Sygn. akt: KIO 297/17

WYROK
z dnia 6 marca 2017 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 marca 2017 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 lutego 2017 roku przez
Odwotujgcego — wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia —
Przedsigbiorstwo Budownictwa Drogowo-Inzynieryjnego S.A. z siedzibg w Toruniu
oraz Erbud S.A. z siedzibg w Warszawie, w postgepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego — Miejski Zarzad Drog w Toruniu,

przy udziale wykonawcy Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego

przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10.000,00 zt
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3.600,00 zt
(stownie: trzech tysiecy szesciuset ztotych 00/100) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione przez Zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Toruniu.

PrzewodniCzaCy: @ ..ccciciiiiiiiiiririnr e



Sygn. akt: KIO 297/17

Uzasadnienie

W dniu 13 lutego 2017 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. art. 180 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych, zwanej dalej ,ustawg Pzp”, w imieniu wykonawcy - Konsorcjum firm:
Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowo-Inzynieryjnego S.A. (Lider Konsorcjum) z siedzibg
w Toruniu i Erbud S.A. (Partner Konsorcjum) z siedzibg w Warszawie, zwany dalej
,Odwotujgcym” wniesiono odwotanie w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Rozbudowa ul. Szosa Chetminska w Toruniu" przez Zamawiajgcego:
Miejski Zarzad Drog w Toruniu.

Odwotanie  wniesiono wobec nastepujgcych czynnosci oraz zaniechan
Zamawiajgcego naruszajgcych ustawe Pzp:

a) wybér jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy SKANSKA S.A.,

b) brak oceny lub brak prawidtowej oceny ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien
razaco niskiej ceny,

C) odrzucenie oferty Odwotujgcego,

d) brak wyboru oferty Odwotujacego jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu.

Odwotujgcy wskazat, ze przedmiotem zamoOwienia jest rozbudowa ul. Szosa
Chetminska w Toruniu od Trasy Srednicowej do ul. Polnej. W ramach inwestycji przewiduje
sie roboty rozbiérkowe, budowe jezdni bitumicznej, utozenie chodnikow z kostki betonowej,
budowe bitumicznej drogi rowerowej, budowe ekrandéw akustycznych, nasadzenie drzew
i krzewow, ustawienie lamp ulicznych, usuniecie kolizji telekomunikacyjnych. Ponadto
w ramach zadania zostang wykonane: kanalizacja deszczowa, wodociggowa, sanitarna,
komputerowe urzgdzenia samoczynnej sygnalizacji przejazdowej, rozbudowany zostanie
przejazd kolejowy oraz zlikwidowana zostanie bocznica kolejowa.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowieh Publicznych
numer 311058 - 2016 z dnia 21 wrzesnia 2016 r. Zmiana ogtoszenie zostata opublikowana
w Biuletynie Zamowien Publicznych numer 323627 - 2016 z dnia 14 pazdziernika 2016 r..
Zamawiajgcy zamiescit SIWZ na swojej stronie internetowej. Postepowanie prowadzone jest
w trybie o wartosci zamowienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego Odwotujgcy postawit nastepujace

zarzuty:



a) naruszenia art. 7 ust. 113 w zw. z art. 87 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego i uznanie, ze oferta Odwotujgcego nie
odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, dalej ,SIWZ”,
b) naruszenia art. 7 ust. 11 3 w zw. z art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp poprzez uznanie, iz oferta Odwotujgcego zawiera razaco niskg cene oraz poprzez
uznanie, iz ocena wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego uzasadnia wniosek, iz oferta
Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene, a takze poprzez zaniechanie dokonania przez
Zamawiajgcego prawidtowej oceny ztozonych wyjasnien,
C) naruszenia art. 7 ust. 11 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez uznanie, iz
ztozenie przez Odwotujgcego oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, mimo ze brak jest
jakichkolwiek podstaw do przyjecia takiego stanowiska, a Zamawiajacy nie wskazat
podstawy prawnej odrzucenia oferty Odwotujgcego wynikajgcej z ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu, aby:
a) uniewaznit czynno$é wyboru oferty wykonawcy SKANSKA jako najkorzystniejszej
w postepowaniu,

b) uniewaznit czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego,
C) dokonat ponownego badania i oceny ofert,
d) wezwat Odwotujgcego do ztozenia dalszych wyjasnien - jesli w dalszym ciagu

pozostaty watpliwosci, ktore nie zostaty w ocenie Zamawiajgcego wyjasnione,
e) dokonat czynnosci wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej
w postepowaniu.

Odwotujgcy wskazat, ze jest wykonawcg, ktéory ma interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamoéwienia. W tym celu Odwotujgcy ztozyt oferte, ktorej tres¢ odpowiada
tresci SIWZ, wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu i ubiega sie o udzielenie
mu zamoéwienia. W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisOw ustawy Pzp
Odwotujgcy ponidst szkode. Gdyby Zamawiajgcy postapit zgodnie z przepisami ustawy Pzp,
to dokonatby wszystkich wskazanych powyzej zaniechanych czynnosci, natomiast nie
dokonatby czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego. W konsekwencji, zgodnie
z okreslonymi w SIWZ kryteriami oceny ofert, oferta Odwotujgcego zostataby wybrana jako
najkorzystniejsza, bowiem przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriéw
odnoszacych sie do przedmiotu zaméwienia publicznego. Poprzez zaniechanie powyzszych
czynnosci Odwotujacy utracit szanse na uzyskanie zaméwienia oraz na osiggniecie zysku
(lucrum cessans). Odwotujgcy wskazat ponadto, ze naruszenie wymienionych przepiséw
ustawy Pzp niewatpliwie miato istotny wptyw na wynik postepowania.

Odwotujgcy w dniu 06 lutego 2017 r. otrzymat od Zamawiajgcego droga elektroniczng
informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty, zgodnie z ktdrg jako najkorzystniejsza
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Zamawiajgcy wybrat oferte wykonawcy SKANSKA, natomiast oferta Odwotujgcego zostata
odrzucona z uwagi na jej niezgodnos¢ z trescig SIWZ, razgco niskg cene oraz czyn
nieuczciwej konkurencji. Termin 5-dniowy na wniesienie odwotania uptywat w dniu 11 lutego
2017 r., jednak bioragc pod uwage tres¢ art. 185 ust. 8 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym jezeli
koniec terminu do wykonania czynnosci przypada na sobote lub dzien ustawowo wolny od
pracy, termin uptywa dnia nastepnego po dniu lub dniach wolnych od pracy, termin ten
przesuwat sie na dzien 13 lutego 2017 r., co oznacza, iz termin na wniesienie odwofania
zostat zachowany. Zgodnie z art. 180 ust. 5 ustawy Pzp kopia odwotania zostata przestana
Zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania w taki sposéb, aby magt
on zapozna¢ sie z jego trescig przed uptywem tego terminu. Odwotujgcy uiscit wpis
w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

W merytorycznej czesci uzasadnienia odwotania Odwotujgcy wskazat, ze
w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego panuje catkowity chaos co do
pogrupowania odpowiednich podstaw odrzucenia, tak jakby uzasadnienie przygotowywane
byto przez kilka oséb a nastgpnie w pospiechu scalone. W zwigzku z czym Odwotujacy
pogrupowat podstawy odrzucenia pod konkretnie stawiane zarzuty wedtug tego jak
odkodowano intencje Zamawiajacego.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i3 w zw. z art. 87 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego i uznanie, ze oferta Odwotujgcego nie

odpowiada tresci SIWZ.

W zakresie rzekomej niezgodnosci tresci oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ

Zamawiajgcy wskazat na:
a) Niezgodnos¢ w zakresie poz. 35 ,Wykonanie podbudowy z mieszanki niezwigzanej
MN C 90/3 (kruszywa tamanego stabilizowanego mechanicznie), warstwa grubosci 15cm -
Sciezka rowerowa, sciek korytkowy" oraz poz. 37 ,Wykonanie podbudowy z mieszanki
niezwigzanej MN C 50/30 (kruszywa tamanego stabilizowanego mechanicznie), warstwa
grubosci 10cm: chodniki; ptyty wskaznikowe; opaska kamienna, opaska z kostki bet. przy
innych nawierzchniach".

Jako podstawe rzekomej niezgodnosci Zamawiajgcy wskazat wykonanie przedmiotu
zamOwienia nie z materiatow wtasnych.

Zamawiajgcy odrzucajgc oferte Odwotujgcego catkowicie pomija przygotowane przez
siebie zapisy SIWZ. Wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z wzorem umowy, na kitory powotuje sie
sam Zamawiajacy, ustalono, ze: ,materiaty kamienne z rozbiorki (kostka kamienna,
krawezniki kamienne) oraz materialy nadajgce sie do przekruszenia i ponownego
wbudowania (destrukt z nawierzchni jezdni, beton cementowy, krawezniki betonowe, kostka

betonowa), stanowig wiasnos¢ Zamawiajgcego i Wykonawca przetransportuje je oraz ztozy
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w magazynie depozytowym Zamawiajgcego. Pozostate materiaty z rozbidrki muszg byc
usunigte poza teren budowy przy przestrzeganiu przepisow ustawy z dnia 14 grudnia 2012r.
0 odpadach (Dz. U. z 2013r., poz. 21 ze zm.)”. Nastepnie w SST D-00.00.00 WYMAGANIA
OGOLNE w pkt 2.1 Zrédta uzyskania materiatéw Zamawiajacy sam wskazat, ze: ,Wszystkie
Materiaty stosowane przez Wykonawce przy wykonywaniu Robdt winny: < by¢ nowe
i nieuzywane (nie dotyczy robot ziemnych i materiatow z recyklingu warstw konstrukcyjnych
istniejgcych jezdni)”.

Nie moze zatem ulegac¢ jakiejkolwiek watpliwosci, iz Zamawiajgcy wyraznie wskazat,
ze wiasnos¢ Zamawiajgcego, ktérg nalezy przetransportowa¢ do magazynu depozytowego
stanowig: kostka kamienna, krawezniki kamienne, destrukt z nawierzchni jezdni, beton
cementowy, krawezniki betonowe oraz kostka betonowa. Powyzsze jest réwniez spéjne
z zapisem pozwalajgcym na wykorzystanie w zakresie robét ziemnych materiatow
uzywanych oraz materiatbw z recyklingu warstw konstrukcyjnych istniejacej jezdni.
Z przygotowanej przez Zamawiajgcego dokumentacji przetargowej w sposob jednoznaczny
wynika zamkniety katalog materiatéw jakie nalezy zwréci¢ Zamawiajagcemu. Z tego katalogu
rownie jednoznacznie wytgczone jest kruszywo tamane. Zatem twierdzenia Zamawiajgcego
nie znajdujg podstaw w opracowanej przez niego dokumentacji postepowania, co wiecej
stoja w bardzo wyraznej z nig sprzecznosci. Potwierdzeniem powyzszego stanowiska jest
rowniez odpowiedz Zamawiajgcego z dnia 26.10.2016 r.:
A. Prosimy o podanie na etapie przetargu, ktore materiaty z rozbiorki bedg stanowity
wtasnos¢ Wpykonawcy, a ktore materialy bedg do przekazania do Zamawiajgcego.
Jednocze$nie prosimy o podanie doktadnej lokalizacji odwozu materiatow, ktére bedg
stanowity wiasno$¢ Zamawiajgcego (adres; ulica miejscowos$c). Powyzsze informacje sg
niezbedne, aby dokonac rzetelnej wyceny przedmiotowego zadania. Brak tej informacji ma
wptyw na przygotowywang przez nas oferte i moze skutkowac narazeniem naszej, firmy na
utrate mozliwo$ci pozyskania kontraktu, z uwagi na zawyzenie wyceny.
Ad 4) Wykonawca powinien przewidzie¢ koszty zwigzane z transportem materiatow
nadajgcych sie do ponownego wykorzystania (materiaty kamienne z rozbiorki - kostka
kamienna, krawezniki kamienne oraz materiaty nadajgce sie do przekruszenia i ponownego
wbudowania - destrukt z nawierzchni jezdni, beton cementowy, krawezniki betonowe, kostka
betonowa), na ul. tukasiewicza w Toruniu. W przypadku materiatow nie nadajgcych sie do
ponownego wykKorzystania nalezy uwzglednic transport na odlegtos¢ do 10 km i dodatkowo
koszty utylizacji. Z kolei materiat pochodzgcy z rozbiorki torowiska tramwajowego,
w szczegolnoSci szyny, nalezy przekazac¢ do MZK Torun.”

W powyzszym zakresie intencje Zamawiajgcego nie zostaty jednoznacznie opisane

na etapie przygotowania i prowadzenia postepowania, w zwigzku z czym obecnie



Zamawiajgcy nie moze btedow w zakresie przygotowanych zapisow przerzuca¢ na

Odwotujgcego.

b) Niezgodnos¢ w zakresie poz. 40 ,Wykonanie ulepszonego podtoza z gruntu
niespoistego stabilizowanego spoiwem, warstwa grubosci 15 cm, dla ulic: Szosa
Chetminska, Dtuga, Zwirki i Wigury - KR4”.

Jako na podstawe rzekomej niezgodnosci Zamawiajgcy powotat sie na rdznice
w obmiarze poz. 40.

