ,w szczegolnosci’ co do ww.
procentowej réznicy - $wiadczy to o katalogu otwartym i istotnym, w badaniu czy zachodzg
okolicznosci uzasadniajgce rozpoczecie procedury wyjasnienia ceny wskazanej w ofercie,
jest uktad okolicznosci faktycznych w danym postepowaniu, gdyz Ustawodawca w sposob
otwarty ustanowit katalog zdarzen, ktére mogg skutkowac watpliwosciami w zakresie
rzetelnosci kalkulacji ceny oferty. Zatem aby poprawnie zastosowac norme art.

90 ust. 1 p.z.p. zamawiajacy musi poddac zaistniaty w sprawie stan faktyczny krytycznej
analizie pod katem prawidtowosci i rynkowego charakteru zaoferowanej ceny, a nie jedynie
ograniczy¢ sie do analizy czy wymienione przez Ustawodawce przyktadowe przestanki
znajdg w sprawie zastosowanie. Ustalajgc zatem wzorzec prawidtowego postepowania, do
ktérego Izba, w toku orzekania, poréwna podwazane czynnosci i zaniechania
zamawiajagcego, celem oceny ich prawidlowosci, nalezy wigczy¢ w ten wzorzec koniecznos¢
ustalenia, czy nalezycie dziatajgcy zamawiajgcy w danym stanie rzeczy powziatby takie
watpliwosci czy tez nie. Dokonujac tej analizy, na kanwie okoliczno$ci niniejszej sprawy,
Krajowa Izba Odwotawcza doszta do przekonania, ze u zamawiajgcego takie watpliwosci
powinny byty powstac.

W ocenie skladu orzekajgcego gdyby zamawiajgcy prawidtowo zastosowat art.

90 ust. 1 p.z.p. i dokonat subsumpcji stanu faktycznego do jego dyspozycji, a nie wytgcznie



do katalogu przyktadowych sytuacji wymienionych przez Ustawodawce, to wéwczas
musiatyby po jego stronie powsta¢ uzasadnione watpliwosci co do tego czy cena
zaoferowana przez przystepujgcego nie jest razgco niska, w tym budzi watpliwosci co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, co skutkowatoby
zapoczatkowaniem procedury okre$lonej w art. 90 p.z.p. Tym niemniej Izba stwierdzita, Zze
zamawiajacy watpliwosci co do rzetelnosci kalkulacji ceny oferty przez przystepujgcego
posiadat i ujawnit je poprzez wezwanie przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art.
87 ust. 1 p.z.p. Jednakze wobec braku, po powzigciu rzeczonych watpliwosci, dziatan
przewidzianych w takim przypadku przez ustawe p.z.p., zaniechanie zamawiajacego nalezy
oceni¢ jako naruszenie art. 90 ust. 1 p.z.p.

Ponadto skifad orzekajacy w petni podziela stanowisko i argumentacje odwotujgcego
co do okolicznoéci, ktére dodatkowo jednoznacznie wskazujg na wypetnienie w ustalonym
stanie rzeczy hipotezy art. 90 ust. 1 p.z.p.:

- z zestawienia szesciu cen ofert ztozonych w postepowaniu i ich wzajemnych
procentowych relacji wynika wyraznie, ze oferta przystepujgcego o najnizszej cenie
w postepowaniu, w kwocie 534 249 499,25 zt brutto oraz druga w kolejnosci

Z najnizszg ceng oferta konsorcjum Metrostav Polska S.A. i Metrostav a.s. w kwocie
538 391 126, 16 zt brutto, sg znacznie nizsze od czterech kolejnych ofert (od

ok. 135 000 000,00 zt do ok. 220 000 000,00 zt) i mogg $wiadczy¢ o zanizeniu
Sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert, powodujgc unikniecie formalnego
(relacja 30%) zaktualizowania sie koniecznosci przeprowadzenia procedury
wyjasnienia razaco niskiej ceny, gdyz z zestawienia ofert wynika, ze pierwsze dwie

oferty moga nie odzwierciedla¢ tendencji rynkowych, bedgcych miarodajnym
wskaznikiem poréwnawczym, co jest szczegolnie widoczne przy uwzglednieniu
okolicznosci, ktéry z wykonawcow dokonat przedtuzenia terminu zwigzania z ofertg -
sgto:

