Sygn. akt: KIO 946/21

WYROK
z dnia 30 kwietnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Czlonkowie: Monika Szymanowska

Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 kwietnia 2021 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 marca 2021 r. przez
wykonawce COLAS Polska Sp. z 0. 0., ul. Nowa 49, 62-070 Paledzie w postepowaniu
prowadzonym przez Skarb Panstwa, Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad,
Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa
prowadzacy postepowanie Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat

w Zielonej Gérze, ul. Bohateréw Westerplatte 31, 65-950 Zielona Géra

przy udziale wykonawcy STRABAG Infrastruktura Potudnie Sp. z o.0., Wysoka,
ul. Lipowa 5A, 52-200 Wroctaw zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie



kosztami postepowania obcigza COLAS Polska Sp. z 0. o., ul. Nowa 49, 62-070

Paledzie i

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 00 zt 00 gr
(stownie: dziesieC tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
COLAS Polska Sp. z 0. 0., ul. Nowa 49, 62-070 Paledzie tytutem wpisu od

odwotania;

zasgdza od wykonawcy COLAS Polska Sp. z o. o., ul. Nowa 49, 62-070
Paledzie na rzecz Skarbu Panstwa, Generalny Dyrektor Dréog Krajowych
i Autostrad, Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53,
00-874 Warszawa prowadzacy postepowanie Generalna Dyrekcja Drég
Krajowych i Autostrad Oddziat w Zielonej Goérze, ul. Bohateréw
Westerplatte 31, 65-950 Zielona Goéra kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szeséset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok — w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 946/21

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Rozbudowa drogi krajowej nr 92 polegajgca na budowie ronda na
Skrzyzowaniu z drogg powiatowg nr 1339F w m. Trzciel” (nr referencyjny: O.ZG.D-
3.2411.14.2020) zostato wszczete ogtoszeniem w ogtoszeniem opublikowanym w Biuletynie
Zamowien Publicznych Nr 612464-N-2020, data zamieszczenia 19.11.2020 r. przez: Skarb

Panstwa, Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad, Generalna Dyrekcja Droég

Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa prowadzacy postepowanie

Generalna Dyrekcja Dréog Krajowych i Autostrad Oddziat w Zielonej Gorze, ul. Bohaterow

Westerplatte 31, 65-950 Zielona Géra zwang dalej: ,Zamawiajgcym”. Do ww. postepowania

0 udzielenie zamdwienia zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm., zwanej dalej: ,Pzp”).

W dniu 19.03.2021 r. (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty

najkorzystniejsze: STRABAG Infrastruktura Potudnie Sp. z o.0., Wysoka, ul. Lipowa 5A,
52-200 Wroctaw zwana dalej: STRABAG Infrastruktura Potudnie Sp. z o0.0.” albo
«Przystepujgcym’”. Dodatkowo poinformowat o odrzuceniu oferty na podstawie art. 89 ust.1
pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp - COLAS Polska Sp. z o. 0., ul. Nowa 49, 62-070 Paledzie
zwanej dalej: ,COLAS Polska Sp. z 0. 0.” albo ,,Odwotujgcym”.

Zamawiajgcy ze wzgledu na fakt, ze cena oferty ww. Wykonawcy (8 422 274,39 PLN)
jest nizsza o ponad 30% od kwoty przeznaczonej na realizacje zamdwienia (wartosci
zamdwienia podstawowego powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug), dziatajgc
na podstawie art. 90 ust. 1 i la Pzp, pismem z dnia 17.02.2021 r. (znak O.ZG.D-
3.2411.14.12,mg-g.2020 - przekazanym w dniu 18.02.2021 r. posrednictwem poczty
elektronicznej) zwrdcit sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenia dowoddéw, dotyczacych
wyliczenia ceny, w celu ustalenia, czy zaoferowana cena, istotne skladowe ceny nie sa
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Zamawiajgcy szczegotowo okreslit
elementy i zakres, co do ktorych nalezato ztozy¢ wyczerpujgce i szczegotowe wyjasnienia.
Wykonawca, w odpowiedzi na w/w wezwanie, ztozyt w dniu 26.02.2021 r. pismo
z 23.02.2021 r., tj. wyjasnienia wraz z zatgcznikami. Ztozone wyjasnienia potwierdzity
stusznosc i watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia

zgodnie z wszystkimi wymaganiami okreslonymi i zawartymi w OPISIE PRZEDMIOTU



ZAMOWIENIA (OPZ), ISTOTNYCH DLA STRON POSTANOWIEN UMOWY (IPU) oraz
w przekazanych przez Zamawiajgcego w toku prowadzonego postepowania
WYJASNIENIACH TRESCI SIWZ. Z treéci wyjasnien wynika, ze Wykonawca nie uwzglednit
w wycenie wszystkich elementow sktadowych ceny jednostkowej zgodnie z przyjetymi
w dokumentach zaméwienia zatozeniami. COLAS Polska Sp. z o0.0. zastrzegt tresc
przedstawionych wyjasnien wraz z zatgcznikami, W zwigzku z powyzszym, iz ww.
dokumenty stanowia TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA, Zamawiajacy nie moze
udostepni¢ szczegotowego uzasadnienia powoddw odrzucenia niniejszej oferty. W zwigzku
Z czym Zamawiajgcy przedstawia uzasadnienie w taki sposob, aby nie naruszy¢ tajemnicy.
W ramach odwotania zostato upublicznione — (...)nie uwzglednit kosztow wymiany
gruntu nie przedstawit wartosSci materiatu koniecznego do wbudowania, ani nie okreslit

robocizny z tym zwigzanie (...)".

W dniu 24.03.2021 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej — ePUAP) COLAS
Polska Sp. z o. o. wniosta odwotanie na czynnosci z 19.03.2021 r. Kopie odwotania
Zamawiajgcy otrzymat w tym samym dniu (e-mailem). Zarzucit naruszenie:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1-3 oraz art. 7 ust. 1 Pzp poprzez bezprawne
przyjecie, ze oferta Odwotujacego zawiera razgco niskg cene i w konsekwencji jej
odrzucenie; ewentualnie (w przypadku nieuwzglednienia powyzszego)

2. Art. 90 ust. 1-3 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie
wezwania Odwotujgcego do ztozenia dalszych wyjasnien dotyczgcych budzacej watpliwosci
Zamawiajgcego pozycji kosztorysowej;

3. Art. 87 ust. 2 pkt 2 lub 3 Pzp w zw. z art. 87 ust.1 Pzp poprzez zaniechanie poprawienia
w ofercie Colas omyiki w zakresie kosztéw wymiany gruntu lub zazgdania wyjasnien w tym
zakresie. W zwigzku z powyzszym wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Strabag jako najkorzystniejszej,
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, dokonania ponownego badania
i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwolujgcego oraz nakazanie wyboru oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, ewentualnie nakazanie wezwania Odwotujgcego do
ztozenia dalszych wyjasnien w zakresie pozycji kosztorysowej budzacej watpliwosci
Zamawiajgcego lub poprawienie omyiki w tym zakresie. Wnosit rowniez o dopuszczenie
i przeprowadzenie dowodow, w tym dowodow z dokumentow znajdujgcych sie w aktach
postepowania, a takze przedtozonych przez Odwotujgcego w toku postepowania
odwotawczego - na okolicznosci przytoczone w odwotaniu oraz w toku postepowania
odwotawczego. Pismem z 17.02.21 r. (przekazanym 18.02.2021 r.), Zamawiajgcy zwrdcit sie

do Odwotujgcego na podstawie art. 90 ust. 1 i ust. 1a Pzp o udzielenie wyjasnien



dotyczgcych wyliczenia ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego, na ktére Odwotujgcy udzielit
szczegoOtowej odpowiedzi popartej dowodami 26.02.2021 r. (dalej: ,Wyjasnienia”).
W dniu 19.03.2021 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej - oferty
Strabag - oraz o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 4 Pzp
w zwigzku z art. 90 ust. 3 Pzp (dalej: ,Odrzucenie”). Odwotujgcy nie zgodzit sie z takim
rozstrzygnieciem postepowania, wskazujgc na bezprawnos$¢ czynnosci odrzucenia jego
oferty ze wzgledow wskazanych ponize;j.

Odnosnie braku razgco niskiej ceny w ofercie Odwotujgcego. Zgodnie z trescig

uzasadnienia odrzucenia oferty, z tresci Wyjasnien wynika, ze Colas rzekomo nie uwzglednit
w wycenie wszystkich elementéw sktadowych ceny jednostkowej zgodnie z przyjetymi
w dokumentach zamowienia zatozeniami. Zamawiajgcy odnidst sie przy tym jedynie do
jednej pozycji w kosztorysie ofertowym: BRANZA DROGOWA RONDO - DK92 poz. 7.
Wedtug Zamawiajgcego COLAS ,, ...nie uwzglednit w tej pozycji kosztow wymiany gruntu -
nie przedstawit wartosci materiatu koniecznego do wbudowania, ani nie okreslit robocizny
Z tym zwigzanej...” Uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujgcego wskazuje zatem powdd
nieuwzglednienia wyjasnien, a co za tym idzie wyznacza zakres zaskarzenia. Decyzja
Zamawiajgcego jest bezprawna i stanowi przejaw skrajnego formalizmu. Podkreslit, iz
wezwanie z art. 90 ust. 1 Pzp zostato oparte na okolicznosci, iz oferta Colas jest nizsza
o ponad 30 % nizsza od warto$ci zamowienia powigkszonej o VAT. Tymczasem gdyby
przyja¢ srednig wszystkich ztozonych ofert (ktérych w postepowaniu byty cztery) to réznica
wynosi jedynie 16 % i w Zadnym stopniu nie odbiega rynkowo od cen oferowanych na rynku.
Co wiecej, wszystkie oferty ztozone w postepowaniu byly nizsze od budzetu Zamawiajgcego,

a zatem to srednia arytmetyczna ofert jest lepszym wyktadnikiem rynkowego charakteru cen.

Ip | nazwa firmy | cena brutto [PLN] I [%] budzetu
BUDZET INWESTORA 13 S50 933,30

1. COLAS Polska 8422 274,39 62,15%

2. P.D.KONTRAKT 9394 881,33 69,33%

3. STRABAG 11 047 909,31 81,53%

4. DROG BUD Swiebodzin 11 142 805,34 82,23%

Réznice istniejgce w tym postepowaniu w zaden sposob nie odbiegajg tez od innych
postepowan tego typu - wrecz przeciwnie, w praktyce mozna spotkaC znacznie wieksze
roznice, akceptowane dotgd przez Zamawiajgcego. Tymczasem Zamawiajgcy z nieznanych
powodow, odnoszac sie do tylko jednej pozycji kosztorysowej, nie majgcej wptywu na ocene
ceny jako catosci, w sposob catkowicie nieproporcjonalny i skrajnie formalistyczny, odrzucit
oferte Odwotujgcego i wybrat oferte o ponad 2,6 min zt drozszg, godzgc tym samym
w zasady Pzp oraz wbrew zasadzie efektywnosci i uczciwej konkurencji.

Podkreslit, ze odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp moze stanowi¢
jedynie sytuacja, gdy to ,cena” jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia

(W niniejszym postepowaniu nie ma przy tym ustanowionego kryterium kosztowego).
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Ponadto, zgodnie z art. 90 ust. 3 Pzp, Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie
udzielit wyjasnien lub jesli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg ,cene” lub koszt - jednak w niniejszym
postepowaniu brak kryterium kosztowego) w stosunku do przedmiotu zamowienia.
W jednolitym orzecznictwie KIO, cena razgco niska ,jest ceng nierealistyczng, nieadekwatng
do zakresu i kosztow prac skfadajgcych sie na dany przedmiot zamobwienia, zaktadajgcg
wykonanie zamoOwienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie jest ceng
rynkowa, tzn. generalnie nie wystepuje na rynku, na ktorym ceny wyznaczane Sg m.in.
poprzez ogdlng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym,
postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos$c¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurencji
podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych... etc” (Wyrok KIO z 16.01.2017 r., sygn. akt: KIO
2465/16; wyrok KIO z 19.01.2017 r., sygn. akt: KIO 22/17, wyrok KIO z 07.12.2016 r., sygn.
akt: KIO 2115/16, KIO 2116/16, wyrok KIO z 12.09.2016 r., sygn. akt: KIO 1575/16, wyrok
KIO z 23.03.2017 r., sygn. akt: KIO 416/17, wyrok KIO z 03.07.2016 r. KIO 184/16, wyrok
KIO z 28.04.2017 r., sygn. akt: KIO 685/17, wyrok KIO z 04.05.2016 r., sygn. akt: KIO
557/16, wyrok KIO z 30.05.2016 r. KIO 728/16.) Ponadio, wedtug powszechnie
przywolywanej w doktrynie i orzecznictwie definicji zawartej w uzasadnieniu wyroku SO
w Krakowie z 30.01.2007 r., sygn. akt XIX Ga 3/07: "o cenie razgco niskiej mozna mowic
wowczas, gdy oczywiste jest, Zze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez
wykonawce bytoby dla niego nieopfacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna,
oderwana catkowicie od realiow rynkowych. Przyktadem moze byc oferowanie towarow
ponizej kosztow zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote".
Natomiast Sgd Okregowy w Krakowie w uzasadnieniu wyroku z 23.04.2009 r., sygn. akt: XII
Ga 88/09 wskazat nastepujgce kryteria okreslajgce cene razaco 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, ktorej
realizacjia nie pozwala na utrzymanie rentownosSci wykonawcy na tym zadaniu;
niewiarygodnos¢ ceny z powodu oderwania jej od realiow rynkowych".