Powyzsze twierdzenia Zamawiajacego pozostajg jednak w sprzecznosci zaréwno
z trescig informacji o odrzuceniu jak i trescig SIWZ, gdzie wyraznie wskazano, iz: ,za
ustalenie ilosci robdt i innych $wiadczen oraz sposob przeprowadzenia na tej podstawie
kalkulacji ofertowego wynagrodzenia ryczaftowego odpowiada wytgcznie wykonawca'.
Powyzszy zapis wskazany jest w Rozdziale i pkt 16.4 SIWZ i zostat dodatkowo powotany

w tresci informacji o odrzuceniu oferty Odwotujacego. Jednoczesnie stanowisko
Zamawiajgcego zostato potwierdzone w odpowiedziach z dnia 26.10.2016 r., gdzie
wskazano, ze:
Ad 18) Zamawiajgcy podtrzymuje rozwigzania konstrukcyjne przedstawione w dokumentacji
technicznej. Odnosnie przedmiaru robdét, Zamawiajgcy wypetniajgc dyspozycja art. 36 ust. 1
pkt 12 ustawy Pzp, okreslit opis sposobu obliczenia ceny w Specyfikacji, informujgc
o ryczattowym charakterze wynagrodzenia, Zgodnie z zapisem pkt 16.4, SIWZ za ustalenie
ilosci robot i innych $wiadczen oraz sposob przeprowadzenia na tej podstawie kalkulacji
ofertowego wynagrodzenia ryczattowego odpowiada wytgcznie Wykonawca. Z kolei w pkt
16.6. SIWZ czytamy, iz przedmiar robdt jest wytgcznie dokumentem pomocniczym; z ktérego
Wykonawca moze skorzystac przy obliczaniu ceny oferty, ale nie ma takiego obowigzKu.
W zwigzku z powyzszym, Wykonawca zobowigzany jest do kalkulacji wszystkich kosztow,
ktore uzna za konieczne, aby zrealizowa¢ zadanie bedgce przedmiotem niniejszego
postepowania, co oznacza, iz jest zobowigzany do samodzielnej weryfikacji ilosci
poszczegolnych asortymentow robdt opierajgc sie w pierwszej kolejnosci na dokumentacji
projektowej oraz specyfikacjach technicznych wykonania i odbioru robdt, jak rowniez
korzystajgc ze $rodkow, jakie uzna w tym przypadku za konieczne, w szczegdlnosci
z wfasnego doswiadczenia oraz wizji w terenie. Wynagrodzenie ryczattowe prowadzi do
zawarcia umowy, ktdra jest umowa rezultatu w postaci uzyskania przez Zamawiajgcego od
Wykonawcy zrealizowanego zamierzenia budowlanego. Ustalenia Wykonawcy zawarte
w kosztorysie ofertowym stang sie wigzgce dla obu Stron z chwilg zawarcia umowy.

Jesli zatem Zamawiajgcy sam przewidziat, ze to Wykonawca odpowiada za ustalenie
ilosci robét i innych swiadczen (obmiar), to brak jest jakichkolwiek podstaw to zarzucania
obecnie Odwotujgcemu sprzecznosci oferty z trescig SIWZ, jesli skorzystat on z mozliwosci
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ustalonych przez Zamawiajgcego. Nalezy rowniez podkresli¢, ze w celu weryfikacji ilosci,
jakie nalezato przyja¢ do wyceny poz. 40, Odwotujgcy zlecit wykonanie badan w celu
okreslenia rodzaju gruntéw stanowigcych podtoze pod konstrukcje istniejgcego uktadu
komunikacyjnego. Na wykonanie tych prac Odwotujgcy zdecydowat sie z uwagi na fakt, iz
dokumentacja geologiczna zostata opracowana na podstawie odwiertéw zrealizowanych
poza przebiegiem istniejgcej jezdni. Odwotujgcy nie kwestionuje wynikéw badan
geologicznych przeprowadzonych na etapie prac projektowych. Dopiero wykonanie
odwiertow bezposrednio w jezdni pozwolito na rzetelne oszacowanie ilosci prac. Wyniki
badanh zostaty zatgczone do wyjasnien przekazanych Zamawiajgcemu 05.01.2017 r. W toku
udzielanych wyjasnien Odwotujgcy nigdy nie stwierdzit, ze w przypadku wystgpienia
w podtozu gruntdow grupy nosnosci G2, nie wykona przewidzianej w projekcie warstwy
ulepszonego podtoza z gruntu niespoistego stabilizowanego cementem. W zwigzku
z powyzszym twierdzenie Zamawiajgcego, ze oferta Odwotujgcego jest nieporéwnywalna
i niezgodna z SIWZ jest nieuprawnione i moze by¢ interpretowane jako niezrozumienie
intencji Odwotujgcego. Odwotujacy jako doswiadczony Wykonawca chcgc uczciwie sprostaé
postawionym przez Zamawiajgcego wymaganiom, co do indywidualnego oszacowania ilosci,
podjat na wiasny koszt decyzje o wykonaniu dodatkowych badah. Na ich podstawie, jak
i bazujgc na wtasnym doswiadczeniu, oszacowat ilosci, do czego zostat w jednoznaczny
sposéb zobligowany przez Zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy
potwierdza, iz jego oferta jest zgodna z SIWZ, a ryzyko wystgpienia w podtozu gruntéw
grupy nosnosci G2 jest wkalkulowane w ztozong oferte. Ponadto Odwotujgcy wzigt pod
uwage Opis Techniczny, ktéry warunkowat wykonanie warstwy wzmocnionego podfoza
rowniez z uwagi na ,mozliwos¢ wystepowania w okresie budowy nawierzchni ciezkiego
ruchu technologicznego". Majac na uwadze powyzsze Odwotujgcy dokonat prawidtowego
obmiaru (do czego przeciez upowaznit sam Zamawiajgcy) z uwagi na fakt wystepowania
gruntédw nalezacych do grupy nosnosci G1 oraz dobér technologii nieobarczony
wystepowaniem ciezkiego ruch technologicznego. W ocenie Odwotujgcego ostateczne
rozstrzygniecie bedzie mozliwe dopiero na etapie realizacji zamowienia, natomiast na dzien
dzisiejszy stanowisko Zamawiajgcego jest nieuzasadnione, co wiecej moze wprowadzac

w btgd wykonawcow, co skutkowac bedzie zawyzeniem cen ofertowych.

C) Niezgodnos¢ w zakresie poz. 47 ,Wykonanie nawierzchni z kostki kamiennej
rzedowej grubosci 14 cm z podsypkag cementowo-piaskowg gr. 3 cm z wypetnieniem szczelin
piaskiem z zywica: zatoki autobusowe, pierscien przy wyspie centralnej, miejsca postojowe".
Jako podstawe rzekomej niezgodnosci Zamawiajgcy wskazat wykorzystanie
materiatow z rozbidrki do wykonania przedmiotu zaméwienia. Co wiecej w sposob catkowicie

niezrozumiaty Zamawiajgcy przyjat, ze zakresie poz. 47 przyjeto wykorzystanie kostki
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kamiennej z rozbiorki istniejgcej ul. Szosa Chetminska, mimo ze takie sformutowanie nigdy
nie znalazto sie w wyjasnieniach Odwotujacego. Nalezy podkresli¢, ze w przeciwienstwie do
Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie jest limitowany czasem a i tak popetnia btedy w ramach
prowadzonego postepowania.

Druga podstawg rzekomej niezgodnosci w zakresie poz. 47 jest zastosowanie kostki
z rozbidrki, ktéra rzekomo nie zostata przez Zamawiajgcego dopuszczona do wykorzystania.
Zamawiajgcy w tresci odrzucenia powotuje sie na ogolny zapis, zgodnie z ktérym ,Wszystkie
materiaty stosowane przez Wykonawce przy wykonywaniu robot winny by¢é nowe
i nieuzywane", pomijajac catkowicie, ze w zakresie kostki przewidziat on inne zasady.
Zamawiajgcy mianowicie pomija, ze w SST D- 05.03.01 NAWIERZCHNIA Z KOSTKI
KAMIENNEJ w pkt. 2.2.2. wskazat, ze: ,W przypadku stosowania kostki pochodzgcej
Z rozbiorki zakres badania ogranicza sie do odrzucenia kostek popekanych lub
0 nieprawidfowym ksztafcie". Ponownie zatem Zamawiajgcy nie limitowany czasem opiera
zarzuty wzgledem oferty Odwotujgcego jedynie na czesci zapiséw SIWZ, pomijajgc zasady,
ktére sam ustanowit.

d) Niezgodnos¢ w zakresie wykonania konstrukcji inzynierskich.

Jako podstawe rzekomej niezgodnosci Zamawiajacy wskazat na wykonanie murow
oporowych z gotowych elementéw prefabrykowanych po sporzadzeniu projektu zamiennego
przez firme Baumat Sp. z 0.0. W uzasadnieniu odrzucenia oferty Zamawiajgcy w sposob
zreczny lecz btedny zinterpretowat wyjasnienia Odwotujgcego odnosnie sposobu wykonania
elementow oporowych.

Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego Odwotujgcy w wyjasnieniach z dnia 05.01.2016r.
nie oswiadczyt, iz ,niski koszt realizacji tych robot wynika z przyjecia w kalkulacji ceny oferty
innego niz zaktadany w SIWZ rozwigzania technologicznego."

W wyjasnieniach Odwotujgcy zamiescit nastepujgce sformutowanie: ,Kluczowym
elementem pozwalajgcym zaoferowa¢ konkurencyjng cene za wykonanie tej czesci
zmowienia byto oszacowanie prac zwigzanych z budowg murkow oporowych’. Jednoczesnie
Odwotujgcy wskazuje, iz oszacowana w kosztorysie wartos¢ ,konstrukcji inzynieryjnych" przy
zatozeniu montazu materiatéw przez szalowanie, zbrojenie i betonowanie jest tozsama
z montazem elementéw prefabrykowanych, zatem nie miata wptywu na wysokos¢ oferty.
Wskaza¢ réwniez nalezy, ze zgodnie z umowg kazdy materiat wykorzystany do realizaciji
niniejszego zamowienia musi by¢ wczesniej zaakceptowany przez Inzyniera. Wymaganie to
dotyczy wszystkich wbudowywanych elementéw poczawszy od kruszywa, poprzez materiaty
instalacyjne i sieciowe, skonczywszy na prefabrykatach betonowych (np. kostka, krawezniki
itp.). W pisSmie z dnia 06.02.2017 r. Zamawiajgcy z niewiadomych przyczyn bfednie
zinterpretowat intencje Odwotujgcego co do wyjasnien z dnia 05.01.2017 r. Skoro jest to
jeden z powodéw, dla ktérych Zamawiajacy odrzuca oferte, Zamawiajgcy w pismie z dnia
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13.01.2017 r. winien poprosi¢ o dalsze wyjasnienia w tej kwestii w celu rozwiania wszelkich
watpliwosci. Z jedynie sobie znanych powodéw tego nie uczynit, co poskutkowato przyjeciem
btednego zatozenia.

Zatgczony do wyjasnien Odwotujgcego dowdd w postaci przyktadowej oferty na materiaty
prefabrykowane przekazano w celu udowodnienia, iz zastosowane prefabrykaty bedg
posiadaty parametry odpowiadajgce materiatom przewidzianym w dokumentacji projektowe;.
Zgodnie z dokumentacjg elementy oporowe powinny by¢ wykonane z betonu C30/37 oraz
stali klasy A-llIN. Oferta materiatowa przedsigbiorstwa Baumat Sp. z 0.0. zostata
opracowana na réwnowaznych klasach betonu i stali. Co wiecej nalezy wskaza¢, ze w SST
D.10.09.01. KONSTRUKCJE OPOROWE | POCHYLNIA w pkt. 5.1 Zamawiajacy odwotat sie
do ogdlnych zasad wykonywania robét podanych w SST D-00.00.00 ,Wymagania ogélne"
pkt 5. Zgodnie z tymi ogdlnymi zasadami to: ,Wykonawca jest odpowiedzialny za stosowane
metody wykonywania robot". Sposéb montazu wskazany przez Odwotujgcego jest zatem
niczym innym jak tylko metodg wykonania robét i nie moze by¢ podstawg do odrzucenia

oferty Odwotujgcego jako niezgodnej z trescig SIWZ jako, ze wykonany mur oporowy bedzie
doktadnie odpowiadat wszystkim wymaganiom technicznym i jako$ciowym Zamawiajgcego.

Z ostroznosci Odwotujgcy wskazuje, iz nawet w przypadku przyjecia twierdzen
Zamawiajgcego mozliwos¢ zaoferowania powyzszego rozwigzania byta dopuszczalna
z uwzglednieniem zapiséw SIWZ co do rozwigzania rbwnowaznego.

e) Niezgodnos¢ w zakresie sieci gazowych. Jako podstawe rzekomej niezgodnosci
Zamawiajgcy wskazat zatozenie Odwotujgcego, iz nie wykona catosci robét rozbiérkowych
sieci gazowej.

W ocenie Odwotujgcego brak jest jakichkolwiek podstaw do przyjecia takiego
stanowiska. Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy w sposob jasny okreslit, iz zamédwienie
ma charakter ryczattowy, a za wykonanie kalkulacji odpowiadajg wytacznie Wykonawcy.
W tresci swojej oferty Odwotujgcy dokonat wyceny rozbiérki wszystkich wymaganych przez
Zamawiajgcego odcinkdéw sieci gazowej. Zamawiajgcy nie wskazat w tresci uzasadnienia,
ktéry odcinek sieci gazowej do rozbiérki nie zostat objety ofertg Odwotujgcego a podstawa
domniemanych niezgodnosci to wediug Zamawiajgcego réznice w wycenie prac
rozbiérkowych. Co znamienne, sam Zamawiajgcy w tresci informacji o odrzuceniu oferty
stawia jedynie takg hipoteze wskazujac, iz roznice w wycenie mogg wskazywac na przyjete
zatozenie, iz nie zamierza wykona¢ catego zakresu prac rozbiérkowych. Majgc na uwadze
powyzsze oraz fakt, ze z oferty jasno wynika wycena wszystkich wskazanych sieci gazowych
do rozbiérki, brak jest uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego w tym zakresie, z ktorg
Odwotujgcy mogtby podjg¢ jakakolwiek polemike. Odwotujacy ma petng $Swiadomosc
zakresu zadania i potwierdza, ze wszelkie koszty niezbedne do realizacji zamdwienia zostaty

uwzglednione.
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W zakresie domniemywanych przez Zamawiajgcego niezgodnosci z trescig SIWZ
wskazac réwniez nalezy, ze Odwotujgcy wielokrotnie podkreslat zgodno$¢ ztozonej przez
siebie oferty z trescig SIWZ. Tym samym Zamawiajgcy dokonujgc wyktadni wszystkich
ztozonych wyjasnien winien kierowac sie zasadg wynikajgcg z art. 65 § 1 k.c., w mysl| ktérej
oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci,
w ktérych ztozone zostato, zasady wspétzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Celem
postepowania jest wybor oferty najkorzystniejszej, a takg wiasnie ofertg jest oferta
Odwotujgcego. Trafnie stwierdza M. Safjan, ze nie istnieje zaden uniwersalny schemat
interpretacyjny stuzacy ustaleniu znaczenia poszczegdéinych sktadnikow oswiadczenia woli,
gdyz ten sam zwrot moze mie¢ r6zne znaczenia w zaleznosci od kontekstu. Jednoczesnie
powotany autor zauwaza, ze ,interpretacja ta nie jest jednak poddana arbitralnej ocenie
podmiotu sktadajgcego oswiadczenie woli, ale uzalezniona jest w danych okoliczno$ciach od
zewnetrznych zobiektywizowanych kryteriow, ktére tworzg zasady wspotzycia spotecznego
oraz ustalone zwyczaje" (M. Safjan (w:) Kodeks cywilny..., red. K. Pietrzykowski, 1.1, 2005,
S. 294).