1. Polagua Sp. z 0.0. z ceng w kwocie 534 249 499,25 zt;
2. Budimex S.A. z ceng w kwocie 672 505 693,08 zt;

3. Konsorcjum Porr S.A., Porr Bau Gmbh, Unibep S.A. z ceng w kwocie
699 510 021,66 zt;

Zatem uwzglednienie powyzszych okoliczno$ci, a dodatkowo réwniez fakt, ze cena
zaoferowana przez Polaqua Sp. z 0. 0. pozostaje w relacji do budzetu
zamawiajacego na poziomie 73,7 % (a wiec nieznacznie odbiega od putapu, ktory
Ustawodawca uznaje za putap generujgcy podejrzenie wystgpienia ceny razgco
niskiej) determinuje okolicznos¢, iz zamawiajgcy powinien byt wszcza¢ procedure
wyjasnienia razgco niskiej ceny, opartg o art. 90 ust. 1 p.z.p.,

w postepowaniu, w zadaniu nr 3 (,Projekt i budowa drogi ekspresowej S6l Szczuczyn
- Budzisko (gr. panstwa) - zadanie nr 3: odc. Wezet Wysokie - m. Raczki") oferta
zlozona przez przystepujacego zostata uznana za noszgcg znamiona oferty z ceng
razgco niska. W okoliczno$ciach sprawy zadania nr 3 relacja oferty ztozonej przez
przystepujacego do Sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert wynosita
87,74% (przy poziomie 81,89% w tym postepowaniu - zadanie nr 1), ré6znicg byt
nieznacznie inny putap procentowe;j relacji ceny do budzetu zamawiajgcego, kioéry
formalnie zobligowat zamawiajgcego do wszczecia procedury wyjasnienia razgco
niskiej ceny, ktore potwierdzito wystgpienie ceny nierynkowej w ofercie wykonawcy
Polaqua Sp. z o.0.

Jest to szczegdlnie istotne na kanwie okolicznosci w jakich przystepujgcy sktadat
oferte w rozpoznawanym odwotaniem zadaniu postepowania, bowiem oferty na oba
zadania (nr 1 i nr 3) sktadane byty przez wykonawcéw tego samego dnia,

tj. 7 listopada 2017 r., a tym samym - biorgc pod uwage analogiczne postanowienia
PFU w kazdym z zadan - kalkulowane byty w oparciu o tozsame zatozenia i czynniki
cenotworcze, za$ zamawiajgcy nie wykazat okoliczno$Sci przeciwne;.

Zatem wobec uznania przez zamawiajgcego w przypadku zadania nr 3 ceny jako
razgco niskiej - kalkulowanej przez przystepujgcego w tym samym czasie i na
analogicznych zasadach - zamawiajgcy pozyskat wiedze, ktéra wskazuje na
zaistnienie watpliwosci co do kalkulacji ceny przystepujgcego w zadaniu nr 1,

w szczegolnosci watpliwosci prawidtowej kalkulacji powinny budzi¢ sktadniki cenowe,
ktére sam zamawiajgcy zidentyfikowat jako wskazujgce na istnienie razgco niskiej
ceny, {j:

1. brak wyceny technologii wzmocnienia podtoza i umocnienia skarp;



2. nierynkowa cena za wykonania podbudowy zasadniczej z kruszywa tamanego
stabilizowanego mechanicznie C90/3 gr. 30 cm pod drogg gtéwna;

3. nierynkowa cena za wykonania podbudowy pomocniczej z kruszywa famanego
stabilizowanego mechanicznie C50/10 gr. 17 cm pod droga gtowna;

4. brak wyceny kosztéw wykonania dolnych warstw konstrukcyjnych nawierzchni;

5. nierynkowa cena za wykonanie gérnych warstw konstrukcyjnych nawierzchni;

6. brak wyceny kosztéw obnizenia poziomu wody gruntowej.