Zatem bezprawne jest odrzucenie oferty z powodu nawet niskiej wartosci pojedynczej
pozycji kosztorysowej, w sytuacji gdy te pozycje nie wptywajg na cene ofertowg w taki
sposob by w konsekwencji uczynic¢ jg razgco niskg. Wynika to z literalnej tresci powotanych
przepisow i dotychczasowego orzecznictwa, a takze zasad celowosciowych i funkcjonalnych
(gdyby z powodu niskiej wartosci jednej z setek pozycji kosztorysowych odrzucano oferty
wykonawcow, w zasadzie kazdy przetarg na roboty budowlane konczytby sie
uniewaznieniem). Ponadto, art. 90 ust. 1 Pzp jedynie jako przestanke do wszczecia
postepowania wyjasniajgcego wskazuje sytuacje, w ktorej zaoferowana cena lub koszt lub

ich istotne czesci sktadowe wydajg sie razgco niskie. Istotna czes¢ sktadowa ceny moze
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stanowi¢ zatem podstawe do wszczecia postepowania wyjasniajgcego, natomiast podstawg
odrzucenia oferty moze by¢ tylko razgco niska cena. Cena jest zdefiniowana w art. 2 pkt 1
Pzp poprzez odestanie do art. 3 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy o informowaniu o cenach towaréw
i ustug. Podkreslata to wielokrotnie KIO, wskazujac, ze zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp,
zamawiajgcy ma mozliwos¢ badania istotnych czesci sktadowych ceny oferty, jednak przepis
art. 89 ust 1 pkt 4 Pzp nalezy odnosi¢ do ceny za caty przedmiot zaméwienia, a zatem
w przypadku zanizenia istotnego kosztu sktadowego oferty konieczne jest wykazanie, ze ma
ono istotny wptyw na cene oferty i uniemozliwia wykonanie danego przedmiotu zamdwienia,
zgodnie z okreslonymi w danym postepowaniu wymaganiami (np. wyrok KIO z 05.06.2017 r.,
sygn. akt: KIO 966/17, wyrok KIO z 07.01.2019 r., sygn. akt: KIO 2640/18, wyrok
Zz 22.02.2017 r., sygn. akt: KIO 271/17. takze np. wyrok KIO z 15.09.2017 r., sygn. akt: KIO
1805/17. Podobnie, wyrok KIO z 24.10.2017 r., sygn. akt: KIO 2098/17: ,Wspomnie¢ nalezy,
zZe kosztorysy ofertowe sg obszerne i z catg pewnoscig w kosztorysach obu wykonawcow
znajdujg sie ceny jednostkowe wyzsze lub nizsze od konkurencji. Stwierdzenie jednak tego
rodzaju okolicznosci nie dowodzi tego, ze mamy do czynienia z ceng razgco niska.”).
Tymczasem kwestionowana przez Zamawiajgcego pozycja kosztorysowa nie stanowi ani
ceny ani nawet istotnej czesci sktadowej ceny - zardwno w aspekcie rzeczowym jak
i ekonomicznym. Jej tgczna wartos¢ jest niewielka w stosunku wartosci catej oferty.
Zamawiajgcy, zarzuciwszy Colas nieprawidtowg wycene w poz. 7 formularza ofertowego,
w zaden sposob nie odnidst sie do tego jak rzekomo miatby to wptyng¢ na catkowitg cene

oferty. Nadmienit, ze wycena odwotujgcego w poz. 7 nie jest najnizsza sposréd ztozonych

ofert.
1. COLAS Polska 14,03
2. P. D. KONTRAKT 5,00
3. STRABAG 90,42
4 OROGBUD Swiebodzin 25,00

Zamawiajgcy skupit sie na jednej kwestii, pomijajgc catkowicie fakt ztozenia na prawie
50 stronach obszernych wyjasnien wraz z licznymi dowodami, obrazujgcych, iz zaoferowana
przez Colas cena skalkulowana zostata w sposéb rzetelny, realny i rynkowo, z powotaniem
sie na konkretne czynniki cenotworcze, zatozenia i wyliczenia kosztorysowe, oferty
podwykonawcéw, czy potencjat sprzetowo - wytwérczy. Cena obejmuje wszystkie sktadniki
cenotworcze, a Wykonawca szczegotowo odnidst sie do wszystkich pozycji wskazanych
przez Zamawiajgcego w Wezwaniu, dotgczajgc odpowiednie dowody. Wyjasnienia dowodzag
niezbicie, z cena za calos¢ zamdwienia zostata oszacowana zgodnie z zasadami
wynikajgcymi z zasad kosztorysowania, wiedzy profesjonalnej, na podstawie ceny rynkowych
produkcji. Cena uwzglednia tez wszystkie wymagania zawarte w SIWZ.

Odnosnie prawidlowego wypetnienia poz. 7 kosztorysu ofertowego. Niezaleznie od

powyzszego, wskazat, ze Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do wyjasnienia niektorych tylko

8



pozycji kosztorysowych, a Wykonawca przedstawit wyjasnienia na kazdg z nich z podaniem
kosztéw materiatu, sprzetu, robocizny i zaktadanej marzy. Jak wynika z Wyjasnien,
zaoferowana cena Colas obejmuje wszystkie niezbedne sktadniki cenowe, w tym wszystkie
sktadniki cenowe, ktore powinny zostaé uwzglednione w pozycji kosztorysowej BRANZA
DROGOWA RONDO - DK92 poz. 7. Zamawiajgcy nie uznat Wyjasnien jedynie z zakresie
pozycji nr 7, kwestionujgc brak w tej pozycji kosztow wymiany gruntu, uznajac, ze w cenie 12
155m*® wykopow Wykonawca powinien uwzgledni¢ dodatkowo 9 753 m® gruntu do
zasypania. Z twierdzeniem Zamawiajgcego nie sposob sie zgodzi¢, a koniecznos¢ ta nie
wynika w Zaden sposob z dokumentacji postepowania, w szczegodlnosci z: - z gtdwnego
dokumentu opisujgcego podstawe rozliczen pomiedzy Wykonawcg i Zamawiajgcym tj.
szczegotowej specyfikacji technicznej D 02.01.01 opartej na dokumencie wzorcowym ze
strony Zamawiajgcego https://www.gddkia.gov.pl/pl/1118/dokumenty-techniczne, czyli
WWIORB D- 02.01.01 Roboty ziemne. Wykonanie Wykopow, - przedmiaru, - opisu pozycji nr
7 w kosztorysie ofertowym, - odpowiedzi na pytania do SIWZ z 21.1.2021, na ktére powotuje
sie Zamawiajgcy, - zasad kosztorysowania.

Ponizej Odwolujacy przedstawia szereg argumentdéw przemawiajgcych za

powyzszym stanowiskiem. Opis pozycji w__kosztorysie ofertowym. Opis poz. 7

w Kkosztorysie odnosi sie do ,Wykonania wykopow z transportem gruntu na odktad” -

jednoznacznie zatem dotyczy wykopow a nie ich zasypania.

Wykonanie wykopow z transportem gruntu na

7 D.02.01.01.14 odkiad

m3 12 155 14,03 170 534,65

Odpowiedz Zamawiajgcego na pytanie do SIWZ. Z odpowiedzi Zamawiajgcego (na ktorg

powotuje sie w uzasadnieniu Odrzucenia) w wyjasnieniach tresci SIWZ nr 3 na pytanie nr 26
nie wynika, ze oferent w tej pozycji powinien uwzgledni¢ koszt zakupu i wbudowania
materiatlu w ilosci 9753m3. Odpowiedz wskazuje, ze wyceniane w tej pozycji roboty
w zakresie wymiany gruntu polegajg na ,wykonaniu wykopdéw z transportem gruntu na
odktad’, do czego odwofat sie w szczegdtach Odwotujgcy. Powyzsze potwierdza tresé
przedmiaru (uszczegodtowienie kosztorysu ofertowego). Pozycja ta bowiem typowo dotyczy

~wykonania wykopow” (a nie nasypéw), co jest potwierdzone az dwukrotnie w jej tresci.

2 D.02 00.00 ROBOTY ZIEMNE
21l 45111000-8  |D.02.01.01 Wykonanie wykopow w gruntach kat. [l CPV: Roboty w zakresie burzenia, roboty

ziemne

R D.02.01.01. Wykonane wykopow z transportem gontu na odktad m3

d.2. 114 Scalona
- wymiana gruntu 9753
m3 9753,00
- tabela robét ziemnych
1835 m3 1835.00
536 m3 536,00
- zjazdy
31 m3 31,00
RAZEM 12155 00




Szczegdtowa specyfikacja techniczna. Podstawowym dokumentem opisujgcym przedmiot

zamdwienia i okreslajgcym sposob rozliczenia pomiedzy Wykonawcg a Zamawiajgcym jest
szczegdtowa specyfikacja techniczna, na ktorg powotuje sie poz. 7 kosztorysu ofertowego.
Jest to SST D.02.01.01. W zakresie robot, ktéry specyfikacja opisuje, rodzaju materiatow
i technologii wykonania, a przede wszystkim w podstawie ptatnosci powyzsza SST nie
wspomina o koniecznosci uwzglednienia kosztéw zakupu i wbudowania gruntu w tym
miejscu. Szczegodtowa specyfikacja techniczna jednoznacznie opisuje jakie czynnosci nalezy
uwzgledni¢ w wycenie tej pozycji kosztorysowej._Ponizej fragment przytoczonej SST.

9 PODSTAWA PLATNOSCI

9.1. Ogdlne ustalenia dotyczgce podstawy ptatnosci

Ogodlne ustalenia dotyczgce podstawy ptatnosci podano w SST 002.00.01 pkt 9.

9.2. Cena jednostki obmiarowe;j

Cena wykonania 1 m: wykopéw w gruntach nieskalistych obejmuije:

* prace pomiarowe i roboty przygotowawcze,

» oznakowanie robot,

* wykonanie wykopu z transportem urobku na nasyp lub odktad, obejmujgce: odspojenie,
przemieszczenie, zatadunek, przewiezienie i wytadunek,

» odwodnienie wykopu na czas jego wykonywania.

» profilowanie dna wykopu, rowow, skarp.

* zageszczenie powierzchni wykopu

» przeprowadzenie pomiaréw i badan laboratoryjnych, wymaganych w specyfikacji
technicznej,

* rozplantowanie urobku na odktadzie.

» wykonanie, a nastepnie rozebranie drég dojazdowych

* rekultywacje terenu.