Przy wyktadni os$wiadczenia woli nalezy uwzgledni¢ te zasady wspoizycia
spotecznego i ustalone zwyczaje, ktére majg odniesienie do ogo6tu okolicznosci
towarzyszacych ztozeniu oswiadczenia woli. Okolicznosci te mogg mie¢ zaréwno charakter
przedmiotowy (np. czas, miejsce, przedmiot czynnosci), jak i podmiotowy (np. doswiadczenie
w obrocie, sytuacja osobista, mozliwosci percepcji). P. Sobolewski zwraca uwage, ze
.katalog czynnikbw zewnetrznych wptywajgcych na wyktadnie oswiadczenia woli jest
otwarty", a jednoczesnie trudno bytoby ustali¢ hierarchie takich okolicznosci. Autor podaje
jednak te okolicznosci, ktére uwzglednic¢ trzeba najczesciej:

1) dotychczasowe relacje miedzy sktadajgcym oswiadczenie a adresatem;

2) status prawny sktadajgcego oswiadczenie woli (przedsigbiorca, konsument);

3) przebieg negocjacji, pozwalajgcy zrekonstruowaé zamiar uczestnikéw;

4) postepowanie sktadajacego oswiadczenie woli, w tym takze juz po zlozeniu

o$wiadczenia (P. Sobolewski (w:) Kodeks cywilny..., red. K. Osajda, 1.1, s. 685-686).

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy winien przeprowadzi¢ rzetelne badanie oferty
Odwotujgcego przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci faktycznych, co zdaniem
Odwotujgcego nie miato miejsca.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i3 w zw. z art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4

ustawy Pzp poprzez uznanie, iz oferta Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene oraz

poprzez uznanie, iz ocena wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego uzasadnia wniosek, iz

oferta Odwotujgcego zawiera razaco niskg cene, a takze poprzez zaniechanie dokonania

przez Zamawiajacego prawidtowej oceny ztozonych wyjasnien
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W zakresie tego zarzutu Zamawiajgcy opiera cate swoje stanowisko na sporzgdzone;j
przez siebie wycenie wskazanych pozycji kosztorysu.

Na wstepie Odwotujgcy podtrzymat twierdzenie, iz wartos¢ szacunkowa zamowienia
okreslona przez Zamawiajgcego jest istotnie zawyzona w stosunku do aktualnie
obowigzujgcych cen na rynku wojewddztwa kujawsko-pomorskiego. Zaden z wykonawcow
nie ztozyt oferty z ceng zblizong do wartosci zamdwienia., gdzie wartos¢ brutto robot
Zamawiajgcy ustalit na 25257 215,76 zt (netto: 20 534 321,76 zt) oferta Odwotujacego
opiewa na kwote brutto 13 963 153,39 zt (netto: 11 352 157,23 zi) i stanowi 55,28% budzetu
Zamawiajgcego.

W uzasadnieniu odrzucenia oferty Zamawiajgcy zrecznie postuguje sie réznicami
w wycenie przedmiotu zamdwienia Odwotujgcego oraz pozostatych wykonawcéw. Istniejgce
réoznice w wycenach Zamawiajacy okresla jako ,znaczne". W ocenie Odwotujgcego nie
mozna uznac za znaczng réznice w wycenie sytuacji, gdy réznigce te wynosza:

1) 12,96% - w stosunku do ceny oferty Skanska S.A.

2) 13,58% - w stosunku do ceny oferty Strabag Sp. z o.0.

3) 13,80% - w stosunku do ceny oferty PBDiM Kobylarnia S.A.

4) 13,58% - w stosunku do ceny oferty Eurovia Polska S.A.

Cena zaoferowana przez Odwotujacego nie odbiega w razgcy sposoéb od cen
zaproponowanych przez pozostatych wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu.
Srednia arytmetyczna cena brutto wszystkich ztozonych ofert wynosi 15.541.415,39zt. Cena
Odwotujgcego jest zatem nizsza od sredniej o okoto 10%.

Na wezwania Zamawiajgcego z dnia 23.12.2016 r. oraz 27.12.2016 r. Odwotujacy
udzielit odpowiedzi 05.01.2017r. Dnia 13.01.2017 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do
ponownego wyjasnienia sposobu kalkulacji pozycji kosztorysowych branzy drogowej nr 3,
34, 37, 40 i 46. Szczegdbtowy sposob kalkulacji tych pozycji kosztorysowych Odwotujgcy
wyjasnit juz w pismie z 05.01.2017 r. W przestanym wezwaniu Zamawiajgcy sporzadzit
kalkulacje, ktora rzekomo powstata przy uwzglednieniu czynnikédw cenotwérczych podanych
przez Odwotujgcego w wyjasnieniach z dnia 05.01.2017 r. W odpowiedzi z dnia 19.01.2017
r. Odwotujgcy odnidst sie do wszystkich kwestii poruszonych przez Zamawiajacego oraz
wykazat, iz opracowana kalkulacja jest nieprawidtowa. Réznica w wycenie pozyciji
kosztorysowych nr 3, 34, 37, 40 i 46 w stosunku do wyceny Odwotujgcego wynosi
1.058.398,09 zt brutto, zas$ réznica w wycenie tych pozycji kosztorysowych w stosunku do
$redniej cen ztozonych przez wszystkich oferentéw wynosi 710.986,15zt brutto.

Odnoszac sie do pozycji wskazanych przez Zamawiajgcego w informaciji
o0 odrzuceniu oferty wskaza¢ nalezy:

a) Poz. 3 ,Rozbidérka nawierzchni bitumicznej o sredniej grubosci 27cm, na podbudowie
z kruszywa Sredniej grubosci 22cm - Szosa Chetminska, ul. Diuga". W odrzuceniu oferty

12



Odwotujgcego z dnia 06.02.2017r. Zamawiajacy wskazat, iz srednia grubos¢ warstw wynosi
30cm.

Zgodnie z protokotem z dnia 06.10.2014 r. w celu okre$lenia grubosci warstw
konstrukcyjnych wykonano 4 odwierty o $redniej grubosci 21,19cm. Przyjmujgc zatem
grubos¢ warstwy 21,19cm oraz dzienng wydajnos¢ na poziomie 3.000m2 ilos¢ materiatu
z rozbiérki wynosi: 3000m2x0,21mx2,3t/m3 co daje 1.449 ton. Odwotujacy podkresla, ze
uzyskanie takiej wydajnosci w czasie realizacji robo6t jest realne do osiggniecia. Co wiecej
nawet w przypadku gdyby grubo$¢ warstw konstrukcyjnych wynosita 30cm rozbiérka
3.000m2 nawierzchni jest mozliwa do wykonania. W przypadku prowadzenia robét
polegajacych na frezowaniu nawierzchni gtdbwnym czynnikiem determinujgcym wydajnosé
jest wydajnosé frezarki. Odwotujacy skalkulowat wykonanie prac rozbiérkowych na poziomie
4,01zt/m2 netto, co jest w peini wystarczajgce na wykonanie tej czesci zamowienia.
Wszystkie te okolicznosci potwierdzajg realnosé zaoferowanej ceny w tym zakresie.

Wskaza¢ réwniez nalezy, ze cho¢ w ocenie Zamawiajacego wartos¢ ta jest
niedoszacowana, to w innym postepowaniu przetargowym prowadzonym przez tego
Zamawiajgcego (Przebudowa ul. Droga Starotorunska w Toruniu, postepowanie znak DZP-
271.14.2016) Oferent - firma SKANSKA S.A., ktéremu powierzono wykonanie zadania,
zaoferowat wykonanie frazowania nawierzchni za cene 0,30zt/m2 netto, co jednak nie

poskutkowato odrzuceniem oferty tego Wykonawcy.

b) Poz. nr 34 ,Wykonanie podbudowy z mieszanki niezwigzanej MN C 90/3 (kruszywa
tamanego stabilizowanego mechanicznie), warstwa grubosci 20cm, dla ulic: Szosa
Chetminska, Dituga, Zwirki i Wigury - KR4; Sw. Jozefa, Harcerska, Bartkiewiczowny,
Wodociggowa - KR2; zjazdy z kostki bet."

Z przedstawionego Zamawiajgcemu przez Odwotujgcego obmiaru robét wynika, iz
niezbedna ilos¢ kruszywa konieczna do wykonania tego asortymentu wynosi: 8.816,671.
Podczas przeliczenia ilosci niezbednego kruszywa z m3 na tony Odwotujacy zatozyt Srednig
gestos¢ materiatu na poziomie 1,9t/m3. Zatozenie to jest zgodne z wynikami badan kruszywa
0/31,5 oraz doswiadczeniami Odwotujgcego. Z powyzszej kalkulacji wynika, iz Odwotujacy
musi pokry¢ réznice 3.248,18t (8.816,67t-5.568,49t) kruszywa z materiatu rozbiérkowego lub
wtasnego magazynu. O mozliwosci wykorzystania kruszywa znajdujacego sie na magazynie
WMB Odwotujacy poinformowat Zamawiajgcego w wyjasnieniach z dnia 05.01.2017r.
taczna iloéé kruszywa tamanego znajdujgca sie w magazynie WMB to 5.516,36t. Sredni
koszt jednej tony kruszywa pochodzgcej z magazynu to 15ztt. Wszystkie te okolicznos$ci

potwierdzajg realno$¢ zaoferowanej ceny w tym zakresie.
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C) Poz. 35 ,Wykonanie podbudowy z mieszanki niezwigzanej MN C 90/3 (kruszywa
tamanego stabilizowanego mechanicznie), warstwa grubosci 15cm - Sciezka rowerowa, sciek
korytkowy".

Z przedstawionego Zamawiajgcemu przez Odwotujgcego obmiaru robét wynika, iz
niezbedna ilos¢ kruszywa konieczna do wykonania tego asortymentu wynosi: 779,70t
(2.735,79m2x0,15mx1,9t/m3). O mozliwosci wykorzystania kruszywa znajdujgcego sie na
magazynie WMB Odwotujacy poinformowat Zamawiajacego w wyjasnieniach z dnia
05.01.2017r. Powyzsze okolicznosci potwierdzajg realno$¢ zaoferowanej ceny w tym

zakresie.

d) Poz. 37 ,Wykonanie podbudowy z mieszanki niezwigzanej MN C 50/30 (kruszywa
tamanego stabilizowanego mechanicznie), warstwa grubosci 10cm: chodniki; ptyty
wskaznikowe; opaska kamienna, opaska z kostki bet przy innych nawierzchniach".

Z przedstawionego Zamawiajgcemu przez Odwotujgcego obmiaru roboét wynika, iz
niezbedna ilos¢ kruszywa konieczna do wykonania tego asortymentu wynosi: 1.717,85t
(9.041,33m2x0,1mx1,9t/m3). Z powyzszej kalkulacji wynika, iz Odwotujgcy musi pokryé
réznice 630,25t (1.717,85t-1.087,60t) kruszywa z materiatu rozbiérkowego lub witasnego
magazynu. O mozliwosci wykorzystania kruszywa znajdujgcego sie na magazynie WMB
Odwotujacy poinformowat Zamawiajgcego w wyjasnieniach z dnia 05.01.2017r. Powyzsze

okolicznosci potwierdzajg realno$¢ zaoferowanej ceny w tym zakresie.

Ad. b) c) d)

taczna ilos¢ kruszywa niezbednego do wykonania pozycji przedmiarowych 34, 35
i 37 to 11.314,22t (8.816,67t.+ 1.717,85t+779,70t). Prowadzac prace rozbiérkowe
Odwotujgcy jest w stanie odzyska¢ okoto 5.500t kruszywa tamanego. Dodatkowo w
magazynie WMB ztozone jest 5.516,36t kruszywa. Niezbedne zapotrzebowanie zostanie
pokryte poprzez zakup kruszywa z kopalni, wykorzystanie kruszywa rozbidérkowego lub
materiatu znajdujgcego sie na magazynie Odwotujgcego. W przypadku stwierdzenia
nieprzydatnosci czesci materiatu pochodzacego z rozbiérek Odwotujgcy dysponuje duzym
zapasem na magazynie WMB. Mozliwos¢ wykorzystania kruszywa zostat przewidziana przez
Zamawiajgcego w tresci SIWZ. Jak wskazywano juz w zakresie zarzutu dot. niezgodnosci
tresci oferty z trescig SIWZ Zamawiajacy przewidziat, ze: ,materialy kamienne z rozbiorki
(kostka kamienna, krawezniki kamienne) oraz materiaty nadajgce sie do przekruszenia
i ponownego wbudowania (destrukt z nawierzchni jezdni, beton cementowy, krawezniki
betonowe, kostka betonowa), stanowig wfasno$¢ Zamawiajgcego i Wykonawca
przetransportuje je oraz ztozy w magazynie depozytowym Zamawiajgcego. Pozostate
materiaty z rozbiorki muszg by¢ usuniete poza teren budowy przy przestrzeganiu przepisow
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ustawy z dnia 14 grudnia 2012r. o odpadach (Dz. U. z 2013r., poz. 21 ze zm.)”, zas w SST
D- 00.00.00 WYMAGANIA OGOLNE w pkt 2.1 Zrédta uzyskania materiatéw Zamawiajacy
sam wskazat, ze: ,Wszystkie Materiaty stosowane przez Wykonawce przy wykonywaniu
Robdt winny: « by¢ nowe i nieuzywane (nie dotyczy robot ziemnych i materiatow z recyklingu
warstw konstrukcyjnych istniejgcych jezdni)".