Dodatkowo okolicznosci te, bedace podstawg odrzucenia oferty Polaqua Sp. z o. o.
na podstawie art. 89 ust.1 pkt 4 p.z.p., w ramach zadania nr 3, byly elementami
pytan ze strony zamawiajgcego takze w ramach zadania nr 1, z tym ze pytania te,
zadane w trybie art. 87 p.z.p. nakierunkowane byty na weryfikacje zgodnosci
parametréow technicznych z wymaganiami SIWZ, nie za$ zgodnie z art. 90 p.z.p. co
do sposobu kalkulacji ceny oferty. Co jednoznacznie swiadczy, ze zamawiajgcy
przeniost pozyskang w ramach zadania nr 3 wiedze co do elementéw, ktére budzg
watpliwos¢ w zakresie prawidtowej kalkulacji ceny z zadania nr 3 do zadania nr 1,
jednakze zamawiajgcy naruszyt art. 90 p.z.p., gdyz pomimo uzasadnionych
watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie

Z wymaganiami zamawiajgcego i powszechnie obowigzujacymi przepisami prawa,
kiedy cena przystepujacego wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia, zamawiajgcy nie skorzystat z ustawowo przewidzianego trybu do ich
wyjasnienia (wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 p.z.p.).

- odwotujgcy udowodnit, Ze istniejg watpliwosci co do prawidtowosci kalkulaciji ceny
ofertowej przystepujgcego rowniez przez pryzmat istotnego czynnika
kosztotwdrczego - kosztu podbudowy z kruszywa famanego (bedacego réwniez
jednym z czynnikéw z powodu ktérego cena przystepujgcego zostata uznana za
nierynkowg w zadaniu nr 3 jw.), za$ zamawiajgcy nie wykazat okolicznosci
przeciwnej. Przediozony przez odwotujgcego dowod w postaci kalkulacji wskazuje, ze
niedoszacowanie oferty przystepujacego w tym zakresie moze wynosic ok.

8 500 000,00 zt netto, przy czym zamawiajacy i przystepujacy poprzestali jedynie na
negacji przedtozonej kalkulacji co do wykazywanej tezy.

W konsekwencji powyzszego Izba stwierdzita, Ze zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego art. 90 ust. 1 p.z.p. poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Polaqua
Sp. z 0.0. do zfozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodoéw, dotyczacych elementow oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny w sytuaciji, gdy zachodzity uzasadnione watpliwosci co
do jej realnosci, jest uzasadniony i zastuguje na uwzglednienie. Odwotujacy skutecznie
wykazat, ze zamawiajgcy poprzez zaniechanie wezwania w trybie art. 90 p.z.p. naruszyt tg
norme, za$ zamawiajacy i przystepujacy nie wykazali okoliczno$Sci przeciwne;.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Polaqua Sp. z 0.0. w sytuacji, gdy nie odpowiada ona tresci
specyfikaciji istotnych warunkoéw zamoéwienia Izba stwierdzita, ze na obecnym etapie
postepowania odwotujgcy nie wykazat, ze zamawiajgcy naruszyt dyspozycje tej normy,
zatem zarzut ten zostat przez Izbe oddalony. Jednakze wyniki postepowania dowodowego
wskazujg, ze zamawiajgcy przedwczesnie zakonczyt procedure wyjasniania tresci oferty
przystepujacego, ktorg rozpoczat w trybie art. 87 ust. 1 p.z.p. Zatem w stanie ustalonym
w sprawie hie mozna obecnie zastosowac art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., gdyz jego dyspozycja
wymaga ustalenia w sposob nie budzgcy watpliwosci, ze oferta nie odpowiada tresci SIWZ,
tym niemniej Izba stwierdzita, ze potwierdzit si¢ zarzut naruszenia przez zamawiajacego art.
87 ust. 1 p.z.p. poprzez zaniechanie wezwania przystepujgcego do ztozenia dalszych
wyjasnien tresci oferty, z powodu przedwczesnej i wadliwej oceny wyjasnien
przystepujacego jako kompletnych, a tym samym przedwczesny wybor oferty
najkorzystniejsze;j.

W rozpoznawanej sprawie bezspornym bylo, Ze zamawiajgcy zainicjowat procedure
okreslong w art. 87 ust. 1 p.z.p. w stosunku do tresci oferty przystepujacego. Przystepujgcy
byt dwukrotnie wzywany do ztozenia wyjasnien - 11 grudnia 2017 r. i 8 lutego 2018 r.

i dwukrotnie wyjasnit tre§¢ ztozonej oferty - 12 stycznia 2018 r. i 15 lutego 2018 r. Powotana
ponizej tres$¢ dokumentacji postepowania, a takze tre$¢ udzielonych wyjasnien réwniez nie
byta sporna.