10 PRZEPISY ZWIAZANE

Spis przepisdw zwigzanych podano w SST D-02.00.01 pkt 10

Przedmiar_robét. Przedmiar robdét jest uszczegodtowieniem kosztorysu ofertowego.
Poz. nr 7 z kosztorysu ofertowego odpowiada w nim pozycja 6 d.2.1. Przedmiar ten
jednoznacznie opisuje poprzez Katalogi norm naktadow rzeczowych jakie roboty powinna
zawieraC powyzsza pozycja przedmiarowa okreslona specyfikacjg D.02.02.01 jako scalona.
Jest to wykonanie wykopu koparkg z transportem urobku (poz. 6.1 d.2.1 i) i dodatek za kazdy
dalszy kilometr odwozu gruntu (poz. 6.2 d.2.1.). W tej przytaczanej pozycji scalonej nie ma

mowy o pozycjach dotyczgcych pozyskania, przywozu materiatu i jego wbudowania.
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Ponizej fragment przytaczanego przedmiaru:

2 D.02.00.00 ROBOTY ZIEMNE
21 45111000-8  |D.02.01.01 Wykonanie wykopéw w gruntach kat. lll CPV: Roboty w zakresie burzenia, roboty
ziemne
6|D.02.01.01. |Scalona Wykonanie wykopow z transportem gruntu na odktad m3
d.2.1{14
'- wymiana gruntu 9753 m3 9753.00
- tabela roboét zi h
18§5e a robét ziemnyc s 1835.0
536 m3 536,00
’- zjazdy 31 m3 31,00
RAZEM 12155.00
6.1 KNNR 1 0202- [Roboty ziemne wykonywane koparkami podsigbiernymi o[m?
d.21 07 Kalkulacja |poj.tyzki 0.60 m3 w gr.kat. I-1l z transp. urobku na odl.do 1
kosztow km sam. samowytad.
poz. 6 m3 12155,00
RAZEM 12155,00
6.2 KNNR 1 0208- |[Dodatek za kazdy rozp. 1 km transportu ziemi samocho- M3
d21 02 Kalkulacja |dami samowytadowczymi po drogach o nawierzchni
kosztow utwar- dzonejjkat.gr. I-1V)
Krotnos¢ = 9
poz. 6 m3 12155,00)
RAZEM 12155.00

Nalezy tez dodaé, ze pozycje zawierajgce koszty pozyskania i wbudowania gruntu
znajdujg sie w innych pozycjach tego kosztorysu (poz. 8-10) i sg takze rozbite jako pozycje
scalone przedmiaru (7 d.2.2, 8 d.2. 2 i 9 d.2.2). Zatem tam, gdzie nalezato te koszty
uwzgledni¢, tam bylo to wyraznie okreslone w poszczegdlnych pozycjach. Podkreslenia
wymaga, ze zwrot ,wymiana gruntu” po mysiniku w przedmiarze nie oznacza rodzaju robét
do wykonania. Poz. 6 d.2.1 wskazuje, ze opisem robdt jest tylko ,Wykonanie wykopdw
z transportem gruntu na odktad” i szczegdtowy zakres czynnosci niezbednych do wykonania
tych prac okresla specyfikacja D.02.01.01.

Poszczegdélne mysiniki: [- wymiana gruntu 9753; - tabela robo6t ziemnych 1835, 536; -
zjazdy 31] wskazujg informacyjnie jakie wykopy sktadajg sie na ilos¢ tgczng 12 155m3
(poprzez rozbicie na wymiane gruntu, roboty ziemne i zjazdy). Wykopy z transportem gruntu
na odktad, jako element wymiany gruntu w ilosci 9753 m3, zostalty odpowiednio
uwzglednione w wycenie. Przeciwne twierdzenie bytoby nie tylko niezgodne z trescig ww.
dokumentéw oraz powszechnie przyjetymi zasadami kosztorysowania, ale takze prowadzitby
do absurdalnego wniosku, ze w ramach tej pozycji nalezatoby przyktadowo uwzglednié
wykonanie jakiekolwiek innych robét zwigzanych z wykonaniem zjazdéw, a nie jedynie
wykopy pod ww. zjazdy (,zjazdy” po mysiniku). Zamawiajgcy nic takiego nawet nie sugeruje,
bowiem do wykonania innych prac zwigzanych z budowg zjazdéw stuzg inne pozycje ww.
przedmiaru.

Zasady rozliczen _kontraktdw obmiarowych. Przyjete przez Zamawiajgcego

stanowisko jest niezgodne z logicznymi zasadami rozliczen kontraktéw obmiarowych
(wynagrodzenie kosztorysowe w postepowaniu wynika m.in. z §10 wzoru umowy). Jesli
przyjmiemy zatozenia Zamawiajgcego, ze w ramach opisywanej poz. 7 nalezato uwzglednié¢

koszty pozyskania i wbudowania (robocizny) materiatu dla wymiany gruntu, musimy stworzy¢
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cene jednostkowg na podstawie sredniej wazonej. Dla powyzszego przypadku cena powinna
zostac¢ zbudowana w nastepujgcy sposéb:

Catkowita ilo$¢ pozycji (wykopu) to 12 155m* w tym 9 753m3_wymiany gruntu,
zatem: dla ilosci 2 402m?®

Wykonawca musiatby wyliczy¢ koszt samego wykopu, a dla ilosci 9 753m?® koszt
wykopu oraz koszt budowy w tym miejscu ,nasypu” z gruntu pozyskanego. Taka konstrukcja
ceny w formie $redniej wazonej jest prawdziwa i adekwatna jedynie przy zachowaniu
proporcji wykopu do wymiany gruntu 2402/9753. W kazdym innym przypadku cena nie
oddaje ponoszonych kosztéw na te roboty. Poniewaz jest to kontrakt obmiarowy, doktadne
ilosci robdt ziemnych sg szczegolnie trudne do okreslenia na etapie przedmiarowania, co
wynika wprost z odpowiedzi nr 19 z 11.12.2020 r. (,w kosztorysie ofertowym z uwagi na
ztozony charakter procesu nie da sie przewidzie¢ wszystkich mozliwych robét’).

Interpretacja Zamawiajgcego odrzucenia oferty Colas jest zatem nie tylko niezgodna
z trescig pozycji i jej powszechnym rozumieniem, ale doprowadzitaby do absurdalnej
sytuacji, ze jezeli ilo§¢ wymiany gruntu proporcjonalnie spadtaby w ilosci catkowitej,
a w szczegolnosci kiedy ilos¢ zwyktego wykopu wzrostaby, Zamawiajacy ptacac
Odwotujgcemu za wykop z poz. 7, zaptacitby za dodatkowy material, ktéry nie zostat
wbudowany. W odwrotnej sytuacji, Odwotujacy rozliczajgc sie z Zamawiajgcym, ponositby
strate. To niezbicie dowodzi, ze przy kontrakcie z rozliczeniem obmiarowym, konstrukcja
pozycji jako sredniej wazonej jest logicznie nieuzasadniona.

Wykonanie nasypow. Zgodnie z wymogami Zamawiajgcego, Wykonawca w poz. 10

kosztorysu ofertowego wycenit Wykonanie nasypdw z pozyskaniem i transportem gruntow
(cena jednostkowa: 33,30 z{/m® netto). Zamawiajgcy nie miat zadnych uwag do Wyjasnien
i szczegotowych kalkulacji Colas w tym zakresie._Nawet gdyby uznaé¢ (z czym Odwotujgcy
sie stanowczo nie zgadza), ze wymiana gruntu w zakresie zasypania wykopdéw zostata
niedoszacowana co do ilosci, to nie moze by¢ jakiejkolwiek mowy o razgco niskiej cenie,
skoro koszt dostarczenia i wbudowania tego gruntu, biorgc pod uwage koszty jednostkowe
wyliczone w poz. 10 przez Colas (wskazane na str. 10 Wyjadnien - tajemnica
przedsigbiorstwa), wyniostyby znacznie mniej niz przyktadowo wysoko$¢ marzy Colas na
jednej tylko poz. 14 (wskazanej na str. 17 Wyjasnien - tajemnica przedsigbiorstwa)
/Dodatkowo wskazat, ze z dokumentacji projektowej wynika duzo mniejsza ilo§¢ wymiany
gruntu (przekroje poprzeczne - rysunki 8.3 i 8.4)/.

Analizujgc wyceny wszystkich oferentbw w postepowaniu, stwierdzit, ze 3
z 4 firm (w tym Colas) zaproponowaty zblizone koszty. Wycena Colas w omawianej pozyciji
jest nieco wyzsza od ceny jednostkowej firmy, ktdra ztozyta drugg wartoSciowo oferte

w postepowaniu i nieco nizsza niz przedsigbiorstwo oferujgce najwyzszg cene. Jedyng firma,
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ktérej cena odbiega od reszty, jest Strabag. Powyzsze potwierdza dodatkowo argumentacije

Odwotujgcego.
»Rozbudowa drogi krajowej nr 92 polegajaca na budowie ronda na skrzyzowaniu z drogg powiatowa nr 1339F w m. Trzciel"
STRABAG
Poréwanie cen jednostkowych z pozycji nr 7| COLAS Polska Sp. PD  KONTRAKT| |[INFRASTRUKTURA DROGBUD
KOSZTORYSU OFERTOWEGO - RONDO - DK 92 zo.o0. Sp.zo.o0. POLUDNIE Swiebodzin
Sp.zo.o.
Ip. nr SST opis pozycji Jjedn. cena jedn. cena jedn. cena jedn. cena jedn.
[PLN netto] [PLN netto] [PLN netto] [PLN netto]
D.02.01.01.|Wykonanie wykopéw z transportem
7 14 gruntu na odkfad m3 14,03 5,00 90,42 25,00

Obowigzek rozstrzygania watpliwosci na korzys¢ wykonawcy. W orzecznictwie Izby

panuje ugruntowana wieloletnia zasada, zgodnie z ktérg ewentualne watpliwosci odnoszace
sie do dokumentacji postepowania nalezy rozstrzyga¢ na korzys¢ wykonawcy, a jezeli
mozliwe jest ich zlikwidowanie w drodze wyktadni, to nie moze ona zosta¢ dokonana
z negatywnym skutkiem dla wykonawcy. Tytutem przyktadu mozna tutaj wskaza¢ wyrok
z 24.10.2018 r., sygn. akt: KIO 2100/18, zgodnie z ktéorym ,w przypadku mozliwosci
interpretacji zapisow SIWZ w rézny sposob, wszelkie niejasnosci, ktére mogg odnosic¢ sie do
ztozonych w postepowaniu ofert, odczytywac nalezy na korzy$¢ wykonawcow” (Tak réwniez,
m.in. w uchwale z 03.08.2017 r., sygn. akt KIO/KD 38/17 oraz wyroku SO w Szczecinie
z 07.03.2018 r., sygn. akt: VIl Ga 102/18). Odwotujgcy przy kalkulacji spornej pozycji opierat
sie na tresci dokumentacji postepowania oraz powszechnych zasadach kalkulacji. Nawet
gdyby jednak uzna¢, ze dopuszczalna jest takze taka wykfadnia dokumentacji postepowania
- zdaniem Odwotujgcego catkowicie bezzasadna - ze w poz. 7 nalezato takze wskazac
koszty gruntu i jego wbudowania, to w Swietle przedstawionej argumentacji nie jest to
oczywiste ani jednoznaczne. Przyjecie przez Odwotujacego wskazanych zatozeh do
kalkulacji wyceny tej pozycji powinno zosta¢ zaakceptowane, jako ze znajdowato swoje
bezposrednie oparcie w tresci dokumentacji, w zwigzku z czym Zamawiajgcy nie powinien
wycigga¢ wobec Odwotujgcego negatywnych konsekwencji w tym zakresie. Twierdzenie to
urealnia fakt, ktéry nalezy raz jeszcze podkresli¢ - ze z analizy cen kosztorysowych
pozostatych wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, wynika, iz wiekszos¢ biorgcych
udziat w postepowaniu wykonawcow analogicznie zrozumiato wymogi dokumentacji
postepowania co do pozycji kosztorysowej nr 7.

Podkreslit, ze sporna poz. 7 nie (i) wptywa na cene ofertowg w sposdb uzasadniajgcy
uznanie jej za razgco niskg (Zamawiajgcy nawet nie prébowat tego wywiez¢), (ii) nie mogtaby
wprowadzi¢ jakichkolwiek zmian w rankingu ofert (nawet gdyby uwzgledni¢ dodatkowy koszt
w tym zakresie po wskazanej w poz. 10 stawce jednostkowej, nie miatby to wptywu na wynik

postepowania, (iii) biorgc pod uwage obmiarowy charakter rozliczen wynikajgcy
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z dokumentéw postepowania, rzeczywiste ilosci gruntu i jego wbudowania bedg odpowiednio
rozliczone.

Zaniechanie wezwania do zfozenia dalszych wyjasnien. Zgodnie z orzecznictwem

Izby przyjmujgcym racjonalne podejscie do wymogow art. 90 i nast. Pzp, wykonawca
obowigzany jest rozwia¢ watpliwosci Zamawiajgcego w zakresie, jaki wynika z wezwania do
tychze wyjasnien, nie musi wiec przedstawia¢ szczegotowo kazdego nawet najdrobniejszego
czynnika (wyrok KIO z 30.04.2018 r., KIO 710/18, wyrok z 11.10.2016 r., KIO 1756/16, wyrok
z 27.04.2018 r., KIO 718/18, wyrok z 03.09.2018 r., KIO 1589/18, wyrok z 25.01.2019 r., KIO
63/19 oraz wyrok z 10.04.2019 r., KIO 530/19). Odwotujgcy w Wyjasnieniach odniost sie
szczegdtowo do wszystkich aspektow wymaganych przez Zamawiajgcego, jednoznacznie
dowodzgc mozliwosé nalezytego wykonania zaméwienia za zaoferowang cene, wskazujgc
przy tym koszty realizacji i rozsgdng marze, a takze sktadajgc liczne dowody na poparcie
kalkulacji. Zamawiajacy, posiadajgc watpliwos¢ w zakresie tylko jednej sposréd prawie 200
pozycji kosztorysowych nie podijat jednak proby dalszego wyjasnienia, dlaczego kalkulacja
nie zawierata, zdaniem Zamawiajgcego, w ramach tej pozycji, kosztéw dostawy (pozyskania,
zakupu) i wbudowania gruntu. Przepisy Pzp oraz prawa unijnego nie tylko nie zawierajg
regulacji zakazujgcej kontunuowania wyjasnien w razie takiej potrzeby, a wrecz
w pisSmiennictwie podkresla sie, ze wystgpienie o ponowne konkretyzujgce wyjasnienia jest
dopuszczalne, a nawet konieczne (E. Wiktorowska [w:] |. Skubiszak-Kalinowska, E.
Wiktorowska, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2020, art. 90;
J. E. Nowicki [w:] M. Kotecki, J. E. Nowicki, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, wyd.
IV, Warszawa 2019, art. 90). Jezeli bowiem wyjasnienia sg skrupulatne - a taki charakter
majg wyjasnienia ztozone przez Odwotujgcego - ale nalezatoby je doprecyzowaé, to nalezy
kontynuowac¢ procedure wyjasnien.