Nie moze zatem ulegac¢ jakiejkolwiek watpliwosci, iz Zamawiajgcy wyraznie wskazat,
ze wiasnos¢ Zamawiajgcego, ktérg nalezy przetransportowa¢ do magazynu depozytowego
stanowig: kostka kamienna, krawezniki kamienne, destrukt z nawierzchni jezdni, beton
cementowy, krawezniki betonowe oraz kostka betonowa. Powyzsze jest réwniez spéjne
zapisem pozwalajgcym na wykorzystanie w zakresie robét ziemnych materiatbw uzywanych
oraz materiatdw z recyklingu warstw konstrukcyjnych istniejacej jezdni. Z przygotowanej
przez Zamawiajgcego dokumentacji przetargowej w sposéb jednoznaczny wynika zamkniety
katalog materiatdbw jakie nalezy zwrdcié Zamawiajgcemu. Z tego katalogu réwnie
jednoznacznie wytgczone jest kruszywo famane. Zatem twierdzenia Zamawiajgcego nie
znajdujg podstaw w opracowanej przez niego dokumentacji postepowania, co wiecej stojg
w bardzo wyraznej z nig sprzecznosci. Potwierdzeniem powyzszego stanowiska jest rowniez

odpowiedz Zamawiajacego z dnia 26.10.2016 r. wspomniana w pierwszej czesci odwotania.

e) Poz. 40 ,Wykonanie ulepszonego podtoza z gruntu niespoistego stabilizowanego
spoiwem, warstwa grubosci 15 cm, dla ulic: Szosa Chetminska, Dtuga, Zwirki i Wigury -
KR4".

Zamawiajgcy w sposoOb jasny okreslit, iz zamowienie ma charakter ryczattowy. Za
wykonanie kalkulacji odpowiadajg wytgcznie Wykonawcy, a udostepnione przedmiary
posiadajg status pomocniczy. Stanowisko Zamawiajgcego zostato potwierdzone
w odpowiedziach z dnia 26.10.2016r., w tym w odpowiedzi na pytanie 18 przywotanej
w pierwszej czesci odwotania.

Ponownie wymaga podkreslenia, ze Zamawiajgcy przewidziat w tresci SIWZ, iz to
Wykonawca odpowiada za ustalenie ilosci rob6t i innych $wiadczen (obmiar) w zwigzku
z czym brak jest jakichkolwiek podstaw do zarzucania obecnie Odwotujgcemu
niedoszacowania i razgco niskiej ceny jesli skorzystat on z mozliwosci ustalonych przez
Zamawiajgcego. Nalezy réwniez podkreslic, ze w celu weryfikacji ilosci, jakie nalezato
przyja¢ do wyceny poz. 40, Odwotujacy zlecit wykonanie badan w celu okreslenia rodzaju
gruntow stanowigcych podtoze pod konstrukcje istniejacego uktadu komunikacyjnego. Na
wykonanie tych prac Odwotujgcy zdecydowat sie z uwagi na fakt, iz dokumentacja
geologiczna zostata opracowana na podstawie odwiertéw zrealizowanych poza przebiegiem
istniejgcej jezdni. Odwotujgcy nie kwestionuje wynikbw badan geologicznych
przeprowadzonych na etapie prac projektowych. Dopiero wykonanie odwiertow
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bezposrednio w jezdni pozwolito na rzetelne oszacowanie ilosci prac. Wyniki badan zostaty
zatgczone do wyjasnien przekazanych Zamawiajagcemu 05.01.2017 r. W toku udzielanych
wyjasnien Odwotujgcy nigdy nie stwierdzit, ze w przypadku wystgpienia w podtozu gruntow
grupy nosnosci G2, nie wykona przewidzianej w projekcie warstwy ulepszonego podtoza
z gruntu niespoistego stabilizowanego cementem. W zwigzku z powyzszym twierdzenie
Zamawiajgcego, ze oferta Odwotujgcego jest nieporéwnywalna i niezgodna z SIWZ jest
nieuprawnione i moze by¢ interpretowane jako niezrozumienie intencji Odwotujgcego.
Odwotujgcy jako doswiadczony Wykonawca chcac uczciwie sprostaé postawionym przez
Zamawiajgcego wymaganiom, co do indywidualnego oszacowania ilosci, podjgt na wtasny
koszt decyzje o wykonaniu dodatkowych badan. Na ich podstawie, jak i bazujgc na wtasnym
doswiadczeniu, oszacowat ilosci, do czego zostat w jednoznaczny sposob zobligowany przez
Zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy potwierdza, ze jego oferta jest zgodna
z SIWZ a ryzyko wystgpienia podtozu gruntéw grupy nosnosci G2 jest wkalkulowane
w oferte. Ponadto Odwotujacy wzigt rowniez pod uwaga Opis Techniczny, ktdéry warunkowat
wykonanie warstwy wzmocnionego podtoza réwniez z uwagi na ,mozliwos¢ wystepowania
w okresie budowy nawierzchni ciezkiego ruchu technologicznego”. Majgc na uwadze
powyzsze Odwotujacy dokonat prawidtowego obmiaru (do czego upowaznit Zamawiajgcy)
z uwagi na fakt wystepowania gruntéw nalezacych do grupy nosnosci G1 oraz dobor
technologii nieobarczony wystepowaniem ciezkiego ruch technologicznego, co potwierdza

realnos¢ zaoferowanej ceny.

e) Poz. 46 ,Wykonanie nawierzchni z kostki kamiennej rzedowej grubosci 14 cm
z podsypkg cementowo-piaskowg gr. 3 cm z wypetnieniem szczelin piaskiem z zywicg :
zatoki autobusowe, pierscien przy wyspie centralnej, miejsca postojowe" oraz Poz. 47
+Wykonanie nawierzchni z kostki kamiennej 10x10cm grubosci 10 cm 2z podsypka
cementowo-piaskowg gr. 3 cm z wypetnieniem szczelin piaskiem z zywica : opaska z kostki
kamiennej".

Rzekome niedoszacowanie wartosci oferty Odwotujgcego nie znajduje jakichkolwiek
podstaw w ztozonych Zamawiajgcemu wyjasnieniach. W sposob catkowicie niezrozumiaty
Zamawiajgcy przyjat, ze w zakresie poz. 46 i 47 przyjeto wykorzystanie kostki kamiennej
z rozbidrki istniejgcej ul. Szosa Chetminska, mimo ze takie sformutowanie nigdy nie znalazto
sie w wyjasnieniach Odwotujgcego. Ponadto Zamawiajgcy wskazat, ze niedoszacowanie
wynika z zastosowania kostki z rozbiorki, ktéra rzekomo nie zostata przez Zamawiajacego
dopuszczona do wykorzystania. Zamawiajgcy w tresci odrzucenia powotuje sie na ogolny
zapis, zgodnie z ktérym ,Wszystkie materialy stosowane przez Wykonawce przy
wykonywaniu robdt winny by¢ nowe i nieuzywane", pomijajac catkowicie, ze w zakresie

kostki przewidziat on inne zasady. Zamawiajgcy pomija, ze w SST D-05.03.01
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NAWIERZCHNIA Z KOSTKI KAMIENNEJ w pkt. 2.2.2. wskazat, ze: ,W przypadku
stosowania kostki pochodzgcej z rozbiorki zakres badania ogranicza sie do odrzucenia
kostek popekanych lub o nieprawidtowym ksztatcie". Ponownie zatem Zamawiajgcy opiera
odrzucenie oferty Odwotujgcego jedynie na czesci zapisow SIWZ, pomijajgc zasady, ktore
sam ustanowit. Powyzsze wraz z wyjasnieniami ztozonymi Zamawiajgcemu potwierdza, ze

zaoferowana w tym zakresie cena jest realna.

9) Razaco niska cena oferty Odwotujgcego z uwagi na niemozliwos¢ negocjacji ofert
z podwykonawcami.

Zamawiajgcy poddat w watpliwosé, iz Odwotujacy ma mozliwos¢ obnizenia kosztéw
realizacji inwestycji o 560.000 zt w wyniku negocjacji z podwykonawcami. Ceny ofertowe
zaproponowane przez Odwotujgcego za realizacje prac w poszczegdlnych branzach nie
odbiegajg w sposob razgcy od cen zaoferowanych przez innych oferentéw. Tabela
umieszczona przez Zamawiajgcego w informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego
przedstawia porownanie cen jakie zostaty ztozone przez wszystkich oferentow biorgcych
udziat w postepowaniu z podziatem na branze. Podsumowujgc informacje zawarte w tabeli
nalezy zauwazy¢, ze Odwotujgcy ztozyt najnizsze oferty jedynie w trzech sposréd dwunastu
zakresOw prac branzowych (konstrukcje inzynierskie, gaz, oswietlenie). Odwotujgcy jako
doswiadczony podmiot dziatajgcy od wielu lat na rynku budowlanym ma duze doswiadczenie
nie tylko na polu realizacji prac budowlanych, ale réwniez w sprawach handlowych. Wiedza
ta pozwala stwierdzi¢, iz podwykonawcy majgc swiadomos¢ negocjacji z Generalnym
Wykonawcg na etapie skfadania ofert przetargowych zawyzajg ceny za realizacje
oferowanych zakres6w. Uzyskanie kilkunastoprocentowych rabatéw po rozstrzygnieciu
przetargu i na etapie realizacji kontraktu nie jest niczym niezwyktym. Oszacowana wstepnie
kwota 560.000 zt netto wynika tylko i wytacznie z réznic pomiedzy wyceng Odwotujgcego
oraz wycenami innych oferentéw. Odwotujgcy ziozyt najnizsze oferty jedynie w trzech
sposréd dwunastu zakresOw prac branzowych (konstrukcje inzynierskie, gaz, oswietlenie).
W toku prowadzonych rozméw mozliwe jest uzyskanie jeszcze wiekszego rabatu niz
zaktadany. Odwotujgcy dysponuje kosztorysami cenowymi innych oferentéw. Na podstawie
pkt 10 formularza oferty mozna zidentyfikowa¢é podwykonawcéw, ktérzy sktadali
konkurencyjne wyceny pozostatym oferentom. W ocenie Odwotujagcego nieprawdziwe jest
twierdzenie Zamawiajagcego, iz obiektywnym miernikiem dokonania poréwnania wyceny
poszczegblnych Wykonawcow, jest okreslenie $redniej wartosci dla danej branzy
z wszystkich ofert. Dowodem na to jest fakt, iz zaoferowane przez przedsiebiorstwo
STRABAG koszty wykonania prac branzy przejazd kolejowy oraz sygnalizacja zawyzajg
Srednig. Oferta SKANSKA dla branzy gazowej zawyza $rednig w tym asortymencie itd.
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Odwotujgcy nie zamierza réwniez realizowa¢ wiekszosci prac branzowych sitami
wiasnymi. W ofercie wskazane zostaly jedynie przedsiebiorstwa podwykonawcze, ktére
wstepnie zostaty wybrane do realizacji okreslonych zakreséw prac branzowych. Odwotujgcy
nie podpisat zadnej umowy, réwniez z podmiotami wskazanymi w ofercie. Podwykonawcy
zostang wybrani przed przystgpieniem do realizacji prac. Nieprawdziwe jest twierdzenie
Zamawiajgcego, iz potencjalnym podwykonawcom zostang narzucone warunki, ktore
spowodujg realizacje powierzonego zakresu ponizej kosztow.

Odwotujgcy traktuje podwykonawcédw, z ktorymi realizuje kontrakty, na zasadach
partnerskich. Profesjonalizm Odwotujgcego potwierdzajg nagrody oraz wyrdznienia
przyznawane przez niezalezne jednostki oraz organizacje certyfikujgce. Do najwazniejszych
nagréd jakie Odwotujgcy otrzymat w ostatnim czasie nalezg Certyfikat Ztoty Ptatnik od firmy
Euler Hermes Collections, Ztoty Certyfikat Rzetelnosci 2016 od Rzetelnej Firmy, Nagroda
CEE Energy Awards w kategorii Engineering/Construction. Ponadto w rankingu ,Lista 2000 -
najlepsze przedsiebiorstwa wedtug Rzeczpospolitej" (Edycja 2016) Odwotujgcy zostat
sklasyfikowany na wysokich pozycjach. Klasyfikacje przedsiebiorstw opracowano pod
wzgledem przychodéw ze sprzedazy. Erbud sklasyfikowano na 195 pozyciji
a Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowo-Inzynieryjnego S.A z siedzibg w Toruniu na 943
pozycji. W $wietle tych faktéw nieuzasadnione sg sugestie Zamawiajgcego odnosnie
realizacji zadania ponizej kosztéw lub braku podwykonawcéw sktonnych do podijecia
wspotpracy.

h) Razaco niska cena oferty Odwotujgcego z uwagi na nieoszacowanie cato$¢ prac
w zakresie rozbidrki sieci gazowej.