Odwolujgcy podnidst, ze zatozony przez przystepujacego ksztatt niwelety jest
niezgodny z wymaganiami wynikajgcymi z odpowiedzi na pytanie nr 192, bedacg
wyjasnieniem tresci SIWZ w trybie art. 38 ust. 2 p.z.p. z 4 pazdziernika 2017 r.,
tj. w przypadku obiektow inzynierskich petnigcych funkcje przejs¢ dla zwierzat nalezy przyjac¢
ich parametry ,(takie jak: skrajnia pionowa przejScia, skrajnia pozioma przejscia,
wspotczynnik wzglednej ciasnoty, przejscie nad/pod lokalizacja)” zgodnie z PFU czyli
5,0 m wysokosci. Odwotujgcy wskazat ponadto, ze powyzsze byto przedmiotem pytan
nr 3, 4 oraz 9 w ramach wezwania zamawiajgcego o wyjasnienie tresci oferty skierowanego
do przystepujacego 11 grudnia 2017 r. oraz pytania nr 1, 2 oraz 7 w ramach wezwania
z 8 lutego 2018 r.

Izba stwierdzita, ze w toku wyjasnien tresci oferty przystepujacy udzielajagc
odpowiedzi nr 3 z wyjasnien z 12 stycznia 2018 r. przedstawit rozwigzania réznicowe,
z ktérych m.in. wynika zmiana niwelety w stosunku do koncepcji programowej, na
kilometrazu drogi ekspresowej od km okoto 20+990 km do km okoto 23+220 (na ktérym
znajdowa¢ ma sie obiekt MS/PZDsz-22.8.). Przystepujgcy w zatgczniku nr 1 do wyjasnien
przedstawit zamawiajgcemu ww. rozwigzania réznicowe niwelety w stosunku do koncepciji
programowej, w formie graficzne;.

Odwolujgcy podnidst, Ze z analizy przedstawionych przez przystepujacego danych
wynika niewystarczajgca skrajnia przejscia dla zwierzat o duzych rozmiarach ciata. Wediug
zatgczonej niwelety pod obiektem MS/PZDsz-22.8 skrajnia $rodowiskowa dla tego obiektu
nie zostata zachowana - wynosi bowiem ok. 3,80 metra przy wymaganych 5,0 metrach.

Na okoliczno$¢ podnoszonych twierdzen odwotujacy przedstawit dowody w postaci
dwoch szczegotowych opracowan graficznych, a takze opracowania na podstawie literatury
branzowej ,Mosty betonowe” - opracowanie to zostato przez Izbe pominiete jako
nieprzydatne dla rozstrzygniecia, bez zwigzku z teza, na ktdrg zostato powotane i bez
zwigzku z przedmiotem rozpoznania postepowania odwotawczego.

Na podstawie ww. opracowan graficznych odwotujgcy wskazywat, ze przyjeta przez
przystepujacego skrajnia przejscia dla zwierzat o duzych rozmiarach ciata wg.
przedstawionej przez przystepujgcego niwelety w korelacji z jego wyjasnieniami tresci oferty
nie jest zgodna z wymaganiami zamawiajgcego (5,0 m), co nie spotkato sie z reakcjg
zamawiajgcego i przystepujgcego, kiérzy ograniczyli sie do kwestionowania tez, na ktére
odwotujacy przedtozyt ww. opracowania graficzne. Przystepujacy twierdzit przy tym, ze
dowody te nie pozwalajg na miarodajng ocene zgodnosci dokumentacjg postepowania,
jednakze nie kwestionowat, iz dowody te istotnie poddajg w watpliwo$¢ koniecznosc¢
uzupetnienia ztozonych wyjasnien. Warto réwniez zwréci¢ uwage, ze przystepujgcy nie
wykorzystat postepowania odwotawczego do tego, aby takie wyjasnienia poczynic.