Zaniechanie poprawienia_omyiki. Z daleko posunietej ostroznoéci procesowej, na

wypadek niepodzielenia przez sktad orzekajgcy powyzej wytozonego stanowiska,
Odwotujgecy podnosi ewentualny zarzut zaniechania poprawienia omytki na podstawie art. 87
ust. 2 pkt 2 lub 3 Pzp (ewentualnie z uprzednimi wyjasnieniami w tym zakresie). Nawet
gdyby bowiem przyjaé nieprawidtowos¢ wczedniejszych wywoddéw Odwotujgcego
(i w konsekwencji koniecznos¢ interpretacji kosztorysu w poz. 7 jako nakazujgcego
uwzglednienie kosztéw gruntu i jego wbudowania, a nadto realny tego wptyw na cene oferty)
- z czym Odwotujgcy_stanowczo sie nie zgadza - to w takiej sytuacji zachodzityby podstawy
do zastosowania procedury poprawy omyiki. Dopuszczalnos¢ i oczywisto$¢ poprawienia
takiej omyiki o charakterze matematycznym nie budzi watpliwosci. W celu bowiem
oszacowania w tej pozycji wymiany gruntu konieczne bytoby poza wykonaniem wykopow
(uwzglednionych w spornej pozycji kosztorysowej przez Odwotujgcego i czego Zamawiajgcy

w uzasadnieniu Odrzucenia nie kwestionuje), doszacowanie w zakresie nasypow. W takim

14



wypadku ilos¢ gruntu ustalong przez Zamawiajgcego w oparciu o tres¢ SIWZ (przyjmujgc za
uzasadnieniem Odrzucenia - 9 753 m?®) nalezatoby przemnozy¢ przez cene jednostkowg
wykonania nasypéw (wskazang w poz. w poz. 10 kosztorysu Odwotujgcego). Zamawiajgcy
dysponowat zatem wszystkimi danymi niezbednymi do samodzielnej poprawy
kwestionowanej przez niego pozycji w kosztorysie Odwotujgcego. Uwzglednienie takiej
korekty nie miatby zadnego wptywu na wynik postepowania, poniewaz nadal oferta Colas
bytaby najkorzystniejsza. Podkreslit, ze Odwotujgcy przygotowat kosztorys zgodnie ze

wszelkimi wymogami.

Zamawiajgcy w dniu 26.03.2021 r. (e-mailem) wezwat wraz kopig odwotania, w trybie
art. 524 NPzp, uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 29.03.2021 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) STRABAG Infrastruktura

Potudnie Sp. z 0.0. zglosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwofania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 28.04.2021 r. (e-mailem) Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do

Prezesa KIO wnidst na pismie, w trybie art. 521 NPzp, odpowiedz na odwotanie, w ktorej

oddala w catos$ci odwotanie. Odnoszgc sie do zarzut naruszenia art. 89 ust 1 pkt 4 w zw.

z art. 90 ust. 1-3 oraz art. 7 ust.1 Pzp poprzez bezprawne przyjecie, ze oferta zawiera razaco

niskg cene i w konsekwenciji jej odrzucenie. Jak sam Odwotujacy wskazuje (str. 6 odwotania,

akapit pierwszy) zakres zaskarzenia czynnosci Zamawiajgcego wyznaczony jest przez
decyzje Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego z uzasadnieniem wskazania
razgco niskiej ceny przez "...nie uwzglednienie ( w kosztorysie ofertowym: Branza drogowa
rondo - dk 97 poz. 7) w tej pozycji kosztbw wymiany gruntu - nie przedstawit wartosci
materiatu koniecznego do wbudowania ani nie okreslit robocizny z tym zwigzanej. Procedura
wyjadniania poziomu ceny w przypadku zaistnienia podejrzenia, ze moze by¢ ona ceng
razgco niskg zostata opisana w przepisach art. 90 Pzp.: 1. Jezeli zaoferowana cena lub
koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi
z odrebnych przepisdw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie
dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegolnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wy konania zamodwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajacych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalno$ci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych warto$¢é przyjeta do ustalenia

ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
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godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2018 r. poz. 2177):

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;

3) wynikajgcym z przepisOw prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zamodwienie;

4) wynikajgcym z przepisow prawa ochrony srodowiska;

5) powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.

1a. W przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od:

1) wartosci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajacy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa
w ust. 1, chyba Zze rozbiezno$¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktdére nie wymagajg
wyjasnienia;

2) wartosci zamoéwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, zaktualizowanej
z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania, w szczegolnosci
istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrécié¢ sie o udzielenie wyjasnien,
o ktérych mowa w ust. 1.

2. Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na
wykonawcy.

3. Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg

cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdéwienia.

Zgodnie z trescig komentowanego przepisu, Zamawiajgcy w kazdym przypadku kiedy
oferowana przez wykonawce cena lub proponowany koszt lub ich istotne czesci sktadowe
wydajg mu sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia (czyli wartosci tego
zamoéwienia) i powezmie watpliwo$é, co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia
w oparciu o okre$lone przez niego - lub wynikajgce z odrebnych przepiséw - wymagania,
zobowigzany jest o zwrdcenie sie do wykonawcy o zlozenie wyjasnien dotyczgcych
wyliczenia ceny lub kosztu. Ww. przepis wyraza zasade, ze podstawowym Kryterium oceny,
czy oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt, jest stosunek ceny oferty- lub kosztu lub ich
istotnych czesci sktadowych do przedmiotu zamodwienia (inaczej jego wartosci).
Ustawodawca zobowigzat zamawiajgcego do zwrécenia sie o udzielenie wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny w sytuacji, gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej
30% od warto$ci zamowienia powiekszonej o VAT lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich
ztozonych ofert (chyba Zze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie

wymagajg wyjasnienia). Zamawiajgcy uzyskat rowniez uprawnienie do zwrdcenia sie
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o ztozenie wyjasnieh w zakresie razaco niskiej ceny, gdy cena catkowita oferty jest nizsza
0 co najmniej 30% od wartosci zamowienia powiekszonej o VAT, zaktualizowane;j
z uwzglednieniem okolicznoéci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania (np. istotnej
zmiany cen rynkowych). Oferta z razgco niskg ceng, kosztem lub czescig skladowg podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Nie mozna jednak odrzuci¢ z tego powodu
oferty bez przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego. | w tym wiasnie sensie nalezy
traktowac obligatoryjnos¢ tego postepowania: kazde odrzucenie oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 4 Pzp musi by¢ poprzedzone postepowaniem wyjasniajacym. W Swietle
ugruntowanego orzecznictwa i dorobku doktryny uznaje sie, ze ceng razgco niskg jest cena
nierealistyczna, za ktorg nie jest mozliwe wykonanie zaméwienia w nalezyty sposéb i ktora
wskazuje na zamiar realizacji zamowienia ponizej kosztéw' witasnych wykonawcy,
niepozwalajgca na wygenerowanie przez niego zysku. W orzecznictwie wskazuje sie, iz
O cenie razgco niskiej mozna mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut
rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce byloby dla niego nieoptacalne. Razgco
niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realibw rynkowych.
W przedmiotowej sprawie zaistniaty przestanki do wezwania do wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny i Zamawiajgcy postepowanie przeprowadzit, wzywajgc Odwotujgcego do
wyjasnien w zakresie przez siebie wskazanym, w tym w zakresie kalkulacji ceny poz. 7
Branza drogowa - rondo DK 92. Odwotujgcy ztozyt obszerne wyjasnienia kalkulacji ceny
poszczegoélnych pozycji, jednak z przedtozonych wyjasnien w sposob oczywisty wynikato, iz
Odwotujgcy nie uwzglednit w swojej ofercie i kalkulacji ceny wszystkich elementow
sktadowych ceny jednostkowej zgodnie z przyjetymi w dokumentach zatozeniami.
Przedtozone wyjasnienia potwierdzity razgco niskg cene i zgodnie z art. 90 ust 4 Pzp -
Zamawiajgcy odrzucit oferte. Odwotujgcy dokonujgc kalkulacji ceny zupetnie pominagt
odpowiedzi na pytania zadane przez oferentdw i wyjasnienia tresci SIWZ, w ktorym
Zamawiajgcy wyjasnit, i z ktérych jasno wynika, iz w poz. 7 kosztorysu branzy drogowej
nalezato uwzgledni¢ wymiane gruntu (a wiec pozyskania nowego materiatu i jego
wbudowania) w ilosci 9 753 m 3. Przekazane przez Zamawiajgcego wyjasnienia tresci SINZ
sg czescig SIWZ a wiec zarzut nie uwzglednienia przez Odwotujgcego czesci przyjetych
zatozen - jest oczywisty - i zasadny.

W wyjasnieniach Odwotujgcego z 23.02.2021 r. dotyczacych poz. 7 - branzy drogowej
rondo DK92 (str. 2-3 zat. nr 1) brak jest pozycji wskazujgcych na wkalkulowanie w cene 9
753 m® wymianu gruntu, a wiec pozyskania materiatu, jego transportu, wbudowania,
robocizny. Brak ten jasno wskazuje, iz Odwotujgcy nie uwzglednit w swej kalkulacji wymianu
gruntu a wiec pominat istotny element kalkulacji ceny. W konsekwencji cena wskazana przez
Odwotujgcego w poz. 7, ktéra nie uwzgledniata istotnego elementu - wymiany gruntu - jest

razgco niska . Nierealnym bowiem jest w obecnych warunkach rynkowych aby w cenie
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jednostkowej zaproponowanej przez odwotujgcego wy kona¢ zaréwno wywoz 12 155 m3
gruntu oraz dokonaé¢ wymiany 9 753 m?® gruntu. Zgodnie z Instrukcjg dla Wykonawcow cena
oferty winna obejmowac catkowity koszt wykonania zamowienia. Z przedstawionych wyzej
okolicznoéci wynika, iz oferta odwoltujgcego nic zawiera catkowitego kosztu wykonania
zaméwienia, gdyz nie uwzglednita w jednej z pozycji kosztorysowych wszystkich jej

elementoéw.

Odnos$nie zarzut naruszenia art. 90 ust 1-3 Pzp w zw. z art. 89 ust 1 pkt 4 i art. 7 ust.