Krzywdzgce oraz niezgodne z prawdg jest tez twierdzenie Zamawiajgcego, iz
Odwotujgcy nie zamierza wykona¢ catego zakresu prac rozbiérkowych. Z uwagi na
ryczattowy charakter wynagrodzenia Odwotujgcy ma swiadomosé, iz za zaoferowang kwote
winien wykona¢ wszystkie prace przewidziane w dokumentacji projektowej. Réznice
w wycenie poszczegdblnych pozycji przedmiarowych wynikajg z faktu, iz cze$¢ prac
rozbiérkowych zostata ujeta w robotach ziemnych oraz montazowych. Ponadto na wycene
rozbidrki poszczegdlnych odcinkow wptyw majg czynniki takie jak $rednica rur, fakt czy
gazocigg przeznaczony do likwidacji jest czynny Ilub nie. Waznym elementem
determinujgcym koszt kalkulacji rob6t rozbiérkowych jest mozliwos¢ wykonania tych prac
W powigzaniu z realizacjg innych asortymentéw. Na tej podstawie Odwotujgcy prawidtowo
skalkulowat wykonanie czesci rozbiérek w innych pozycjach kosztorysowych. Ponadto jak
zauwazyt sam Zamawiajgcy w wycenie zostaty uwzglednione ilosci rob6t adekwatne do
zakresu wynikajgcego z dokumentacji projektowej. Kalkulujgc prace rozbiérkowe dla poz. 5,
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9, 15, 19, 26, 32, 36 Odwotujgcy nie zamierzat dziata¢ na niekorzy$¢ Zamawiajacego,
a wrecz przeciwnie, dokonujac rzetelnej wyceny poszczegoinych pozycii.

Podsumowujagc, Odwotujgcy wykazat, iz oferta, ktérg ziozyt jest skalkulowana
w sposéb prawidtowy. Odwotujgcy potwierdza gotowosc¢ realizacji przedmiotu zamoéwienia za
zaoferowang kwote 13.963.153,39zt brutto. Catkowity koszt realizacji zamdwienia zostat
skalkulowany przez Wykonawce z uwzglednieniem dokumentacji projektowej obejmujace;j
projekt budowlany i wykonawczy, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét, wzoru
umowy oraz pomochiczo przedmiaru robét.

Ponadto Zamawiajgcy w pismie z dnia 06.02.2017 r. zarzucit réwniez, iz
w odpowiedzi na wezwanie z dnia 13.01.2017 r. Odwotujgcy nie przedstawit szczegbtowej
kalkulacji dotyczgcej udowodnienia wptywu ,maksymalnego skrécenia czasu realizacji
poszczegdlnych zadan" na obnizenie kosztéw realizacji. Wskaza¢ przy tym nalezy, ze
wezwanie dotyczace powyzszego zagadnienia nie wskazywato konkretnego sposobu
kalkulacji w tym zakresie, ktory bedzie zadowalat Zamawiajgcego. Odwotujacy odnidst sie do
swojego doswiadczenia, ktdre jego zdaniem jest wystarczajgcym gwarantem zapewnienia
najwyzszego poziomu realizacji z technicznego i ekonomicznego punktu widzenia.
Odwotujgcy pragnie zauwazyé, iz konsorcjum firm PBDI S.A. i ERBUD S.A. posiada
ogromne doswiadczenie na rynku budowlanym nie tylko w Polsce, ale rowniez w Europie.
Zamawiajgcy doskonale zdaje sobie sprawe, ze doswiadczenie to pozwala na uzyskanie
najlepszego efektu. Powyzsza kwestia nie jest jedynie deklaracja, tylko realnym zyskiem jaki
mozna zaobserwowaé analizujgc procesy budowlane w jakie ,na co dzien" zaangazowane
sg te spotki. Zdaniem Odwotujgcego najlepszym dowodem sg liczne przyznawane nagrody
i wyrdznienia bedace najlepszg wizytdbwka ich dziatalnosci. Odwotujgcy przekazat
Zamawiajgcemu odpowiednie dowody.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez

uznanie, iz ztozenie przez Odwotujgceqgo oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, mimo

ze brak jest jakichkolwiek podstaw do przyjecia takiego stanowiska, a Zamawiajacy nie

wskazat podstawy prawnej odrzucenia oferty Odwotujgcego wynikajacej z ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

W zakresie czynu nieuczciwej konkurencji wskaza¢ nalezy, ze podstawg faktyczna
odrzucenia oferty Odwotujgcego jest w ocenie Zamawiajgcego rzekome utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku poprzez ztozenie nieporéwnywalnej, niezgodnej z SIWZ
oferty, co stanowi naruszenie dobrych obyczajéw kupieckich i stusznego interesu
Zamawiajgcego oraz innych Wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty w postepowaniu.
Zamawiajgcy wskazat jednoczesnie, ze podstawg do odrzucenia oferty Odwotujgcego jest

brak wyjasnien w zakresie rozbiorek sieci gazowe;.
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W ocenie Odwotujgcego brak jest jakichkolwiek podstaw do przyjecia, iz ztozenie
oferty stanowito czyn nieuczciwej konkurencji. Jak wskazano powyzej zarbwno zarzuty
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, jak i razaco niskiej ceny, nie znajdujg
jakiegokolwiek uzasadnienia. Natomiast Zamawiajacy nie przedstawit jakiejkolwiek innej
podstawy faktycznej poza opisanymi we wczesniejszych zarzutach.

W odniesieniu do czynu nieuczciwej konkurencji wskazujgc na orzecznictwo Krajowej
Izby Odwotawczej, w tym: wyrok z dnia 29 czerwca 2016 r., sygn. akt KIO 1066/16; wyrok
z dnia 11 kwietnia 2016 r., sygn. akt KIO 456/16; wyrok z dnia 17 marca 2016 r., sygn. akt
KIO 305/16 Odwotujgcy zaznaczyt, iz w stosunku do jego oferty nie mozna mowic¢ o
naruszeniu wymienionych przepiséw Pzp i UZNK.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp

W ocenie Odwotujacego catoksztalt dziatan Zamawiajgcego wykazuje naruszanie
podstawowych zasad systemu zaméwien publicznych, a wiec zasad uczciwej konkurencji
oraz réwnego traktowania wykonawcow. Powyzsze nieréwne traktowanie wykonawcéw
zostato juz ustalone przez Krajowg lzbg Odwotawczg w wyroku z dnia 22 grudnia 2016 r.
sygn. akt KIO 2313/16, ktéry zapadt w przedmiotowym postepowaniu. Wskaza¢ jednak
nalezy, ze kolejnym przyktadem choc¢by nieréwnego traktowania wykonawcédw jest sytuacja,
w ktérej Zamawiajgcy dokonat odtajnienia wszystkich informacji przedtozonych mu przez
Odwotujgcego przy jednoczesnym podtrzymaniu utajnienia informacji ztozonych przez innych
wykonawcow, w szczegdlnosci wykonawce SKANSKA S.A. W ocenie Odwotujgcego
Zamawiajgcy zastosowat roéwniez inng miare starannosci przy wyjasnianiu razaco niskiej
ceny u Odwotujgcego oraz innych Wykonawcow, w szczegdélnosci wykonawcy SKANSKA,
ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, w zwigzku z czym powinna ona
zostac przebadana w takim samym zakresie jak oferta Odwotujgcego.

W zwigzku z brakiem mozliwosci wgladu w wyjasnienia innych wykonawcow
Odwotujgcy wnosit o skonfrontowanie przez Izbe wyjasnien udzielonych przez Odwotujgcego
oraz firme SKANSKA w zakresie razgco niskiej ceny. W szczegdlnosci Odwotujgcy wnosit o
porownanie zakresu badania w obu ofertach ze szczegdélnym uwzglednieniem tych

elementow, ktére Zamawiajgcy uznat za podstawe do odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Majgc powyzsze na uwadze Odwotujgcy wnosit jak w petitum.

Na podstawie zebranego materialu _dowodowego, tj. tresci SIWZ, ofert zlozonych

w_postepowaniu, wyjasnien udzielanych przez wykonawcéw w_toku prowadzonego

postepowania o udzielenie zamoéwienia publiczneqgo, dokumentéw uzupetnionych

przez _wykonawcow na wezwanie zamawiajagceqo, materialéw _ziozonych na
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posiedzeniu i _rozprawie i wigczonych w_poczet materialu_dowodoweqgo, stanowisk

i_oswiadczen Stron i Uczestnika postepowania, zaprezentowanych pisemnie i w toku

posiedzenia i rozprawy, skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyl, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba skierowata
odwotanie na rozprawe.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania
i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty Odwotujgcego, ktéra przedstawia najkorzystniejszy
bilans ceny i elementéw pozacenowych, oznacza, ze potencjalne stwierdzenie naruszenia
w tym zakresie przepisow ustawy Pzp pozbawia Odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zamOwienia i podpisania umowy w sprawie zamdwienia publicznego oraz wykonywania
zamOwienia. Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania

odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze:

W dniu 22 grudnia 2016 roku w przedmiotowym postepowaniu zapadt wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 2313/16), w ktérym lIzba uwzglednita odwotanie obecnie
odwotujgcego sie Konsorcjum firm i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
wezwanie Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien, w tym ziozenia dowodoéw, dotyczacych
wyliczenia ceny lub kosztu oferty, ze wskazaniem na okolicznosci majgce podlegaé
wyjasnieniu oraz nakazata ponowne badanie i ocene ofert z uwzglednieniem oferty

Odwotujgcego.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpienia po stronie Zamawiajgcego
zgtosit wykonawca Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie Oddziat w Toruniu, wnoszac
0 oddalenie odwotania w catosci. Zgtoszenie przystgpienia lzba uznata za skuteczne.

Przystepujacy w pisemnym stanowisku zaznaczyt, iz nie ma potrzeby wzywania
Odwotujgcego w trybie art. 87 ustawy Pzp do wyjasnienia tresci oferty, bowiem wyjasnienia
takie w zakresie badanym przez Zamawiajgcego wykonawca ztozyt, cho¢ przy zastosowania
innego trybu, co ma jednak znaczenie drugorzedne.
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Przystepujacy uwaza, ze Zamawiajgcy w wyczerpujgcy sposéb opisat na czym
polega¢ miat czyn nieuczciwej konkurencji w odniesieniu do oferty Odwotujgcego,
mianowicie na zaoferowaniu szeregu istotnych przedmiotowo i kosztowo elementéw, ktére
pozwolity znaczaco obnizy¢ cene celem eliminacji z postepowania pozostatych
wykonawcow.

W odniesieniu do niezgodnosci tresci oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ
w pozycjach 35 i 37 kosztorysu ofertowego branzy drogowej, Przystepujacy podnidst, ze
wykorzystanie kruszywa tamanego pochodzacego z rozbidrki nawierzchni istniejacej jezdni
przyznat sam Odwotujacy w wyjasnieniach ztozonych 5 stycznia 2017 roku. Prawidtowe sg
poczynione w tym zakresie wyliczenia, koszt ten znaczgco wptynat na wysokos¢ ceny oferty.
Zapisy SIWZ i odpowiedzi na pytania nie pozwalaty na uzycie materiatow rozbiérkowych.
W pojeciu ,destrukt z nawierzchni jezdni” ujete jest kruszywo tamane. SST definiujg
nawierzchnie jako warstwe lub zesp6t warstw stuzgcych do przejmowania i rozktadania
obcigzen od ruchu na podtoze gruntowe i zapewniajgcych dogodne warunki dla ruchu,
sktadajgcy sie z nastepujgcych warstw: warstwa Scieralna, warstwa wigzgca, warstwa
wyrownawcza, podbudowa, podbudowa zasadnicza, podbudowa pomocnicza, warstwa
mrozoodporna, warstwa odcinajgca, warstwa odsgczajgca. Kruszywo tamane, z ktérego
wykonana jest podbudowa pomocnicza wchodzi w sktad nawierzchni.

Co do nieuwzglednienia w ofercie warstwy ulepszonego podtoza, to powyzsze takze
wynika z wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego w dniu 5 stycznia 2017 roku. Odwotujgcy
powotujgc sie na wiasne badania w sposob nieuprawniony zmienit kwalifikacje podtoza.
Cho¢ Odwotujgcy, jak kazdy inny wykonawca, miat samodzielnie ustali¢ ilos¢ robét ale na
podstawie przekazanej wszystkim dokumentacji, a nie na podstawie swoich badan
i interpretaciji.

Przyjecie w pozycji 46 kosztorysu ofertowego branzy drogowej wykonania
nawierzchni z kostki kamiennej z materiatu pochodzacego z rozbiérki wynika z wyjasnien
Odwotujgcego z dnia 5 stycznia 2017 roku. Przywotywany z SST zapis pkt 2.2.2. dotyczy
metod badania kostek kamiennych a nie zrédta ich pozyskania.

Zaoferowanie w ofercie w zakresie konstrukcji inzynierskich wykonania muréw
oporowych z elementdéw prefabrykowanych, gdy z projektu wynikato wykonanie muréw
oporowych monolitycznych wynika ze ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien. Obu metod
nie mozna uzna¢ za réwnowazne. Mozliwos¢ zaoferowania rozwigzania réwnowaznego
istniata w przypadku uzycia w dokumentacji znaku towarowego, patentu lub wskazania
producenta, co nie miato miejsca w tej pozyciji.

Odwotujgcy nie uwzglednit petnego zakresu rozbiérek nieczynnych odcinkéw
gazociggu, co potwierdza analiza tej czesci kosztorysu.
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Na podstawie przekazanych przez samego Odwotujgcego informacji zdaniem
Przystepujacego Zamawiajgcy w sposbdb prawidtowy dokonat wyceny nieoszacowanej czesci
oferty na poziomie 694 8282,75 z. Za niewiarygodne nalezy uzna¢ twierdzenia
Odwotujgcego, ze moze on obnizy¢ koszty realizacji inwestycji o 560 000 zt poprzez
negocjacje z podwykonawcami. Oferenci korzystajg z tych samych podwykonawcow i kazdy

dysponowat zblizonymi ofertami.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit 0 jego
oddalenie w catosci, podtrzymujac argumentacje przedstawiong w pismie o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego.

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze Odwotujgcy wzywany juz byt do wyjasnienia tresci oferty
na podstawie art. 87 ustawy Pzp. W odpowiedzi wykonawca odmowit Zamawiajgcemu
ztozenia informacji, wiec Zamawiajgcy rozpoczat procedure przewidziang art. 90 ust. 1
ustawy Pzp.