Powyzsza bierno$¢ zamawiajgcego i przystepujacego skutkowata koniecznoscig
przyjecia, w oparciu o materiat dowodowy zgromadzony w toku postepowania, ze
wyjasnienia przystepujgcego sg istotnie niekompletne i nie mogg by¢ podstawg do
kategorycznego przesgdzenia czy niweleta dolgczona przez niego do wyjasnien
z 12 stycznia 2018 r., w korelacji z udzielonymi odpowiedziami na pytania zamawiajgcego,
co do skrajni srodowiskowej dla obiektu MS/PZDsz-22.8, potwierdza zachowanie wymagan
okreslonych w dokumentacji postepowania. Nie mégt tu odnie$¢é skutku dowéd
przedstawiony przez przystepujgcego (zatgcznik nr 1 do stanowiska przystepujacego),

z uwagi na bardzo skromng ilos$¢ informaciji jakg ten dowod zawiera w poréwnaniu do
dowodu przedstawionego przez odwotujgcego. Ponadto odwotujgcy podnidst réwniez, ze
dowdd ten zawiera merytoryczne niescistosci - dtlugos¢ 120 m zawarta w dowodzie nie jest
zgodna z odpowiedzig przystepujacego na pytanie nr 10 z jego wyjasnien z 12 stycznia
2018 r. gdzie przystepujacy o$wiadczyt, ze obiekt MS/PZDsz-22.8 zostat zoptymalizowany -
jego dtugos¢ catkowita zostata skrocona z 126,35 m do 101,20 m, co ma bezposredni wptyw
na wadliwo$¢ wskazanej tam 5,0 m skrajni - lecz dodatkowo, w ocenie Izby, generalna
niekompletnos¢ dowodu nie pozwolita na przypisanie mu konkretnych skutkow, a takze
majgc na wzgledzie brak jakiegokolwiek powiazania go z wymaganiami zamawiajgcego oraz
okolicznosciami postepowania, dowod ten nie jest przydatny do ustalenia zadnej

z okolicznosci na ktore zostat przedstawiony, sam przystepujacy nie potrafit takiego
powigzania wykazac ograniczajac sie jedynie do blankietowego kwestionowania dowodow
przediozonych przez odwotujgcego, bez wyjasnienia zadnej z okolicznosci, ktére okazaty sie
sporne. Zamawiajacy podjat co prawda prébe merytorycznej oceny przediozonych
opracowan graficznych odwotujacego, lecz nie zajgt co do jego zawartosci stanowczego
stanowiska, wnoszgac jedynie o jego pominiecie. Powyzsze stanowisko potwierdza, w ocenie
Izby fakt, ze okolicznosci podniesione przez odwotujgcego sg okoliczno$ciami nowymi, nie
badanymi szczegdlowo przez zamawiajgcego, a w zwigzku z tym wymagajg dalszego
wyjasnienia.

Ponadto nie mogtly odnies¢ skutku twierdzenia przystepujgcego, ze przyjeta sporna
skrajnia jest zgodna z wymaganiami zamawiajgcego, gdyz odpowiada decyzji Regionalnego



Dyrektora Ochrony Srodowiska w Olsztynie z 15 pazdziernika 2015 r., znak
W00$S.4200.2.2014.JC.86 zatgcznik nr 1 poz.16, gdyz jak oéwiadczyty strony na rozprawie
decyzja ta jest obecnie zmieniana, a wiec niespornie nie pozwala na kategoryczng ocene
stanu postepowania w jej obecnej treci.

W czesci potwierdzit sie rowniez zarzut dotyczacy btednych zatozenh przystepujgcego
co do konstrukciji nawierzchni, niezgodnych z wymaganiami okre$lonymi w pkt 2.1.1. PFU,
co byto przedmiotem pytania nr 6 w ramach wezwania z 11 grudnia 2017 r. oraz pytania

nr 3 w ramach wezwania z 8 lutego 2018 r.

Izba stwierdzita, ze w toku wyjasnien tresci oferty zgodnie z odpowiedzig nr
3 przystepujgcego z wyjadnien z 15 lutego 2018 r. powierzchnia przyjetej warstwy
mrozoochronnej wynosi 316 255 m?.

Odwotujgcy podniost, ze jest ona okoto dwukrotnie zbyt mata dla niwelety zatozonej
i przedstawionej w ramach wyjasnien przez przystepujgcego, zas w konsekwencji, zdaniem
odwolujacego, powyzsze $wiadczy o niezgodnosci oferty z trescig SIWZ, jednoczes$nie
w ocenie odwotujgcego w ramach przedstawionych odpowiedzi przystepujgcy, wbrew
konkretnie sformutowanym pytaniom zamawiajgcego nie udzielit odpowiedzi dotyczgcych
grubosci warstwy mrozoochronnej i ilosci materiatu w tej warstwie.