1 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ziozenia dalszych wyjasnien

dotyczgcych budzgcej watpliwosci Zamawiajgcego pozycji kosztorysowej; Odnoszac sie do

zarzutu, iz Zamawiajgcy winien wezwac¢ ponownie Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien.
Zamawiajgcy wyjasnia i podnosi, iz zarzut taki nie znajduje podstaw prawnych a ponadto jest
sprzeczny z zasadami zamdéwien publicznych oraz ugruntowanym orzecznictwem. Nie ma
bowiem podstaw czynno$¢ zamawiajgcego polegajgca na ponownym wezwaniu do
wyjasnien tego samego elementu oferty. Zamawiajacy raz bowiem wezwat do ziozenia
wyjasnien (w tym dowoddéw dotyczacych wyliczenia ceny) w zakresie poz. 7 i Odwotujgcy
takie wyjasnienia ztozyt. Z wyjasnieh tych jasno wynika, iz odwotujgcy nie uwzglednit
istotnego elementu ceny jednostkowej - wymiany 9753 m3® gruntu. Mozliwos¢ czy
koniecznos¢ ponownego wzywania Wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny byta przedmiotem orzekania przez KIO w wyroku — wskazat na wyrok KIO
Z 26.06.2020 r., sygn. akt: KIO 758/20. W rozpoznawanej sprawie zadna z powyzszych
przestanek pozytywnych nie zaistniata. Pierwotne wezwanie Zamawiajgcego byto
wystarczajgco szczegdtowe a odwolujgcy przedtozyt bardzo szczegdtowe i rzetelne
wyjasnienia we wszystkich wskazanych przez Zamawiajgcego zakresach. Z tak
szczegoOtowych wyjasnien wynikato jednak, iz tak jak Zamawiajgcy przypuszczat - odwotujgcy
pomingt w swej kalkulacji wszystkie elementy ceny pozycji 7 branzy drogowej. Na skutek
wyjadnien Odwotujgcego - wczesniejsze watpliwosci Zamawiajgcego zostang rozwiane. Po
zapoznaniu sie z wyjasnieniami Zamawiajgcy miat pewno$¢, iz brak w poz. 7 kosztu wymiany
gruntu w ilosci 9753 m® - a wiec oferta dowotujgcego jako nie budzgca watpliwosci
w zakresie razgco niskiej ceny lub kosztu - podlegata odrzuceniu. We wskazanej w ofercie
cenie 170 534,65 zt Odwotujgcy nie mogtby w zadnej mierze wywiez¢ 12 155 m?® gruntu oraz
wymieni¢ 9 753 m® gruntu. W tej sytuacji ponowne wzywanie o zlozenie wyjasnien nie
znajdowata uzasadnienia. Zamawiajgcy nie miat watpliwosci co do nieuwzglednienia w poz.
7 wszystkich elementow ceny zgodnie z zatozeniami. Wywody odwotujgcego, iz bezprawne
jest odrzucenie oferty z powodu nawet razgco niskiej wartosci pojedynczej pozyciji
kosztorysowej w sytuacji, gdy te pozycje nie wptywajg na cene ofertowg w taki sposob by

w konsekwencji uczyni¢ jg razaco niskg - sg zdaniem zamawiajgcego naduzyciem
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w okolicznosciach sprawy. Zamawiajgcy dokonat oceny wplywu razgco niskiej ceny pozycji
kosztorysu ofertowego branzy drogowej - rondo DK92 nr 7 na cato$¢ ceny. W ocenie
Zamawiajgcego brak wyceny wszystkich elementow poz. 7 spowodowat obnizenie ceny
ofertowej o kilkanascie %. W rozpoznawanej sprawie oferta odwotujgcego zawierata wiec
razgco niskg cene, gdyz w realiach rynkowych Odwotujgcy nie tylko nic osiggnatby zysku ale
wrecz musiatby wykona¢ zadanie ponizej kosztow jego wykonania. Taka oferta podlega

odrzuceniu przez Zamawiajgcego.

Odnos$nie zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 2 lub 3 Pzp w zw. z art. 87 ust 1 Pzp

poprzez zaniechanie poprawienia w ofercie omviki w zakresie kosztow wymiany gruntu lub

zazadania_wyjasnien w_tym zakresie; Odnoszgc sie do zarzutu Odwotujgcego, iz brak

uwzglednienia w wycenie oferty jednego z elementéw cenotwérczych winien byé przez
Zamawiajgcego poprawiony w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 lub 3 Zamawiajgcy podnosi, iz takie
dziatanie Zamawiajgcego bytoby sprzeczne z cytowanym artykutem. Katalog omytek zawarty
w przepisie jest katalogiem zamkniety m. Nieuwzglednienie w pozycji kosztorysowej
wszystkich elementéw cenotwérczych nie jest omytkg pisarskg ani rachunkowg - jest
niedopatrzeniem oferenta (a wlasciwie kosztorysanta). Przypuszczenie, iz Zamawiajgcy
miatby wpisaé sam cene jednostkowg za 1 m® wymiany gruntu budzi oczywisty sprzeciw,
gdyz bytoby niedopuszczalne jako zmieniajgce istotnie tres¢ oferty. Niemniej Zamawiajgcy
zwraca uwage, iz stawiajgc niniejszy zarzut Odwotujgcy sam przyznat sie do popetnienia

omytki - nieuwzglednienia w tresci kosztorysu ceny wymiany gruntu.

Skitad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu si¢ z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz
Przystepujacego zlozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co

nastepuje.

W zwigzku z brzmieniem art. 90 ust. 1 Przepiséw wprowadzajgcych ustawe - Prawo
zamoéwien Publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r., poz. 2020), zgodnie
z ktorym do postepowan o udzielenie zamdwienia, o ktérych mowa w ustawie uchylane;j
w art. 89, wszczetych i niezakonnczonych przed dniem 01.01.2021 r. stosuje sie przepisy
dotychczasowe. Uwzgledniajgc okolicznos¢, iz postepowanie wszczete zostato 19.11.
2020 r., ilekro¢ w tresci uzasadnienia mowa o przepisach materialnych ustawy Pzp nalezy
przez to rozumie¢ ustawe z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (zwana

dalej: ,Pzp”)
Jednoczesnie, z uwagi na tresc¢ art. 92 ust. 2 Przepisow wprowadzajgcych ustawe -
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Prawo zamowien Publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r., poz. 2020),
zgodnie z ktorym do postepowan odwotawczych oraz postepowan toczgcych sie wskutek
whniesienia skargi do sadu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po
dniu 31.12.2020 r., dotyczacych postepowan o udzielenie zamowienia wszczetych przed
dniem 01.01.2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1, odwotanie czyni
zados¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w Dziale IX ustawy z dnia 11 wrzesnia

2019 r. - Prawo zamowien publicznych. (zwana dalej: ,NPzp”)

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, Zze nie zostata wypetlniona Zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 NPzp, a Wykonawca wnoszacy
odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 NPzp, uprawniajgcy do jego ztozenia.
Odwotujgcy, ktorego oferta zostata odrzucona, w wypadku potwierdzenia zarzutéw ma

szanse na uzyskanie zamowienia.

Sktad orzekajgcy Izby , dziatajgc zgodnie z art. 542 ust. 1 NPzp, dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamoéwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem oraz w formie

elektronicznej.

Izba =zaliczyta réwniez w poczet materialtu dowodowego zatgczone przez

Odwolujagcego na rozprawie:

1) wydruk ze Szczegdtowej Specyfikacji Technicznej (SST) — dla D-02.00.00 Roboty ziemne
/str.1, od str.27 do 45) (D-02.00.01 Roboty ziemne. Wymagania ogolne, D-02.01.01
Wykonanie wykopdéw w gruntach nieskalistych, D-02.03.01 Wykonanie nasypéw);

2) wyciggi ze specyfikacji Zamawiajgcego rézne oddziaty na okolicznos¢ opisywania
w praktyce czynnosci wymiany gruntu. (pierwszy - w wypadku stworzenia jednej pozycji -
szczegbdtowo opisywana w specyfikacji technicznej w ramach ptatnosci; drugi - z rozbiciem

na dwie pozycje z dalszym rozbiciem na pozycje).

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
stanowisko wynikajgce z odpowiedzi na odwotanie, stanowiska i oswiadczenia stron oraz

Przystepujgcego ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszgc sie generalnie do podniesionych w tresci odwotania zarzutow, stwierdzi¢

nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu nastepujgce zarzuty naruszenia:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1-3 oraz art. 7 ust. 1 Pzp poprzez bezprawne
przyjecie, ze oferta Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene i w konsekwencji jej

odrzucenie; ewentualnie (w przypadku nieuwzglednienia powyzszego);
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2. Art. 90 ust. 1-3 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie
wezwania Odwotujgcego do ztozenia dalszych wyjasdnien dotyczacych budzacej watpliwosci

Zamawiajgcego pozycji kosztorysowej;

3. Art. 87 ust. 2 pkt 2 lub 3 Pzp w zw. z art. 87 ust.1 Pzp poprzez zaniechanie poprawienia
w ofercie Colas omytki w zakresie kosztéw wymiany gruntu lub zazgdania wyjasnien w tym

zakresie.

Izba dokonata nastepujacych ustaleh odnosnie do przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnosci Izba przywotuje stan faktyczny wynikajacy z tresci odwotania
oraz odpowiedzi na odwotanie, w szczegolnosci postanowienia SIWZ, wyjasnien tresci SIWZ
nr 3 i zmiany tresci SIWZ nr 6 (pismo z 21.02.2021 r.), przedmiaréw robét, Szczegdtowej
Specyfikacji Technicznej, kosztorysu ofertowego.

W wezwaniu z 17.02.2021 r. w trybie art. art. 90 ust. 1 i 1a Pzp skierowanym do

Odwotujgcego Zamawiajgcy stwierdzit, ze: ,(...)zwracam sie o udzielenie wyjasnien, w tym

ztozenia dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny. Zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien w celu ustalenia, czy zaoferowana cena, istotne sktadowe ceny nie sg razgco
niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Cena Panstwa oferty, w tym Istotne czeSci sktadowe ceny wydajg sie razgco niskie
w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi przez
Zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow.

Ponadto cena oferty jest nizsza o ponad 30% od kwoty przeznaczonej na realizacje
zamoéwienia (warto$ci zamoéwienia podstawowego powiekszonej o nalezny podatek od
towardow i ustug).

Cena Panstwa oferty wynosi: 8 422 274,39 zt.

Kwota przeznaczona na realizacje zamoéwienia (warto$¢ zamoéwienia podstawowego
powigekszona o nalezny podatek od towardw i ustug) wynosi: 13 550 933,30 zt.

Jak wynika z powyzszego cena Panstwa oferty jest nizsza o ponad 37 % od wartoSci
zamoéwienia podstawowego powiekszonej o warto$¢ naleznego Dodatku VAT.

W zwigzku z powyzszym prosimy o wyjasnienie, czy Panstwa oferta uwzglednia
wszystkie wymagania zawarte w OPISIE PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA (OPZ), ISTOTNYCH
DLA STRON POSTANOWIEN UMOWY (IPU) oraz uwzglednia przekazane przez
Zamawiajgcego wyjasnienia treSci SIWZ, a zaoferowana cena obejmuje catkowity koszt
wykonania przedmiotu zamowienia w tym rowniez wszelkie koszty towarzyszgce jej
wykonaniu.

Zamawiajgcy wzywa wiec Wykonawce do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci

ztozonej oferty.
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W zwigzku z powyzszym prosimy o przedfoZzenie szczegotowej kalkulacji ceny netto
(poz. cena jednostkowa) nastepujgcych pozycji wymienionych ponizej w poszczegdlnych
kosztorysach ofertowych:

1) Kosztorys ofertowy - BRANZA DROGOWA - RONDO - DK92: (...)

Ipoz. 3, 5, 7, 10, 14, 20, 23, 35 — dopisek autora/(...)

2) Kosztorys ofertowy - INZYNIERIA RUCHU - RONDO - DK92 (...)

3) Kosztorys ofertowy - BRANZA DROGOWA - DP 1358F: (...)

4) Kosztorys ofertowy - INZYNIERIA RUCHU - DP 1358F: {(...)

Szczegbfowa kalkulacja ceny netto w/w pozycji winna by¢ sporzgdzona
z uwzglednieniem rozbicia ceny na nizej wymienione sktadowe:

- robocizna

- Sprzet

- wynagrodzenie wraz z narzutami zakfadany zysk

- koszty ogolne

- koszty transportu

- koszty utylizaciji

- inne niz powyZzsze, istotne w Panstwa ocenie, czynniki majgce wptyw na poziom oferowanej
ceny (zgodnie z zatozeniami OPZ i IPU).

Prosimy o wyczerpujgcg i szczegotowg informacje w odniesieniu do przedstawionych
powyzej pytan. Powyzsze wyjasnienia powinny by¢ przedfozone w sSposoéb jasny
i wyczerpujgcy w celu kompleksowej oceny przez Zamawiajgcego ztozonej przez
Wykonawce oferty.

Oceniajgc przedfozone przez Wykonawce wyjasnienia wraz z dowodami na ich
potwierdzenie, Zamawiajgcy bedzie brat pod uwage obiektywne czynniki, a w szczegdlnosci
czynniki okreslone w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Jednocze$nie wskazujemy, ze zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, obowigzek
wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na Wykonawcy. Oznacza to,
ze Woykonawca jezeli nie zamierza narazi¢ sie na ryzyko odrzucenia oferty, nie moze
ograniczy¢ sie w swoich wyjaSnieniach do ogolnikowych stwierdzen o uwzglednieniu
w wycenie wszystkich elementow oraz dochowaniu nalezytej starannosci podczas ustalania
kosztu realizacji zadania. Tak sformutowane wyjasnienia, zgodnie z licznymi wyrokami
Krajowej 1zby Odwotawczej, bedg w konsekwencji prowadzi¢ do odrzucenia oferty.”.