Podniesiono, ze analiza pozycji 3,34,37,35,40,46,47 Kkosztorysu ofertowego
Odwotujgcego oparta jest tylko i wytacznie na jego wyjasnieniach i przedstawionych
czynnikach cenotworczych oraz wskazanych przez Strone okolicznosciach, ktdre pozwolity
obnizy¢ cene oferty. W ocenie Zamawiajgcego wykonawca nie ujgt w cenie oferty zysku,
oferta nie pokrywa w catosci nawet kosztéw niezbednych materiatéw.

Zamawiajgcy stanowczo zaprzeczyt, ze wytgczyt z katalogu materiatdw stanowigcych
jego wiasnos¢ kruszywo tamane pochodzace z rozbiorki. Zgodnie z zapisami SIWZ
w przypadku rozbieznosci w tresci poszczegblnych rozdziatdw, obowigzujgca byta tresé
zawierajgca podzniejsze oswiadczenie. Pdzniejsze jest oswiadczenie Zamawiajgcego
znajdujgce sie w odpowiedziach na pytania wykonawcow co do postepowania z materiatami
z rozbidrki. W odpowiedzi z 26 pazdziernika 2016 roku wskazano jednoznacznie, ze destrukt
z nawierzchni jezdni stanowi wtasno$¢ Zamawiajgcego, ten zas obejmuje kruszywo tamane.
Wynika to z definicji jezdni zawartej w SST pkt 1.4.16.

Ponadto Odwotujgcy nie uwzglednit w cenie oferty wykonania ulepszenia podtoza pod
istniejgcg jezdnig. Odwotujacy modgt samodzielnie ustali¢ ilosci poszczegdlnych
asortymentéw, jednak na podstawie przekazanej dokumentacji projektowej i STWIOR.
Odwotujacy nie byt uprawniony do weryfikacji rozwigzan konstrukcyjnych na podstawie
przeprowadzonych przez siebie badan geologicznych. Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujacy
nie wkalkulowat w cene ryzyka wystgpienia podtoza o zwigkszonej nosnosci, przeczy temu
ilo$¢ wyceniona w kosztorysie.

Takze wykonanie nawierzchni z kostki kamiennej z odzysku nie miesci w zapisach

i wymaganiach ustalonych w SIWZ i dokumentacji projektowej. Przytoczone przez
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Odwotujgcego postanowienia SST dotycza metody pozyskiwania materiatbw a nie
mozliwosci ich ponownego wykorzystania do budowy.

Co do technologii wykonania muréw oporowych, to skoro Odwotujgcy wskazat, ze
zostang one wykonane wedtug dokumentacji technicznej firmy B., ktéra oferuje typowe
elementy perfabrykowane, to oznacza, iz elementy te zostang wykonane w innej technologii,
niz wynika z SIWZ. Przyjete okreslone elementy wykonania znaczaco rzutujg na wycene
oferty, ponadto Odwotujgcy nie byt uprawniony do samodzielnych zmian tresci SIWZ
i dokumentacji projektowej. W tym zakresie niemozliwe byto zaoferowanie rozwigzania
rébwnowaznego.

Odnosnie roznicy w wycenie prac rozbiérkowych i mozliwoscig renegocjacji cen
z podwykonawcami, Zamawiajacy podkreslit, ze wyjasnienia Odwotujacego charakteryzujg
sie lakonicznoscig, brakuje w nich odpowiedzi na konkretne zapytanie strony zamawiajgce;j
i wyjasnienia tak znaczacych roznic w stosunku do pozostatych ofert. Odwotujgcy ponadto
nie wykazat w ofercie, ze prace zwigzane z siecig gazowg zamierza wykonywac przy udziale
podwykonawcow.

Zamawiajgcy dokonat wyceny nieoszacowanej czesci oferty na poziomie 694 8282,75
zt. Przy wycenie Zamawiajacy uwzglednit niedoszacowanie w pozycjach 3, 34, 35, 37
kosztorysu dotyczgcych materiatdw budowlanych, pozycji 40 w zakresie no$nosci podtoza,
pozycji dotyczacych rozbibrki sieci gazowej, elementéw dotyczacych skrocenia czasu
realizacji poszczegOlnych zadan. Dziatania takie jednoczenie zdaniem Zamawiajgcego
wypetniajg znamiona czynu nieuczciwej konkurencji, Odwotujacy ztozyt bowiem
nieporéwnywalng, niezgodna z trescig SIWZ oferte majgc petng Swiadomosc¢ swoich dziatan,
czym naruszyt dobre obyczaje kupieckie i interesy pozostatych wykonawcéw.

Odwotujacy ztozyt na posiedzeniu przed Izbg dodatkowe stanowisko pisemne,
w ktérym podsumowat swojg argumentacje, podkreslajgc najistotniejsze kwestie zawarte
w odwotaniu.

Wszystkie Strony postepowania odwotawczego i Uczestnik tego postepowania
w pismach procesowych z dnia 1 marca 2017 roku podsumowali swoje stanowiska
procesowe, podkreslajgc najistotniejsze elementy i argumentacje przemawiajgcg na ich

korzysc¢.

Izba dokonujgc ustalen faktycznych odnosnie przedmiotowego postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, wzigta pod uwage wynikajgce z odwotania oraz
posiedzenia i rozprawy postanowienia SIWZ i ogtoszenia, zgromadzony materiat dowodowy,
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 grudnia 2016 roku (sygn. akt KIO 2313/16)
stwierdzajgc zarazem, ze Odwotujgcy w odwotaniu prawidtowo przytoczyt istotne dla
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rozstrzygniecia zapisy ogtoszenia o zamowieniu, SIWZ, wzoru umowy, odpowiedzi na
pytania, tres¢ wezwan kierowanych przez Zamawiajgcego do wykonawcéw oraz tresc
ztozonych przez wykonawcow wyjasnien.

Przedmiotem sporu byta ocena tego stanu faktycznego w $Swietle obowigzujgcego

prawa.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia sktad orzekajacy Izby uznat, Zze odwotanie nie

mogto zostaé¢ uwzglednienie, poniewaz potwierdzita sie jedna ze wskazanych przez

Zamawiajacego przyczyn odrzucenia oferty Odwotujacego jako niezgodnej w tresci z trescig
SIWZ.

Niewatpliwie z zapisow SIWZ i wzoru umowy wynikat ryczattowy charakter ceny
W niniejszym postepowaniu. Jak stanowit punkt 16.1 i nastepne SIWZ podana w ofercie cena
miata uwzglednia¢ wszystkie wymagania Zamawiajgcego okreslone w SIWZ, wszelkie koszty
zwigzane z wykonaniem zadania opisanego w SIWZ, dokumentacji projektowej, STWOR,
uwzglednia¢ roboty wynikajace z wizji lokalnej i inne. W cenie ryczattowej wykonawca miat
uja¢ wszystkie koszty, jakie moze ponies¢ z tytutu nalezytego wykonania zamowienia, w tym
koszty towarzyszgce, a takze koszty ryzyka zwigzanego z ryczattowym charakterem
wynagrodzenia. Z SIWZ wynikato takze, ze za ustalenie ilosci rob6t i innych swiadczen oraz
spos6b przeprowadzenia na tej postawie kalkulacji wynagrodzenia ryczattowego odpowiada
wytgcznie wykonawca. Zamawiajacy okreslit, ze przedmiar robot jest dokumentem
informacyjny a kosztorys ofertowy ma wytgcznie walor informacyjny. Zatozeniem byto, ze
wykonawca w cenie oferty uwzglednit caty zakres rob6t ujety w dokumentacji projektowej
oraz STWIOR, co stanowi¢ miato podstawe obliczenia ceny. Takze w odpowiedziach na
pytania Zamawiajgcy potwierdzit charakter wynagrodzenia, czego przyktadem moze byc¢
odpowiedz nr 18, z ktorej wynika, ze Zamawiajacy podtrzymat rozwigzania konstrukcyjne
przedstawione w dokumentacji projektowej. Co do btednych lub niepetnych ilosci robét
w przedmiarach, to Zamawiajgcy wskazat, ze za ustalenie ilosci rob6t i innych Swiadczen
odpowiada wykonawca, ktoéry zobowigzany jest do samodzielnej weryfikacji ilosci
poszczegdlnych asortymentéw robdt opierajac sie na dokumentacji projektowej oraz
STWIOR, jak réwniez korzystajac ze srodkow, jakie uzna za konieczne, w szczegdlnosci
wtasnego doswiadczenia oraz wizji w terenie.

Podkredlenia zatem wymaga, ze w przypadku wynagrodzenia ryczattowego
decydujagce znaczenie ma cena globalna, zas poszczegdlne ceny jednostkowe majg jedynie
walor pomocniczy. Odwotujgcy kalkulujgc warto$¢ swojej oferty uwzglednit wymagania,
wskazowki i zatozenia Zamawiajacego wtasnie co do sposobu budowania ceny oferty, wiec

za nieuprawnione nalezato uzna¢ twierdzenia, ze Odwotujgcy ztozyt oferte z razaco niskg
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ceng. Wykonawca kalkulujgc cene oferty, opierajac sie na gtownych zatozeniach
dokumentacji ale jednoczesnie biorgc pod uwage witasne doswiadczenie zawodowe
i przeprowadzong wizje lokalng, a takze doktadajgc wszelkich staran, ktére uznaje za
konieczne (co oznaczato na przyktad przeprowadzenie na wiasny koszt dodatkowych badan
geologicznych terenu) w ocenie sktadu orzekajgcego lzby wypemit wymogi SIWZ. Jako
zatozenia bazowe, wyjsciowe przyjeto zatozenia SIWZ i dokumentacji projektowej, ktore
zostaty przez Odwotujgcego zweryfikowane, zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, aby to
wykonawca ustalit ostateczng ilos¢ rob6t i innych swiadczen niezbednych do nalezytego
wykonania przedmiotu umowy. Zamawiajgcy wywodzi fakt ztozenia oferty z razgco niska
ceng ze stwierdzonych (w jego ocenie) niezgodnosci tresci oferty Odwotujacego z trescig
SIWZ, co przetozy¢ miato sie bezposrednio na zanizenie ilosci rob6t do wykonania, a tym

samym na zanizenie globalnej kwoty ofertowe;.

W pierwszej kolejnosci wiec Izba dokonata oceny zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt

2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy

Pzp, co do mozliwych niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ.

O niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ mozna méwic tylko w przypadku, gdy
przedmiot zaméwienia wynikajacy z oferty nie odpowiada w petni przedmiotowi zamdwienia
opisanemu w SIWZ. Ta niekompatybilno$¢ oparta moze by¢ na wielu ptaszczyznach oferty,
czy to w zakresie wykonania czy tez sposobie wykonania zamoéwienia.

Zamawiajgcy dokonat szczeg6towe] analizy pozycji kosztorysu ztozonego przez
Odwotujgcego w wyniku wezwania do wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny ofertowe;,
w ktérych Odwotujgcy wskazywat na sprzyjajgce, dostepne wykonawcy warunki, ktére
pozwolity mu obnizy¢é cene. Jednocze$nie Zamawiajacy uznal, ze przyjete przez
Odwotujgcego zatozenia stojg w sprzecznosci z wymogami SIWZ i ustalonymi przez

Zamawiajgcego regutami wyceny zamdwienia.

Pozycja 35 ,wykonanie podbudowy z mieszanki niezwigzanej MN C 90/3 oraz poz. 37

,wykonanie podbudowy z mieszanki niezwigzanej MN C 50/3".

Zamawiajgcy wywodzi niezgodnosc¢ z SIWZ z faktu, ze Odwotujgcy zatozyt wykonanie
podbudowy z kruszywa tamanego z materiatdéw pochodzacych z rozbiorki, a nie z materiatow
wtasnych.

Izba po analizie dokumentacji postepowania oraz stanowisk poszczegdlnych Stron
i Uczestnika postepowania odwotawczego doszta do wniosku, iz Odwotujgcy prawidtowo
zatozyt mozliwos¢ wykorzystania materiatbw pochodzacych z recyklingu. Zgodnie z SST
D-00.00.00 Wymagania ogoélne, wszystkie materiaty uzywane przy wykonywaniu rob6t miaty
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by¢ nowe i nieuzywane, z wyjgtkiem rob6t ziemnych i materiatbw z recyklingu warstw
konstrukcyjnych istniejgcej jezdni. W odpowiedzi na pytanie nr 4 Zamawiajgcy wskazat takze
zamkniety katalog materiatéw, ktére wykonawca zobowigzany jest zwréci¢ Zamawiajgcemu:
materiaty kamienne z rozbiorki (kostka kamienna, krawezniki kamienne) oraz materiaty
nadajgce sie do przekruszenia i ponownego wbudowania (destrukt z nawierzchni jezdni,
beton cementowy, krawezniki betonowe, kostka betonowa). Tym samym wykonawca miat
obowigzek przekazania Zamawiajgcemu destruktu z nawierzchni jezdni, natomiast materiat

pochodzacy z podbudowy (obejmujgcy kruszywo tamane) mégt by¢ ponownie wykorzystany.

Pozycja 40 ,Wykonanie ulepszonego podioza z gruntu niespoistego stabilizowanego

spoiwem, warstwa grubosci 15 cm, dla ulic: Szosa Chetminska, Diuga, Zwirki i Wigury -
KR4".

Zamawiajgcy wywodzi owg niezgodno$¢ z réznic w obmiarze dokonanym przez

Zamawiajgcego a obmiarem Odwotujgcego. Dostrzezenia wymaga, iz Zamawiajacy nie
kwestionowat uprawnienia wykonawcéw do samodzielnego ustalenia w kosztorysie
ofertowym ilosci poszczego6lnych asortymentéw robét. Ustalenia te miaty sie jednak w ocenie
Zamawiajgcego obywac na podstawie przekazanej dokumentacji projektowej oraz STWIOR.
W zakresie tej pozycji Odwotujgcy natomiast na witasny koszt przeprowadzit dodatkowe
badania nosnosci gruntu, z ktérych wynikato, ze wystepujace grunty nalezg do grupy
nosnosci G1 i nie wystepuje koniecznos¢ wzmocnienia podtoza.