Na wstepnie nalezy wskazaé, ze zamawiajgcy pytaniem nr 3 z wezwania z 8 lutego
2018 r. wezwat przystepujgcego do wyjasnienia co do ilosci materiatu przyjetego na warstwe
mrozoochronng, nie wynika z tego pytania wprost prosba o informacje co do grubosci
spornej warstwy. Ponadto Izba za prawidlowe uznaje stwierdzenie odwotujgcego, Zze na
obecnym etapie ,wyjasnienia wykonawcy nie pozwalajg na weryfikacje prawidtowosci oferty
w tym zakresie”, a w konsekwencji aspekt ten powinien by¢ przedmiotem dalszych wyjasnien
w trybie art. 87 ust. 1 p.z.p. W szczegdlnosci jest to wynikiem przeprowadzonego
postepowania dowodowego, gdyz odwotujgcy skutecznie wykazat, Ze istniejg uzasadnione
watpliwosci co do prawidtowosci przyjetej przez przystepujacego ilosci warstwy

mrozoochronne;.

Odwotujgcy przedstawit dowody - kalkulacje co do warstwy mrozoochronnej wraz
z materiatami zrédtowymi - potwierdzajgce, ze przyjeta przez przystepujgcego warstwa
mrozoochronna moze by¢ o znaczaco zbyt matej powierzchni. Dowody te nie spotkaty sie
z reakcjg zamawiajgcego i przystepujgcego, ktérzy wskazywali, Ze sg to dowody
niemiarodajne, zatem nie sg przydatne dla wykazania tez, na ktére zostaty przedtozone.
Zamawiajacy twierdzit przy tym, Ze przyjete w kalkulaciji wielkosci mogg by¢ wadliwe,
jednakze nie przedstawit zadnych dowoddw, a nawet twierdzen opartych na dokumentaciji,
pozostawiajgc swoje stwierdzenia catkowicie gotostownymi. Nalezy réwniez zaznaczy¢, ze
ani zamawiajgcy ani przystepujacy nie kwestionowali, ze kalkulacja odwotujagcego wraz
z materiatami zrodtowymi, w sposéb istotny poddajg w watpliwo$é konieczno$é uzupetnienia
zlozonych przez przystepujgcego wyjasnien co do warstwy mrozoochronnej.

Izba stwierdzita rowniez, Zze zamawiajacy i przystepujgcy ograniczyli sie do negaciji
dowoddw odwotujacego, bez podjecia nawet proby wykorzystania postepowania
odwotawczego do tego, aby potwierdzi¢, ze przyjeta w wyja$nieniach ilos¢ warstwy
mrozoochronnej, wynoszacej 316 255 m?2, jest wielkoscig prawidtowg. Zatem skoro ani
zamawiajacy ani przystepujgcy takiego wyjasnienia nie byli w stanie w toku postepowania
odwotawczego zaoferowac, nie przesgdza to jeszcze o pelnej merytorycznej zasadnosci
podnoszonych przez odwotujgcego watpliwosci, ale jednoznacznie wskazuje na fakt
koniecznosci dokonania dalszych wyjasnien i umozliwienia zamawiajgcemu dokonania
kompletnej oceny zgodnosci oferty z dokumentacijg postepowania, ktoéra nie moze by¢
dokonana bez uprzedniego umozliwienia przystepujgcemu merytorycznego odniesienia sie
do wskazanych watpliwo$ci, czego nie uczynit on w toku postepowania. Bierno$é
zamawiajgcego i przystepujgcego w tym zakresie skutkowata koniecznoscig przyjecia,

w oparciu o materiat dowodowy zgromadzony w toku postgpowania, Ze wyjasnienia
przystepujacego sg istotnie niepetne, a sama procedura wyjasnien w trybie art. 87 ust.

1 p.z.p. zostata zakonczona przez zamawiajgcego na etapie, na ktérym zgodnos¢ oferty
z SIWZ nie mogta zostac jeszcze w sposob petny oceniona.