W odpowiedzi w dniu 26.02.2021 r. Odwotujgcy udzielit szczegdtowych wyjasnien

wraz zatgcznikami, tj. dowodami, ktére zastrzegt jako tajemnica przedsiebiorstwa.
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Sktad orzekajgcy Izby stwierdzit, ze nie bytlosporuco do zaistniatego
stanu faktycznego, ale dopuszczalnosci okreslonych dziatah ze strony Zamawiajgcego
w kontekscie takich a nie innych postanowieh SIWZ oraz takich a nie innych przedmiaréw
robét, Szczegodtowej Specyfikacji Technicznej, jak i kosztorysu ofertowego, tudziez wyjadnien
tresci SIWZ nr 3 i zmiany tresci SIWZ nr 6 (pismo z 21.02.2021 r.).

W ramach tych ostatnich stwierdzit:

~Pytanie nr 26

Na rysunkach przekrojow poprzecznych dotgczonych do Projektu Wykonawczego
zaznaczona jest wymiana gruntu (rys. 8.3 i 8.4). Wykonawca prosi o uzupetnienie informacji
w zakresie robdot ziemnych o pozycje kosztorysowe dotyczgce powyzszych robdt, zapisu
w projekcie oraz dofgczenie odpowiedniej specyfikacji (jesli wymiana faktycznie ma byc¢
wykonywana).

Odpowiedz:

Roboty w zakresie wymiany gruntu zostaty ujete KO c¢z. 1 ,BRANZA DROGOWA —
RONDO DK92” w poz. 7 ,Wykonanie wykopow z transportem gruntu na odktad”

Zgodnie z PR poz 6 d. 2.1:

2 D.02 00.00 ROBOTY ZIEMNE
21l 45111000-8  |D.02.01.01 Wykonanie wykopow w gruntach kat. Ill CPV: Roboty w zakresie burzenia, roboty

ziemne

6D.02.01.01. Wykonane wykopow z transportem gontu na odklad m3

d.2. 114 Scalona
- wymiana gruntu 9753
m3 9753,00
- tabela robot ziemnych
1835 m3 1835.00
536 m3 536,00
- zjazdy
31 m3 31,00
RAZEM 12155 00

()

Il. Dziatajgc w trybie art. 38 ust. 4 ustawy Pzp, Zamawiajgcy informuje o dokonaniu
nastepujgcych zmian tresci SIWZ:

Zamawiajgcy dokonuje zmiany SIWZ, poprzez zmiane zapisow Tomu | SIWZ - IDW
Rozdziat 2, Formularz 2.2. ,Kosztorys ofertowy” oraz zapisow Tomu IlII SIWZ - OPIS
PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA, Przedmiar robot, Projekt wykonawczy, ST, PSOR.

1. W zwigzku z udzielong odpowiedzig na pytanie nr 21 pismem nr O.ZG.D3.2411.14.2.mg-
g.2020 z dnia 03.12.2020r. zatgcza sie poprawiong STWIORB M.21.15.09.21

2. W zwigzku z udzielong odpowiedzig na pytania nr 1, 2, 3, 22, 29, 30, 32, 35, 37 i 38
zatgcza sie poprawione dokumenty.

3. Dokumenty w ktérych wprowadzono zmiany wskazane w pkt. 1, i 2. powyzej zastepuje sie
nowymi/zmienionymi, stanowigcymi zatgcznik do niniejszego pisma;

1. W Kosztorysie Ofertowym cz. 1

Zmieniono poz. 14 i poz. 15
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2. W Kosztorysie Ofertowym cz.6

Zmieniono poz. 8d. 3,1

3. W Przedmiarze Robdt (PK922

Zmieniono poz. 13 d. 23

Zmieniono poz. 13,1d.2.3

Zmieniono poz. 13.2d.2.3

Zmieniono poz. 14 d.3.1

4. W Przedmiarze Robot (1339F)

Zmieniono poz. 8 d.3.1

5. W projekcie Wykonawczym - Wzmocnienie podfoza
Zmieniono w opisie technicznym - pkt.9 ppkt. 5
Zmieniono legende na rys. G-01

6. W ST — D.21.15.09.01 ,Wzmocnienie podfoza"
Zmieniono pkt. 7.2 i pkt. 9,2

7.W ST — D.07.05.01 ,Bariery Ochronne”
Zmieniono pkt. 1.3

8. W ST ,0Oznakowanie poziome"

Zmieniono pkt. 1,1

Zmieniono pkt. 1,3

9. WPSOR

Zmieniono w opisie technicznym pkt 8.2

10. STWIORB M.21.15.09.21 {(...)".

W ramach kompletu wymienionych dokumentéw w pkt. Il. 3 znajdowat sie rowniez
przedmiar robot — zatgcznik nr 4.0 - wzmocnienie podtoza RONDO. W jego ramach element
wzmocnienia podtoza w pkt 1.2 (materac z kruszywa z geosiatce) m.in. pozycja konstrukciji
pigta w kolejnosci wykop i nasyp jako przedmiar wskazano — ujete w tabeli robét ziemnych.
Z kolei w zupetnie oddzielnym pkt 1.3 wymiana gruntu — jako przedmiar — wskazano 9752, 7
mé3.

Jednoczesnie w ramach pisma procesowego Przystepujgcego ziozonego na

posiedzeniu stwierdzit: ,Przystepujgcy po stronie Zamawiajgcego podnosi, ze zarzuty
Odwotujgcego sg oczywiscie nieuprawnione. Przede wszystkim w zakresie konstrukcji
zarzutéw Odwotujgcy juz w zarzutach potwierdza nieuwzglednienie w zakresie skalkulowania
ceny zakresu robot opisanego w odpowiedziach na pytania do SIWZ. Opis miejsca
skalkulowania w poz. 7 Kosztorysu ofertowego (,KO”) tzw. wymian gruntéw byt jednoznaczny
w odpowiedziach do SIWZ. Przystepujgcy wskazuje, ze Colas potwierdza trescig odwotania

fakt, nieuwzglednienia w kalkulacji tego zakresu w cenie oferty, a jednocze$nie tez nie

24



wskazat i nie udowodnit Zamawiajgcemu, w jaki sposob skalkulowat koszty obejmujgce
zakres przypisany do tej pozycji kosztorysowej w odpowiedzi na pytania nr 26 do SIWZ.

Przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wskazuje na badanie cze$ci skladowych ceny oraz
kosztu, wynika z niego, Ze Zamawiajgcy wzywa wykonawce do zfozenia wyjaSnien
w przedmiocie wyliczenia ceny, lub kosztu gdy cena lub koszt "lub ich istotne czeSci
Sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg
watpliwo$ci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie
Z wymaganiami okreSlonymi przez zamawiajgcego”. Taka redakcja przepisu w ocenie
Przystepujgcego jednoznacznie przesgdza o tym, ze Zamawiajgcy jest uprawniony
i zobowigzany do badania tego, czy czesci skfadowe ceny (kosztu) nie sg razgco niskie,
w przypadku, gdy wptywajg one na wartos¢ catej oferty. Skoro nie jest sporne, ze Colas nie
uwzglednit w wycenie wykonania wymiany gruntéw w poz. 7 KO, co do zakresu i sposobu
wyceny w ogole, to dowodzi to, ze ceny i kosztéow tych w ogodle nie ma w fgcznej cenie oferty,
a zakres robot i sposob skalkulowania ceny jednostkowej opisany w odpowiedziach na
pytania do SIWZ przez Zamawiajgcego w ogdle nie zostat wyceniony. Bez znaczenia przy
tym pozostajg prezentowane dysproporcje pomiedzy czeSciami sktadowymi ceny/kosztu
i odwotanie do ofert pozostatych oferentéw, bowiem razgco niska cena oferty Colas referuje
do zakresu robot, ktérych w ogole nie wycenit w pozycji 7 KO do wykonania Odwotujgcy,
a Jest oczywistym, ze realizacja zamoéwien publicznych i zawierane umowy nie majg
charakteru nieodptatnego. Oznacza to, ze cena jednostkowa z poz. 7 KO w wysoko$ci 14,03
zt/m3 nie obejmuje wykonania opisanej w SIWZ, spornej czesci zamowienia na zasadach
rynkowych i koszt tej pozycji jest nie tylko nierealny i nierzeczywisty, ale w ogole nie zostat
uwzgledniony. Ten fakt niewagtpliwe wptywa na cafg cene (i koszty), jak i mozliwo$c
poréwnywania ofert i szeroko rozumiang konkurencyjno$¢ w przedmiotowym postepowaniu.
Powyzsze sprawia, ze oferta Colas jest nieporownywalna z innymi ofertami w zakresie
w jakim nie uwzglednia wyceny tego zakresu przed datg jej ztozenia Zamawiajgcemu, a nie
po tej dacie.

Bezspornie Zamawiajgcy zazgdat wyjasnienn od Colas w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp dotyczgcych kalkulacji cen i kosztow. Powyzsza okoliczno$¢ zaktualizowata zatem
domniemanie razgco niskiej ceny oferty Colas i przeniosta na niego cigzar dowodu
wykazania Zamawiajgcemu a nie przed Izbg, ze cena oferty nie jest razgco niska.
W wyjasnieniach jak i w samym odwotaniu Colas potwierdzit, Zze nie dokonat skalkulowania
w pozycji 7 KO zakresu robdt opisanych i wymaganych do uwzglednienia w odpowiedziach
na pytania do SIWZ nr 26. Prawidtowo zatem Zamawiajgcy zastosowat przepis art. 89 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Z kolei w my$l art. 90 ust. 1i 1 a ustawy Pzp,

jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi
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watpliwosci Zamawiajgcego, co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,
w szczegdlnosci jest nizsza o 30 % od wartoSci zamobwienia lub Sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, Zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie
dowoddw, dotyczgcych elementéw oferty majgcych wplyw na wysoko$S¢ ceny,
w szczegolnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnoSci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz.U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.

Z kolei stosownie do art. 90 ust. 2 ustawy Pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, a nie Zamawiajgcym. W mysl art. 90
ust. 3 ustawy Pzp, Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktoéry nie ztozyt wyjasnien lub
jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Jak wskazata KIO
w wyroku z dnia 20 listopada 2020 r. KIO 2788/20: ,Wyjasnienia wykonawcy, udzielone
w trybie art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych, nie
mogg mie¢ charakteru ogdlnego, nie mogq ograniczac¢ sie do zapewnienia, ze wykonawca
bedzie w stanie zrealizowa¢ zamowienie za podang w ofercie cene. Wykonawca, wezwany
do udzielenia wyjasnien, jest zobowigzany szczegétowo wskazaC konkretne, dajgce sie
zweryfikowac czynniki umoZzliwiajgce mu skalkulowanie ceny lub kosztu na niskim poziomie.
Tym bardziej, ze na mocy art. 90 ust. 3 ustawy zamawiajgcy jest zobowigzany odrzucic¢
oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien, lub jeZeli dokonana ocena ztozonych przez
wykonawce wyjasnien oraz dostarczonych dowodow potwierdzi, ze oferta zawiera razgco
niskg cene Ilub koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia.(...)". Tak tez postgpit
w przedmiofowym postepowaniu Zamawiajgcy.

W odpowiedzi na argument Odwotujgcego, ze cena zakwestionowanej pozycji nie ma
zZnaczgcego wptywu na catg cene oferty, Przystepujgcy podnosi, ze jest to twierdzenie
nieprawdziwe | spbznione bowiem ta okoliczno$¢ winna zosta¢ udowodniona
w Wyjasnieniach, co nie miato miejsca.

Zgodnie z odpowiedzia Zamawiajgcy odniost sie precyzyjnie do miejsca
skalkulowania ceny jednostkowej za wykonanie wymiany gruntow i wskazat, Ze cena
jednostkowa dla tej pozycji powinny by¢ ujete w poz. 7 KO. W zwigzku z tym Zamawiajgcy

nakazat w odpowiedzi do SIWZ na pytanie nr 26 w zakresie sposobu kalkulacji ceny
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Jjednostkowej ujecie w niej takze kosztow wymiany gruntow | bez znaczenia pozostajg
okolicznosci co do watpliwosci opisu w ST, w ktorej nie ma opisu zakresu wymian .
dowiezienia materiatu zamiennego i jego wbudowania. Literalna fre$¢ udzielonej przez
Zamawiajgcego odpowiedzi wskazuje bowiem wprost, ze opisane w SIWZ roboty majg byc
ujete w cenie jednostkowej w poz. 7 KO. W przypadku realizacji opisanych
i przyporzgdkowanych do tej pozycji wymian Zamawiajgcy w zakresie tak opisanego
sposobu wykonania robot odwotatby sie w trakcie realizacji do jednoznacznie udzielonej
odpowiedzi zawartej w ww. odpowiedzi na pytanie wykonawcow.