Zamawiajgcy odpowiedzig na pytanie nr 18 o$wiadczyt, iz podtrzymuje rozwigzania
konstrukcyjne przedstawione w dokumentacji projektowej. Zamawiajgcy zapomina jednak, iz
w tej samej odpowiedzi na pytanie zaznaczyl, ze samodzielna weryfikacja ilosci
poszczegdblnych asortymentédw rob6t powinna opieraé sie na: po pierwsze dokumentacji
projektowej i STWIOR, po drugie zas na uwzglednieniu wszystkich $rodkéw, jakie
wykonawca uzna za konieczne do nalezytego wykonania zamoéwienia, w szczegdlnosci
wiasnym doswiadczeniu i wizji w terenie. Jezeli wiec dany wykonawca zdecydowat sie na
zrobienie dodatkowych badan geologicznych i przy uwzglednieniu posiadanego
doswiadczenia zawodowego oraz przeprowadzonej wizji lokalnej zatozyt, ze grunt nie
wymaga dodatkowego wzmocnienia i taka kalkulacje przewidziat w swojej ofercie,
pamietajac, ze ryzyko wyznaczenia ryczattowego charakteru wynagrodzenia obcigza tylko
jego (w przypadku wystgpienia jednak koniecznosci wzmocnienia gruntu), to w danej pozyciji
kosztorysowej nie mozna mowi¢ o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ i odstgpieniu
przez wykonawce od pierwotnych zatozen projektowych ale raczej o dotozeniu nalezytej
starannosci przy kalkulacji ceny ofertowej. Wykonanie dodatkowych badan i ustalenie innego
typu nosnosci gruntu nalezy zréwnaé w prowadzonym postepowaniu z koniecznoscig

samodzielnego ustalenia ilosci poszczegdlnych robot do wykonania zadania. Przeciez gdyby
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w jakiej$ pozycji przedmiaru robot okazato sie, ze ilos¢ prac do wykonania jest dwa razy
wigksza, albo ze nie ujeto wszystkich niezbednych materiatdw do wykonania danego
elementu, natomiast wykonawca po analizie wtasnej przedmiaru i dokumentacji projektowe;j
ujatby wtasciwg ilos¢ i zakres materiatowy, rowniez mozna bytoby stwierdzi¢, ze nastgpito
odstepstwo od zatozen projektowych. Tymczasem Zamawiajgcy odpowiadajgc na pytania
wykonawcow o réznice w przedmiarach, wielokrotnie odsytat do odpowiedzi na pytanie nr 18
i wprost dopuscit mozliwos¢ zmian w przedmiarach. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego
SIWZ zobowigzywat wykonawcow do weryfikacji ilosci robdt nie tylko na podstawie
przekazanej dokumentacji projektowej, ale takze przy uwzglednieniu innych srodkéw, ktore
wykonawca uzna za niezbedne. W ocenie Izby wykonawca miat prawo zleci¢ dodatkowe
badania i na ich podstawie ustali¢ zakres i ilos¢ rob6t. W takim przypadku wycena
okreslonych pozycji kosztorysu nie stanowi niedozwolonej zmiany w stosunku do tresci
SIWZ. Wykonawca zachowat sie zgodnie z regutami ustalonymi przez Zamawiajgcego.
To zas$ w ocenie sktadu orzekajgcego Izby przesadza o prawidtowosci oferty Odwotujgcego.

Pozycja 47 ,Wykonanie nawierzchni z kostki kamiennej rzedowej grubosci 14 cm

podsypka cementowo-piaskowa gr. 3 cm z wypetnieniem szczelin piaskiem z zywica: zatoki

autobusowe, pierscien przy wyspie centralnej, miejsca postojowe".

Zamawiajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy postgpit nieprawidtowo przewidujgc
mozliwos¢ wykorzystania kostki kamiennej pochodzgcej z rozbiorki, poniewaz konieczne
byto zastosowanie materiatbw nowych i nieuzywanych.

W przedmiotowym przypadku racje nalezy przyzna¢ Odwotujgcemu, ktéry zauwazyt,
iz zapisy Szczegbétowych Specyfikacji Technicznych zaktadaty mozliwos¢ ponownego
wykorzystania kostki pochodzacej z rozbiorki, jezeli spetniata ona okreslone normy, to jest
nie byta popekana lub o prawidtowym ksztatcie. W ocenie sktadu orzekajgcego Izby zrodtem
pozyskania materiatu mogta by¢ rozbiérka istniejgcej nawierzchni.

Niezgodnos$¢ w zakresie wykonania konstrukciji inzynierskich (murdéw oporowych).

Zamawiajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy dopuscit sie zmiany rozwigzan projektowych,
zaoferowat i wycenit inne rozwigzanie, co potwierdza¢ ma oferta Odwotujgcego i ztozone
przez niego wyjasnienia odnosnie wyceny pozycji wraz ofertg firmy B. na wykonanie muru

oporowego z elementéw prefabrykowanych.

Wystapienie powyzszej hiezqodnosci tresci oferty Odwolujaceqo z trescig SIWZ

potwierdzito sie i zadecydowato o koniecznosci oddalenia odwotania. Tym samym za

prawidiowa uznano czynnosé¢ Zamawiajacego polegajaca na odrzuceniu oferty

Odwotujaceqo na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
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Skoro przy sktadaniu wyjasnien co do ceny pozycji, w zakresie skad bierze sie
réznica w wycenie pozostatych wykonawcow a wyceng Odwotujgcego, wykonawca
oswiadczyt, ze oszacowanie prac zwigzanych z budowg murkéw oporowych opart na ofercie
firmy B., z ktérej wynika wykonanie z elementow prefabrykowanych, uzna¢ nalezato, ze
Odwotujgcy dokonat zmiany technologii wykonania na inng niz wynikajgca z dokumentaciji
projektowej stanowigcej czes¢ SIWZ. Sktadanie bowiem oferty cenowej od firmy B. w innym
przypadku bytoby bezcelowe. Bez znaczenia pozostaje bowiem mozliwos¢é wykonania robét
w obu technologiach (monolitycznej i z elementéw prefabrykowanych) przy poniesieniu
podobnych kosztéw dla wyceny pozycji i niezmiennosci projektu. Zamawiajgcy pytat
Odwotujgcego wprost o wycene konkretnej pozycji przy uwzglednieniu okreslonych zatozen
projektowych. Mozliwo$¢ wykonania prac w danej pozycji przy zblizonym koszcie ale w innej
technologii stanowi niedozwolong zmiane tresci oferty w stosunku do zatozen SIWZ. Nawet
jezeli zaproponowana technologia kosztowo jest zblizona do wynikajgcej z projektu, to
zmiana zatozen projektowych byta niedopuszczalna. Odmiennie niz w przypadku pozycji 40,
Odwotujacy nie wykorzystat innych i niezbednych do wyceny pozycji srodkéw, ale
samodzielnie postanowit 0 zmianie technologii wykonania danego elementu.

Odnoszac sie do mozliwosci ztozenia oferty z rozwigzaniem réwnowaznym i czy
w tym przypadku za takg oferte mozna byto uzna¢ oferte Odwotujgcego zauwazyc¢ nalezy, iz
mozliwos¢ ztozenia oferty rownowaznej wystepuje w przypadku postugiwania sie przy opisie
przedmiotu zaméwienia okreslong markg, znakiem towarowym, patentem, nazwa
producenta lub dostawcy, a takze w przypadku odwotania sie do okreslonych norm. Zaden
z tych przypadkow nie dotyczyt opisywanej pozycji. Nie byto zatem mozliwosci zaoferowania
rozwigzania rownowaznego i bez znaczenia pozostaje fakt, ze badanie rownowaznosci
rozwigzania (gdzie byto to mozliwe) Zamawiajgcy powigzat z etapem realizacji przedmiotu

zamowienia.

Niezgodnos$¢ w zakresie wykonania robdt rozbidrkowych sieci gazowych

Zamawiajgcy upatrywat niezgodnosci w zaoferowaniu zbyt niskich cen dla wykonania
tego zakresu robdt oraz rézng kwotg wyceny prac rozbiérkowych w réznych pozycjach
kosztorysowych.

Po pierwsze dostrzezenia wymaga, ze Odwotujacy sktadajgc wyjasnienia w zakresie
razgco niskiej ceny wskazat, iz cze$¢ prac w zakresie robdt rozbiérkowych ujat w robotach
ziemnych i montazowych. Zamawiajgcy nie zabronit w SIWZ takiego sposobu kalkulacji, aby
czes¢ kosztow za poszczegdlne rodzaje robot przenoszona byta miedzy pozycjami
kosztorysu. Co wiecej, kosztorys ofertowy sktadany wraz z ofertg miat jedynie charakter
pomocniczy, a stopien jego szczegotowosci nie zostat okreslony. Z punktu widzenia
Zamawiajgcego istotne byto wycenie catego zakresu prac, nie za$ ujecie tych prac
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w okreslonych pozycjach kosztorysu. Zamawiajgcy nie udowodnit, ze prace te nie zostaty
przez Odwotujgcego wycenione w innych pozycjach lub ze wykonawca nie wycenit catosci
prac. Znamienny jest fakt, iz w informacji o odrzuceniu oferty Zamawiajacy potwierdza, iz
Odwotujgcy uprawniony byt do wyceny czesci prac w robotach ziemnych i montazowych ale
o$wiadczenia takiego nie poprat zadnymi dowodami. Izba zwraca uwage, ze przedstawienie
kosztorysu szczegobtowego jest wiasnie takim dowodem, a wyjasnienie roéznych cen
w wycenie prac rozbiérkowych w catym kosztorysie jest wtasnie wymaganym przez
Zamawiajgcego oswiadczeniem.

Po drugie, Zamawiajacy nie nakazat réwniez, ze okreslony rodzaj rob6t budowlanych
we wszystkich pozycjach kosztorysowych musi by¢ wyceniony w takiej samej cenie
jednostkowej. Bytoby to z resztg nieracjonalne, poniewaz cho¢ prace do wykonania sg
takiego samego rodzaju, to okresla¢ je moga inne wysokosci czynnikdéw kosztotwérczych,
w zaleznosci od stopnia skomplikowania roboty.

Nie jest takze niemozliwe, Zze przy kalkulacji ceny w tej branzy uwzgledniono
okoliczno$¢ uzyskania atrakcyjniejszych cen od podwykonawcéw na etapie otrzymania
zamoéwienia. Odwotujgcy na taka okoliczno$¢ przestawit wiarygodne dowody w postaci
protokotdow negocjacyjnych z potencjalnymi podwykonawcami.

Reasumujac, potwierdzita sie jedna z okoliczno$ci stanowigcych pierwotnie podstawe
odrzucenia oferty Odwotujacego jako niezgodnej z trescig SIWZ, co skutkowato

koniecznoscig oddalenia odwotania.

Zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy

Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp. zloZzenia przez Odwotujaceqgo oferty

z razgco niska cena.

Zamawiajgcy, zwracat sie kilkukrotnie do Odwotujgcego o udzielenie wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny, w tym do ztozenia
dowodobw, wskazujac jednoczesnie jakie elementy kosztoryséw oraz sposéb wyceny oferty
budzg jego uzasadnione watpliwosci.

Wartos¢ zaméwienia zostata oszacowana przez Zamawiajgcego na kwote
25 257 215,76 zt (netto: 20 534 321,76 zi). Cena oferty Odwotujgcego opiewa na kwote
13 963 153,39 zt (netto: 11352 157,23 zt) i stanowi 55,28% budzetu Zamawiajgcego.
Pozostali wykonawcy ztozyli oferty, ktore byty drozsze od oferty Odwotujgcego o nastepujace
kwoty:

1. Wykonawca Skanska — o 1.808.995,71 zt brutto wyzszg od ceny Odwotujacego,
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2. wykonawca Strabag Sp. z 0.0. — o 1.895.593,83 zt brutto wyzszg od ceny
Odwotujgcego,
3. wykonawca PBDIM Kobylarnia S.A. — o 1.926.987,94 zt brutto wyzszg od ceny
Odwotujgcego,
4, wykonawca Eurovia Polska S.A. — o 2.259.732.52 zt brutto wyzszg od ceny
Odwotujgcego.

Rozpoznajgc zarzut odnoszacy sie do wyjasnien cenowych ztozonych przez
Odwotujgcego, z uwag natury ogdélnej zauwazy¢ nalezy, iz zgodnie z art. 89 ust.1 pkt 4
ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, ktéra zawiera razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia. Mozliwos¢ zastosowania przywotanego przepisu poprzedzona by¢
musi wyczerpaniem przez Zamawiajgcego procedury wyjasniajgcej cene, ktorg reguluje art.
90 ust. 1 ustawy Pzp. Ze stanowiska doktryny oraz orzecznictwa wynika, ze procedura
wyjasniajgca nie moze by¢ pominieta (tak wyrok ETS z 22 czerwca 1989 r., sygn. C-103/88).
Jezeli wyjasnienia nie zostang ztozone lub z ich tresci wynika, ze mamy do czynienia
Z razgco niskag ceng, oferte nalezy odrzucic¢ na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Automatyczne przyjmowanie, wytgcznie na podstawie kryterium arytmetycznego, ze
cena ponizej pewnego poziomu jest ceng razaco niskg, jest niedopuszczalne. Ocena, czy
zaoferowana cena jest niewiarygodna, dokonywana jest w Swietle zlozonych przez
wykonawce wyjasnien, gdy w okolicznosciach sprawy zachodzity podstawy do wszczecia
takiej procedury wyjasniajgcej. Ustawodawca nie przewidziat bowiem procedury
automatycznego odrzucania oferty z najnizsza, tudziez najwyzszg ceng i wyboru oferty
najkorzystniejszej z posréd pozostatych.