Ponadto nalezy krotko odnie$¢ sie do twierdzen zamawiajgcego, ze inwestycja
bedzie realizowana w systemie ,zaprojektuj i wybuduj”, zatem wykonawcy mogli ograniczy¢
sie do koncepciji, ktére nastepnie mogg by¢é modyfikowane, gdyz umkneto uwadze
zamawiajgcego, ze to on sam byt inicjatorem postepowania wyjasniajacego tres¢ oferty
przystepujacego w oparciu o art. 87 ust. 1 p.z.p. - wezwanie zamawiajgcego z 11.12.17 r.

i 8.02.18 r. - z powodu jak wskazat zamawiajgcy ,weryfikaciji (..) czy oferta uwzglednia
wszystkie wymagania zawarte w SIWZ, w tym PFU oraz WWIiORB, bedacymi zatgcznikami
do PFU.”, zatem co najmniej budzi watpliwo$¢ i nie zastuguje na aprobate powolywanie sie



na obecnym etapie postepowania na fakt, ze dokumentacja wykonawcow bedzie
modyfikowana, a z drugiej strony szczeg6towe wyjasnianie treci oferty - tgcznie
zamawiajacy zadat ponad 30 pytan w oparciu o art. 87 ust. 1 p.z.p., co do oferty
przystepujacego. Izba stwierdzita, Ze twierdzenia takie w ustalonym stanie rzeczy nie mogg
w sposob skuteczny uchyli¢ zaistniatego naruszenia prawa - w postaci jak szczegotowo
wskazano w powyzszej czesci uzasadnienia - naruszenia art. 87 ust. 1 p.z.p.

W konsekwencji powyzszych wywodow Izba staneta na stanowisku, iz nie mozna
dokonaé subsumpciji zaistniatego w sprawie stanu faktycznego pod norme art. 89 ust. 1 pkt
2 p.z.p., zatem zamawiajgcy prawidtowo nie zastosowat sankcji w postaci odrzucenia oferty
przystepujgcego. Jednakze w ustalonym stanie rzeczy Izba stwierdzita, Ze zamawiajgcy
naruszyt dyspozycje art. 87 ust. 1 p.z.p., ktéry przeradza sie w obowigzek zamawiajgcego
w przypadku niejasnosci co do tresci oferty, tym bardziej, ze sam zamawiajgcy
zapoczatkowat proces wyjasnienia tresci oferty przystepujgcego, natomiast
z niezrozumiatych przyczyn przerwat go i dokonat czynno$ci oceny ofert przed jego
kompletnym, zgodnym z przywotanymi unormowaniami zakoriczeniem.

U podstaw rozstrzygniecia legta rowniez linia orzecznicza, ktérg podziela sktad
orzekajgcy w niniejszej sprawie, iz czynno$¢ odrzucenia oferty wykonawcy jest czynnoscig
ostateczng i zastosowanie instytucji uregulowanej w art. 89 ust.1 pkt 2 p.z.p. winno nastapic
dopiero po wyczerpaniu wszystkich dozwolonych prawem mozliwosci zmierzajgcych do
wyjasnienia lub uzupetnienia oferty w celu ustalenia faktu co do zgodnosci oferty z trescig
dokumentacji postepowania (por. np. wyrok Sadu Okregowego w Biatymstoku, sygn.
akt. Il Ca 803/10 z 24 listopada 2010 r.).

Majgc na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 p.z.p., orzeczono jak
w sentencji. Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 p.z.p. Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia, ktéry nalez rozumie¢ przez pryzmat pojecia
tego postepowania zdefiniowanego w art. 2 pkt 7a p.z.p., a wiec jako akt wyboru oferty tego
wykonawcy, z ktbrym zamawiajgcy zawrze umowe (vide postanowienie Sgdu Najwyzszego
z 12 lutego 2014 r. sygn. akt IV CSK 291/13). Potwierdzenie cze$ci zarzutdw wskazanych
w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza
normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 p.z.p., gdyz wadliwe czynnosci i zaniechania
zamawiajgcego miaty bezposredni wplyw na przedwczesny wybor oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu.

Rozstrzygniecie w zakresie kosztéw postepowania, stosownie do jego wyniku,
wydano na podstawie art. 192 ust. 9i 10 p.z.p. w zw. § S ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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