Odwotujgcy nie mogt réwniez zatozy¢, ze nasypy w ramach wymian gruntu (zasypke
wymiany) rozliczy obmiarowo z tej pozycji kosztorysowej dotyczgcej nasypow. Takie
podejscie spowodowatoby nieporéwnywalnos$c¢ ofert, poniewaz ilos¢ nasypoéw w przedmiarze
nie obejmuje ilosci w zakresie wymiany gruntu.

Podsumowujgc opisywane powyzej okolicznosci cena oferty Colas nie odzwierciedla
rzeczywistych i realnych cen jednostkowych i kosztow dla zakresu robdt, ktére Zamawiajgcy
nakazat skalkulowac¢ w odpowiedzi na pytanie nr 26 w poz. nr 7 KO. W sposéb oczywisty
cena oferty Odwotujgcego nie moze stanowi¢ podstawy do stawianej na podstawie tych
twierdzen tezy i porownan, ze réznica w cenie catej oferty, to jedynie 16% i w Zaden sposob
tak uksztattowana cena nie odbiega od cen oferowanych na rynku, a co za tym idzie, ze cena
oferty Colas nie jest razgco niska. Podobnie cena oferty Kontrakt, ktora takze jest nierealna
i nierzeczywista z punktu widzenia wymagan | sposobu obliczenia ceny oferty
z uwzglednieniem rob6t opisanych i przypisanych do poz. nr 7 KO. Trzeba mie¢ na uwadze
utrwalony w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej poglgd, Ze wezwanie do wyjasnienia
razgco niskiej ceny moze nastgpic tylko jednokrotnie w odniesieniu do Wykonawcy, a ciezar
dowodu wykazania, ze cena nie jest nierealna i nierzeczywista obcigza w powyzszym
zakresie wykonawce, odpowiednio do tresci przepisu art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Colas nie
sprostat w powyzszym zakresie ciezarowi dowodu.

Ponadto w odniesieniu do zarzutéw Colas, wskazuje, ze jego kalkulacja bazowata na
tresci dokumentacji postepowania i wskazuje na swoje watpliwosci co do tresci dokumentacji
przetargowej i wycigga stgd wniosek, Ze watpliwosci w zakresie opisu sposobu
skalkulowania ceny jednostkowej Zamawiajgcy powinien rozstrzyga¢ na korzySc tego
wykonawcy. Przystepujgcy podnosi, ze Zamawiajgcy jednoznacznie opisat zakres wymagan
zwigzanych z wykonaniem spornego zakresu robot w dokumentacji przetargowej i co wiecej
jednoznacznie takze wskazat na sposob wyceny tego zakresu w odpowiedzi na SIWZ.

Tym samym Przystepujgcy o$wiadcza, ze teza Colas, ze wszyscy wykonawcy biorgcy
udziat w postepowaniu analogicznie rozumieli wymogi dokumentacji jak Colas, jest
nieuprawniona i nieudowodniona. Przystepujgcy zaprzecza takim twierdzeniom. Ponadfto,

Przystepujgcy podnosi, ze skoro po stronie Odwotujgcego zrodzita sie watpliwosc
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interpretacyjna do treSci dokumentacji przetargowej, w czesci dotyczacej kalkulacji, to w pkt
15.4. SIWZ, Zamawiajgcy wyraznie wyartykutowat, ze wszystkie btedy ujawnione na
rysunkach, w Specyfikacjach Technicznych oraz w Kosztorysach ofertowych/Przedmiarach
rob6t Wykonawca powinien zgtosic Zamawiajgcemu przed terminem skfadania ofert. To
oznacza, ze Colas miat prawo zaskarzy¢ sporng cze$¢ SIWZ i w tym zakresie skorzystac ze
Srodkéw ochrony prawnej, czego nie uczynit. Oznacza to, ze zastrzezenia do tresci SIWZ
podnoszone na obecnym etapie winny ulec oddaleniu w cafosci jako spdznione
i nieuprawnione na tym etapie. (...)

W ocenie Przystepujgcego odpowiedzi na pytanie nr 26 do SIWZ sg jednoznaczne
i nie budzity watpliwosci. Zarzuty i proby zaskarzania SIWZ przez Colas, po dacie ztoZzenia
oferty w odwotaniu jest oczywiscie spdznione, a zarzuty odwotania skojarzone z jego trescig
nieuprawnione. Przeciwne stanowisko zorientowane na modyfikacje, czy uzupetnienie tresci
oferty, w sposob ktéry proponuje Odwotujgcy w konstrukcji zarzutow stanowitoby negocjacje
tresci oferty i proby dostosowania jej (zmiany), po uptywie terminu sktadania ofert.

Powyzsze oczekiwania Odwotujgcego skutkowatby naruszeniem przepisu art. 87
ust.1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Co wiecej, to na Odwotujgcym spoczywa
obowigzek dochowania nalezytej starannosci w przygotowaniu oferty i przedstawieniu
Zamawiajgcemu kompletnych i rzetelnych informacji w zakresie skalkulowania przedmiotu
zamowienia w sposob zgodny z opisanym w odpowiedzi Zamawiajgcego na pytanie nr 26 do
SIWZ, obejmujgcej sporny i nieuwzgledniony w cenie jednostkowej istotny element
cenotworczy catej oferty. Aby wykazac, ze brak skalkulowania przez Odwotujgcego zakresu
wymiany gruntu wedtug okre$lenia Zamawiajgcego w odpowiedzi na pytanie nr 26 stanowi
istotny element cenotworczy wystarczy porownac ceny oferty Colas z ofertg Przystepujgcego
w przedmiotowym zakresie.

Nie jest tez dopuszczalne poprawianie oferty Colas na podstawie przepisu art. 87 ust.
2 pkt 2 lub 3 ustawy Pzp. Celem zgdania zawartego w odwoftaniu Colas jest bowiem
dostosowanie treSci, wadliwie sporzgdzonej oferty, nie odpowiadajgcej wymogom SIWZ
i ,doszacowanie” nieskalkulowanego zakresu robdt z propozycjg zastosowania do jej
obliczenia ceny jednostkowej z poz. 10 KO Colas, cho¢ wyjasnienia w tym zakresie byto
jednoznaczne i nie dawato do tego zadnych podstaw, a Odwotujgcy nie wykazat, ze cena
oferty nie jest razgco niska z powodu jej niedoszacowana w spornym zakresie. Cena
jednostkowa dla pozycji nr 7 KO stanowi przedmiotowo istotny element zawieranej umowy,
biorgc pod uwage kosztorysowy charakter wynagrodzenia. Przepis art. 87 ust. 2 pkt 2 lub 3
ustawy Pzp nie moze prowadzi¢ do dostosowania tresci oferty do wymagan Zamawiajgcego,
wyartykutowanych jednoznacznie w SIWZ. O istotnosci proponowanej zmiany i dostosowaniu
treSci oferty Colas do SIWZ $wiadczy ztozona do odwotania propozycja "dokalkulowania” do

ceny jednostkowej z poz. 7 KO z ceng jednostkowg w wysokosci 14,03 zt netto/m3
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(wykonania wykopdw z transportem na odkfad), z propozycjg zastosowania ceny
jednostkowej z pozycji 10 KO Colas, gdzie wykonawca skalkulowat wykonanie nasypow
Z pozyskaniem i transportem gruntow w cenie 33,30 zt/m3. Przystepujgcy podnosi
oczywiscie, ze Colas znajgc obecnie oferty i ceny swoich konkurentow moze podejmowac
wszelkie dziatania stanowigce swego rodzaju InZynierie cenowg” celem dostosowywania
odwotania do zaistniatego stanu faktycznego i takiego uksztaftowania rankingu ofert, ktory
Jest dla niego korzystny. W Swietle powyzszego nie sposob uznac za prawidfowe zarzutéow
i twierdzen Odwolujgcego, ktére zmierzajg do sanacji popetnionych bteddéw przy braku
wykazania, e zaoferowana cena za wykonanie zamoOwienia nie jest razgco niska
i prowadzenia z Zamawiajgcym niedopuszczalnych negocjacji tresci oferty, po dacie jej
ztozenia (art. 87 ust. 1 ustawy Pzp). Dopuszczenie w postepowaniu na etapie wyjasnienia
ceny ztozonej ofert uzupetniania jej i wytworzenia jej nowej tresci, w razgco niedoszacowanej
czesci zakresu robot w ogdle w niej nieuwzglednionych jest niedopuszczalne i naruszatoby
réwne traktowanie wykonawcow oraz przejrzysto$¢ zasad kalkulowania ceny oferty na
warunkach opisanych w SIWZ. Podobnie dopuszczenie do niezgodnego z zapisami SIWZ
przenoszenia cen jednostkowych pomiedzy pozycjami kosztorysu (elementami
niewycenionymi) celem dostosowania oferty do wymagan SIWZ, pozwalatoby na
niedopuszczalng zmiane tresci oferty wykonawcy i co istotne, ksztattowanie jej w sposob
niezgodny z juz wyartykutowanymi wymogami SIWZ, a finalnie doszacowanie razgco niskiej
ceny poszczegolnych elementéw kosztem innych i manipulowanie nimi w ten sposob, aby
uzyskac¢ zamierzony przez Odwolujgcego rezultat. Powyzsze potwierdza rowniez tre$¢
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym oferta podlega odrzuceniu, jesli
zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia. Odrzucenie
wynika z faktow, gdy wykonawca nie udzielit Zzadnych wyjasnien lub z faktu, Zze dokonana
ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, Zze oferta zawiera razgco niskg
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia. Za cene razgco niskg uznaje sie
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej takze takg cene, ktéra nie pozwala wykonawcy
na wykonanie zamoéwienia, nie pokrywajgc kosztéw jego realizacji. Cena oferty Colas
w wysokosci 14.03 zt/m3 nie pokrywa i nie daje mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi przez Zamawiajgcego wyartykutowanymi
w odpowiedzi na pytanie nr 26 do SIWZ bez konieczno$ci ponoszenia strat, ponizej
rzeczywistych kosztéw ich wykonania. Co do zasady wezwanie do wyjasnien razgco niskiej
ceny jest jednokrotne, i tylko w szczegdlnych przypadkach Zamawiajgcy moze wystgpic¢
o dodatkowe wyjasnienia. Jednakze ponawianie wezwan nie moze stanowic tzw. ratowania
oferty wéwczas gdy wykonawca nie wyjasnia i nie udowadnia rzetelnie, precyzyjnie wraz ze
ztozeniem dowoddéw okolicznoSci, ktére uzasadniajg wysokoS¢ ceny jego oferty. Takze

postepowanie odwotawcze nie stuzy i nie zastepuje braku wyjasnien w zakresie razgco
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niskiej ceny z etapu wyjasnien i jej nie moze zastepowac, poniewaz nie taki jest cel tego
postepowania. Jak wskazuje Krajowa Izba Odwofawcza m.in. w wyroku z dnia 8 marca 2018
r. KIO 361/18: Podstawowym celem oceny oferty pod kgtem razgco niskiej ceny jest
sprawdzenie, czy za zgdang przez wykonawce kwote moZliwe jest prawidfowe spetnienie
S$wiadczenia, tj. zgodne z wymogami SIWZ | wzoru umowy oraz normalnymi warunkami
realizacji podobnego rodzaju zamoéwien. Tymczasem w przedmiotowym postepowaniu
zamawiajgcy, majgc watpliwosci, co do ceny zaproponowanej przez odwotujgcego, w toku jej
wyjasniania uzyskat informacje, ktére zamiast rozwia¢ watpliwoSci potwierdzity, ze cena ta
Jest nierealna. Z powyzszych wzgledow Zamawiajgcy odrzucajgc oferte Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Prawa zamobwien publicznych takze dziatat prawidfowo.
Podobnie w wyroku KIO z dnia 26-07-2019 KIO wskazata, ze: Wyjasnienia w zakresie ceny
oferty lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych, powinny zostac¢ rzetelnie opracowane,
powinny by¢ konkretne i wyczerpujgce. Stanowig one bowiem podstawe oceny w zakresie
prawidtowosci ceny oferty, a zatem powinny rozwiewac watpliwo$ci zamawiajgcego co do
mozliwos$ci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w SIWZ
lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw. Tym bardziej, ze oferta podlega odrzuceniu
zarowno wowczas, gdy wykonawca w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego do ztozenia
wyjasnien, w tym dowodow, w przedmiocie razgco niskiej ceny, w ogdle nie ztozyt wyjasnien,
jak tez wowczas, gdy wykonawca wprawdzie ztozyt wyjaSnienia, ale sg one niepeine,
nierzetelne, nie odpowiadajg zgdaniu zamawiajgcego i nie wykazujg, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny, bowiem takze zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, Zamawiajgcy odrzuca
oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jeZeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze
ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku
do przedmiotu zamdwienia. Za cene razgco niskg uwazana jest cena nierealistyczna,
niewiarygodna w poréwnaniu z cenami rynkowymi, gdy jest oczywiste, ze przy zachowaniu
regut rynkowych i uczciwosci kupieckiej, ze wykonanie umowy przez wykonawce Colas za
podang cene bytoby nieoptacalne bowiem cena w stosunku do przedmiotu zamdwienia
bedzie ceng odbiegajgcg od rzeczywiscie podlegajgcemu skalkulowaniu zakresowi robot
opisanych w SIWZ. W szczegdlnosci réznica w cenie oferty Colas nie uzasadniajg
obiektywne wzgledy pozwalajgce wykonawcy zrealizowa¢ to zamowienie bez strat
i dodatkowego finansowania wykonania zamdwienia z innych zrédet, niz wynagrodzenie
umowne.

Budzet Zamawiajgcego przewidziany na sfinansowanie zamoéwienia wynosit
13.550.933,30 zt brutto. Przyjmujgc rowniez do porownania budzet Zamawiajgcego
powiekszony o podatek VAT warto$¢ oferty Przystepujgcego jest zdecydowanie blizsza
warto$ci zamowienia oszacowanej przez Zamawiajgcego z zachowaniem nalezytej

staranno$ci, ustalonej przed wszczeciem postepowania na podstawie art. 35 ust.1i 2 ustawy
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Pzp, niz niedoszacowana kalkulacja Odwotujgcego i nie obejmujgca rzeczywistych kosztow
wykonania zamowienia. Do okreSlenia ceny oferty moze byc brana wartosci zamowienia lub
Sredniej arytmetycznej innych ofert, ale cena (koszt) jednego lub kilku istotnych skfadnikow
ceny (kosztu) oferty, ale gdy cena sprawia wrazenie razgco niskiej, to Zamawiajgcy ma
obowigzek zazgdac¢ od wykonawcy stosownych wyjadnien. Takie uprawnienie zamawiajgcy
posiada niezaleznie od tego czy moéwimy o wynagrodzeniu kosztorysowym gdzie wszak ceny
jednostkowe finalnie determinujg wysokoS¢ ustalonego dla wykonawcy, czy tez
ryczaftowego. Ustalenie czy poszczegdlne roboty sktadajgce sie na przedmiot zamdwienia (a
niemajgce istotnego znaczenia) zostaty wycenione na poziomie rynkowym moze byc¢
niezbedne do ustalenia realno$ci caftej oferty - jesSli bowiem roboty zostaty niedoszacowane,
fo oznacza, ze niedoszacowana jest tez cena catej oferty, a przy roznicach cenowych
pomiedzy poszczegdolnymi wykonawcami, ma to istotny wplyw na koncowy wynik
postepowania z uwzglednieniem takze pozostatych pozycji kosztorysowych.”.

Jednoczesnie, Zamawiajgcy oswiadczyt na posiedzeniu, ze Odwotujgcy ujawniajgc
okreslone okolicznosci w swoim odwotaniu de facto zrzekt sie tajemnicy przedsiebiorstwa
w zakresie, w jakim upublicznit informacje zawarte w odwotaniu. Odwotujgcy nie zgtaszat
zadnych uwag ani zastrzezen w tym zakresie. W konsekwencji Izba przy sporzgdzaniu
uzasadnienia kierowata sie niniejszym jako wytycznymi. Uznajgc tajemnice przedsiebiorstwa
w zakresie udzielonych wyjasnien, tj. odpowiedzi z 26.02.2021 r. Odwotujgcego wraz
zatgcznikami, tj. dowodami. Nadto, nie upubliczniajgc petnego uzasadnienia odrzucenia

oferty Odwotujgcego skierowanego w dniu 19.03.2021 r.

W pozostatym zakresie |zba odniesie sie przy rozpoznawaniu poszczegdlnych

zarzutow.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 NPzp),
oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego

materiatu (art. 542 ust. 1 NPzp), I1zba stwierdzita co nastepuje.

Izba z uwagi na charakter sformutowanych zarzutéw odniesie sie do nich tgcznie,

uznajac, ze podlegajg one oddaleniu.

Sktad orzekajgcy wskazuje, ze w cato$ci zgadza sie z merytorycznym stanowiskiem
Zamawiajgcego o koniecznosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, a dodatkowo nalezy
wskazac, ze w ocenie Izby przedmiar robot — zatgcznik nr 4.0 dotgczony do wyjasnien tresci
SIWZ nr 3 i zmiany tresci SIWZ nr 6 (pismo z 21.02.2021 r. — w ramach tego samego pisma
udzielono odpowiedzi na pytanie 26) w ramach ,Wzmocnienia podtoza” przewidywat pkt 1.2
materac z kruszywa w geosiatce — konstrukcja — wykop i nasyp — vide — przedmiar ujete

w tabeli robét ziemnych. Z kolei wymiana gruntu (pkt 1.3 — przedmiar — 9752, 7 m?®) stanowit
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osobng pozycje w tym zatgczniku nr 4.0 w odréznieniu od wykopu i nasypu. W konsekwencji
w wymianie gruntu nalezato ujg¢ catos¢ wszystkich czynnosci zwigzanych z tg wymiang
gruntu z poz. 7 kosztorysu ofertowego. Niewatpliwie bowiem wykopy z poz. 7 ujete byty jako
tabela robot ziemnych (-1835,-536) m3, a wiec byla to zupetie inna pozycja od pozycji
wymienionej, tj. pozycji wymiana gruntu. Obie pozycje byly oddzielnymi pozycjami i obie
trzeba byto wyceni¢ w petnym zakresie prac koniecznych do wykonania. Z tych tez wzgledéw
udzielajgc odpowiedzi na pytanie 26 Zamawiajgcy nie zmienit opisu tej pozycji wskazujac na
poz. 7 jako takg, gdyz konieczno$¢ dokonania takiej wyceny byta w dokumentacji od
poczatku, zas odpowiedz na pytanie nr 26 jedynie doprecyzuje, w ktérej pozycji nalezy ja
ujgc.

Izba nie widzi takze mozliwosci poprawienia poz. 7 w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 lub
3 Pzp, gdyz wykonanie nasypoéw stanowito oddzielng pozycje w kosztorysie ofertowym (poz.
10). Jednoczes$nie, poz. 10 nalezato skalkulowaé¢ rowniez z uwzglednieniem tabeli robét
ziemnych vide zatacznik nr 4.0. Natomiast takiego odestania Zamawiajgcy nie uczynit dla
wymiany gruntu, stagd nie mozna uzna¢ ceny z poz. 10, jako cen poréownywalnych
z cenami jakie Wykonawca powinien byt przedstawi¢ za wymiane gruntu.

Wszelkie dodatkowe wyjasnienia w tym zakresie, czy tez w zakresie innej dodatkowe;j
pozycji (co byto elementem dodatkowej polemiki miedzy Odwotujgcym, a Zamawiajgcym na
koniec rozprawy - Zamawiajgcy podkreslit, ze nie mozna wykorzysta¢ ceny z poz. 10
(wykonanie nasypéw — w tej pozycji ponad 3912 m3, a wymiana gruntu to 9753 m®) na
poczet ceny wymiany gruntu wskazanej w poz. 7, albowiem mamy w do czynienia
z odzyskiem ziemi, a nie zakupem nowego materialu na potrzeby wymiany gruntu -
Odwotujgcy stwierdzit z kolei, ze grunt z odzysku jest zakupywany z dokopu za cene z inngj
pozycji dotychczas nie wskazanej) bytoby dziataniem bezprzedmiotowym, gdyz de facto
cena za wymiane gruntu nie zostata skalkulowana, co wynika bezposrednio z wyjasnien
Odwotujgcego, a Scislej jest nierealna w poz. 7 kosztorysu ofertowego, tzn. nie zawiera
wszystkich koniecznych elementéw wskazanych w dokumentaciji do wyceny, stad jej razaco
niski charakter. Brak jest mozliwosci aby w cenie 14,03 PLN znajdowato sie wywiezienie
gruntu i zasypanie wykopu nowym gruntem. Inaczej méwigc zakres koniecznych czynnosci
nie zostat uwzgledniony w catosci. Niedopuszczalna bytaby praktyka, gdyby na obecnym
etapie Zamawiajgcy miat przyja¢ pewng mozliwos¢ wyceny, ktora nie wynikata
z postanowien SIWZ, ani z wyjasnien Odwotujgcego. Tego typu dziatanie mogtoby naruszy¢
art. 87 ust. 1 Pzp i prowadzi¢ negocjacji poprzez wskazanie kolejnych pozycji, w ktérych
miatby znajdowac sie brakujgcy element, co doprowadzitoby do dziatania Odwotujgcego
mogacego mie¢ takze znamiona inzynierii cenowej. Tym bardziej, ze Odwotujgcy de facto
przyznat (okolicznos¢ przyznana — art. 533 ust. 1 Pzp), ze nie wycenit w poz. 7 wymiany

gruntu, co takze wynika z jego wyjasnien zlozonych Zamawiajgcemu, gdyz inaczej
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zinterpretowat postanowienia SIWZ, jak i odpowiedz na pytanie 26. W rezultacie powyzszego
trudno jest oceni¢, jakg cene zaoferowatby Odwotujgcy w zakresie wymiany gruntu i jaka
bytaby cena za catg oferte, a takie ,uzupetnianie” treéci oferty po terminie na jej ztozenie jest
nieuprawnione na gruncie Pzp. Bez skalkulowania tej pozycji nie dosztoby do jej
prawidfowego wykonania tak, jak wymagat tego i oczekiwat Zamawiajgcy w SIWZ. Brak tej
ceny uniemozliwia ustalenie jej samodzielnie takze przez Zamawiajgcego. Nadto, jesli
Odwotujgcy nie uwazat za istotne, zakwestionowane w wezwaniu wystosowanym przez
Zamawiajgcego, pozycje (wszystkie, czy tez niektére z nich, np. poz. 7) powinien
samodzielnie zakwestionowa¢ samo wezwanie w stosownym zakresie na etapie wyjasnien,
a nie w obecnym odwotaniu po odrzuceniu jego oferty.

W ocenie Izby, nie ma takze mozliwosci rozpatrywania ewentualnych watpliwosci na
korzys¢ Wykonawcy. Najpierw takie watpliwosci musiatyby sie pojawiC¢ i zostaC przez
Odwotujgcego wykazane, za$ w rozpoznawanym stanie faktycznym nie byto mozliwosci
dwutorowej interpretacji postanowien SIWZ. Wydaje sie, ze Odwolujgcy nie zauwazyt
przedmiaru robot — vide zatgcznik nr 4.0. W ocenie Izby, ten zatgcznik ma charakter
rozstrzygajgcy w przedmiotowej sprawie. Nadto, jesli Odwotujacy miat jakiekolwiek
watpliwosci co do postanowien SIWZ winien je zgtosi¢ Zamawiajgcemu takze zgodnie
z postanowieniem pkt 15. 4 SIWZ. Zasadne jest takze przytoczenie orzecznictwa Sadu
Najwyzszego gdzie przyjeto, ze nie zwrdcenie sie przez Wykonawce do Zamawiajgcego
- w razie uzasadnionych watpliwosci - o wyjadnienie tresci SIWZ na podstawie art. 38 Pzp
w zw. z art. 355 § 2 k.c. moze uzasadnia¢ zarzut niedochowania nalezytej staranno$ci
zawodowej (wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 5 czerwca 2014 r., IV CSK 626/13, OSNC-ZD
2015, nr 3, poz. 46, z dnia 18 lutego 2016 r., Il CSK 197/15, nie publ., z dnia 17 czerwca
2016 r., IV CSK 674/15).

Izba takze chciataby zauwazy¢ (nawet mimo braku tej podstawy odrzucenia), ze
oferta Odwotujgcego z uwagi na brak prawidiowej wyceny i tak podlegatby odrzuceniu,
jesliby nie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp, to na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, powyzsze takze nie pozostato bez wptywu na ostateczng oceny

spornej kwestii przez Izbe.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.
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W tym stanie rzeczy, |zba oddalita odwotanie na podstawie art. 553 zdanie pierwsze

i art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp oraz orzektfa jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 Pzp
oraz art. 575 Pzp, z uwzglednieniem postanowien Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U.
z 2020 r. poz. 2437) w oparciu o0 § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia wskazanego powyzej
obcigzajgc kosztami Odwotujgcego. Izba uznata wniosek Zamawiajgcego w sprawie
0 zasgdzenie kwoty 3.600,00 z, tj. kosztow wynagrodzenia petnomocnika, w maksymalnej

kwocie dopuszczonej przez w/w rozporzgdzenie (§ 5 pkt 2 lit. b w/w rozporzgdzenia).

Przewodniczacy:
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