Samo pojecie razgco niskiej ceny w ustawie Pzp nie jest zdefiniowane. Przyjmuje sie
za orzecznictwem europejskim, orzecznictwem sadéw okregowych, KIO oraz doktryng, iz za
cene razaco niskg uwazana jest cena nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen
rynkowych podobnych zamoéwien i innych ofert (tak np. wyrok Sadu Okregowego
w Katowicach z dnia 28 kwietnia 2008 r., sygn. akt XIX Ga 128/08). W wyroku z dnia 28
marca 2013 roku KIO przyjeta, ze o cenie razgco niskiej mozna moéwi¢, gdy oczywiste jest,
ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce za podang cene
bytoby nieoptacalne (sygn. akt KIO 592/13). O zjawisku razaco niskiej ceny bedziemy méwili,
kiedy cena w stosunku do przedmiotu zaméwienia bedzie ceng odbiegajgcg od jego
wartosci, a roznica ta nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi
wykonawcy bez strat i finansowania wykonania zamoOwienia z innych zrédet niz
wynagrodzenie umowne, to zamoéwienie wykonac (tak KIO w wyroku z dnia 4 sierpnia 2011
r., sygn. akt KIO 1562/11).
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Zgodnie zas z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp: jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska
w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow, w szczegdlnosci jest nizsza o 30%
od wartosci zamowienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert,
zamawiajgcy zwraca sie 0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczgcych
elementéw oferty majgcych wplyw na wysokosc ceny, w szczegdlnosci w zakresie:

1) oszczedno$ci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych warto$¢ 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 pézn. zm.);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Zamawiajgcy, oceniajgc wyjasnienia, bierze pod uwage obiektywne czynniki,
w szczegoélnosci oszczednosé metody wykonania zaméwienia, wybrane rozwigzania
techniczne, wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonania zaméwienia dostepne dla wykonawcy,
oryginalno$¢ projektu wykonawcy, koszty pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny
nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wyptyw pomocy
publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw. Zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy, ktory nie ziozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz
z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajgcy powinien pozyska¢ jednoznaczne wyjasnienia od
wykonawcy i dopiero w wyniku oceny tych wyjasnien podjg¢ dalsze decyzje, w tym
o wyborze oferty (wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z dnia 8.04.2009 r., sygn. Akt XII Ca
59/09).

Wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien ma obowigzek poda¢ Zamawiajgcemu
okolicznosci uzasadniajgce obnizenie ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia lub tez
innych czynnikéw, do ktorych odnosi sie wezwanie Zamawiajgcego. Niewatpliwie przy ocenie
wyjasnien uwzgledni¢ nalezy treS¢ samego wezwania. Wyjasnienia wykonawcy skfadane
w trybie art. 90 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy powinien bada¢ nie tylko poprzez zsumowanie
podanych w nim kwot (jezeli takie podano), ale i poprzez realno$¢ poczynionych zatozeh co
do czasochtonno$ci pracy, co do rzeczywistodci i zgodnosci z prawem stawek
wynagrodzenia oraz do realnego kosztu czynnosci do zrealizowania celem osiggniecia
przedmiotu zaméwienia, a takze przez pryzmat ziozonych dowoddéw, ktére wymienione

zatozenia wykonawcy potwierdzajg, jak chocby oferty handlowe.
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Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy W pierwszej
kolejnosci zauwazy¢ nalezy i jeszcze raz podkresli¢, ze ustalone przez Zamawiajgcego
zasady rozliczenia kontraktu majg charakter ryczattowy. Wykonawcy mieli sporzadzi¢
z ofertg kosztorys ofertowy, ten nie miat jednak znaczenia wigzgcego dla rozliczenia
zadania. Nastepnie zas Zamawiajgcy wzywajgc Odwotujgcego do wyjasnien wymagat od
wykonawcy przedstawienia szczegoétowej kalkulacji w rozbiciu na poszczegdlne pozycje
kosztorysowe z uwzglednieniem zasad sporzadzania kosztorysu szczegétowego przy ujeciu
wszystkich sktadnikéw kosztotworczych. Cho¢ wartos¢ oferty Odwotujgcego odbiegata od
wartosci zamdéwienia ustalonej przez Zamawiajgcego, to dostrzezenia wymaga, iz wartos¢ ta
nie odbiegata znaczaco od ceny pozostatych ofert. Druga w kolejnosci oferta
Przystepujacego byta drozsza o okoto 1 800 000 zt. W ocenie Izby nie jest to znaczaca
réznica. Oznacza to, iz albo Zamawiajgcy zawyzyt wartos¢ szacunkowg zamowienia albo
pomiedzy szacowaniem tej wartosci a ztozeniem ofert w postepowaniu przez wykonawcéw
na zblizonym poziomie cenowym zaszty takie okolicznosci, kiére pozwolity obnizy¢ cene
ofert.

Zamawiajgcy razgco niskga cene oferty Odwotujgcego wywodzi z fakiu
zidentyfikowania w tej ofercie niezgodnosci z trescig SIWZ. Jak juz stwierdzono
w przedmiotowym orzeczeniu, z ustalonych niezgodnosci potwierdzita sie jedna. Zatem
whioski Zamawiajgcego o niedoszacowaniu pozostatych pozycji kosztorysowych oraz razgco
niskiej cenie nie byty prawidlowe. Ryczattowy charakter wynagrodzenia pozwalat
wykonawcom na pewng swobode w sposobie kalkulacji ceny, bazujgc na przedmiarach
Zamawiajgcego, co nie czyni kalkulacji tych nieprawidtowymi. To wykonawcéw obcigzato
ryzyko ujecia w kalkulacji wszystkich kosztéw niezbednych do nalezytego wykonania
zamoéwienia i przewidzenie, ze w trakcie wykonywania kontraktu moze zaj$¢ potrzeba
wykonania prac dodatkowych, nieprzewidzianych w ramach ustalonego wynagrodzenia.
Niewatpliwie jednak Zamawiajgcy miat obowigzek wyjasni¢ swoje watpliwosci co do
kalkulacji poszczegolnych ofert, zwtaszcza ze prog 30% zostat przekroczony. Wezwanie
wiec wykonawcéw do ztozenia wyjasnien byto jak najbardziej uzasadnione. Pamietac jednak
nalezy, iz ocena podobnych elementow kosztorysu w réznych ofertach nie jest do konca
miarodajna, wtasnie z uwagi na przyjety sposob rozliczenia i mozliwos¢ ré6znego sposobu
sporzagdzenia kosztorysu ofertowego. Dlatego tez watpliwosci Zamawiajgcego co do
pojedynczych pozycji kosztorysowych wymagatly wykazania wptywu na wycene catosci
oferty. W ocenie Izby, biorgc pod uwage ustalenia zwigzane ze zgodnoscig tresci oferty
Odwotujgcego z trescig SIWZ, Zamawiajgcy nie udowodnit, iz okreslone pozycje
kosztorysowe tak znaczgco zostaly zanizone, ze w konsekwencji mogg one sSwiadczyc¢

0 ztozeniu oferty z razgco niskg cena.
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Odpowiadajagc na zarzuty Odwotujgcego, iz tres¢ wyjasnien kierowana do
poszczegblnych wykonawcdéw nie byta jednakowa a wezwania réznity sie stopniem
szczego6towosci, wskazac nalezy, iz kazda z ofert charakteryzuje sie pewng odmiennoscig
i przyjmuje inne zatozenia strategii cenowej. Stusznie wigec Zamawiajacy dostosowat tresé
wezwan do zawartosci kosztorysow i tresci oferty. Dziatan takich nie mozna uznac¢ za
naruszajgcych zasade réwnego traktowania wykonawcéw. Takze skierowanie wiecej niz
jednego wezwania do ktdérego$ z wykonawcéw nie stoi w sprzecznosci ze wspomniang
zasadg. Na marginesie tylko, odnoszgc sie do argumentacji Odwotujgcego, ze Zamawiajacy
ujawniat informacje sktadane w wyniku wyjasnien zauwazy¢ nalezy, iz Zamawiajgcy
zobowigzany jest do badania skutecznosci zastrzezenia, a stronie przeciwnej przystugujg
regulacje prawne, dzieki ktéorym mozna takg decyzje strony Zamawiajgcej skutecznie
zakwestionowaé. Zarzuty o nieprawidtowym odtajnieniu dokumentéw sktadanych wraz
z tredcig wyjasnien nie byly jednak objete trescig odwotania, pozostajg wiec poza kognicja

Izby w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym.

Przechodzgc do oceny ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien, w przedmiotowym
postepowaniu stwierdzi¢ nalezy, ze Odwotujgcy w wyjasnieniach przedstawito bardzo
szczegO6towe wyliczenia i twierdzenia, nie byly to jedynie wlasne deklaracje (o$wiadczenia
wykonawcy) nie poparte zadnymi dowodami. Na mocy ztozonych wyjasnien Zamawiajagcemu
i Izbie przedstawiono poziomy upustéw w ofercie Odwotujgcego, ktére mogty przetozy¢ sie
na wysokosc¢ ceny ofertowe;.

Zastrzec takze nalezy, ze do wyjasnien nie muszg by¢ ztozone ,materialne” dowody,
czy tez jakiekolwiek wyliczenia, ale w przypadku, jesli wyjasnienia wykonawcy nie wskazujg
na indywidualne, dostepne wytacznie tylko temu wykonawcy uwarunkowania, uzasadniajgce
wysokos¢ zaoferowanej ceny, nalezy uznac¢, ze wyjasniania spetniajgce wymagania
przepiséw ustawy Pzp, w ogdle nie zostaly ztozone. Wykonawca bowiem w udzielanych
wyjasnieniach powinien udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze jego cena ofertowa jest realna,
wiarygodna, tzn. ze z tytutu realizacji zamowienia i pozyskanego za nie wynagrodzenia, przy
zachowaniu nalezytej starannosci nie bedzie ponosit strat. W ocenie sktadu orzekajgcego
Izby takie wiasnie okolicznosci w swoich wyjasnieniach Odwotujgcy przedstawit.
Za prawidtowoscig ztozonych wyjasnien przemawiata rowniez okolicznosé, ze dotyczg one
kosztéw tego konkretnego postepowania. Uwzgledniono niezbedne ryzyko przy realizaciji
przedmiotu zamdéwienia, w tym takze mozliwy koszyk ryzyk. Przy ztozonych wyjasnieniach
wykonawca te ocene ryzyka opisat. Odwotujgcy uwzglednit takze inne elementy
cenotworcze, do ktérych nie odnosit sie Zamawiajacy i Przystepujac. Ztozone wyjasnienia
okreslaty wszystkie elementy kosztotworcze, wykazano mozliwo$¢ osiggniecia zysku na

okreslonym poziomie.
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Przystepujacemu, a przede wszystkim Zamawiajgcemu nie udato sie tym samym
skutecznie zanegowac i przedstawi¢ innych okolicznosci, ktére mogty przetozyé sie na
uznanie, ze cene oferty Odwotujgcego nalezy traktowac jak razgco niska.

Dostrzezenia wymaga, ze w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego Zamawiajgcy cho¢ przedstawit wtasng kalkulacje, w jaki sposdb powinna
ksztattowac sie cena oferty Odwotujgcego, wskazujac na pozycje kosztorysu, w ktérych jego
zdaniem doszto do zanizenia wynagrodzenia lub przyjecia zatozen nierealnych do wykonania
lub niewtasciwych parametrow materiatowych, to do wyliczen przyjat zatozenia, ktére
uwzgledniajg jego wiasne projektowe uwarunkowania koncepcyjne, a te w poréwnaniu do
oferty Odwotujgcego okazaty sie odmienne. Nie mozna réwniez zapomnie¢, ze Zamawiajacy
dopuscit, a witasciwie nakazat, mozliwos¢ ustalenia odpowiednich norm rozliczeniowych
asortymentowych samym wykonawcom przy uwzglednieniu ich doswiadczenia zawodowego.
Przyjecie wiec innych norm do wyceny poszczegdlnych pozycji (np. naktadéw pracy lub
gestosci kruszywa) nie moze po ztozeniu oferty na ustalonych zasadach $wiadczy¢ o razgco
niskiej cenie. Dopiero bowiem przy fakcie odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy
podawat, ze w jego ocenie zatozenia chocby o gestosci kruszywa tamanego powinny byc¢.
Jezeli Zamawiajagcy miat okreslone wymagania co do materiatdbw, to winien wyrazi¢ je
w opisie przedmiotu zamoOwienia i poda¢ wszystkie elementy, ktére sg istotne z punktu
prawidtowego wykonania inwestycji budowlanej.

W ocenie Izby ztozone wyjasnienia majg charakter kompleksowy i rzeczowy.
Odwotujacy udowodnit Zamawiajgcemu, ze zaoferowana przez niego cena nie jest razaco
niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Zdaniem skfadu orzekajgcego Izby ztozone
Zamawiajgcemu wyjasnienia byty na tyle szczegétowe i wyczerpujgce, ze nie zachodzita
koniecznos¢ dodatkowego dowodzenia przed Izbg w postepowaniu odwotawczym
i skiadania dodatkowych dokumentow, a w tym zakresie wystarczajgce okazato sie
odwotanie do tresci ztozonych wyjasnien.

Zdaniem sktadu orzekajgcego Odwotujgcy pokazat w jakim stopniu wymienione przez
niego w wyjasnieniach czynniki pozwolity mu na obnizenie ceny. Z tych powodéw wiasnie,
w ocenie lzby, Zamawiajgcy w sposob nieprawidiowy ocenit ztozone wyjasnienia jako
niewystarczajgce. Izba stwierdza, ze Zamawiajgcy nienalezycie dokonat oceny wyjasnien
przyjmujac, ze wezwany Wykonawca nie wykazat, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny. Z uwagi jednak na stwierdzenie w ofercie Odwotujgcego niezgodnosci jej tresci
z trescig SIWZ, oferta ta w dalszym ciggu podlegata odrzuceniu. Uwzglednienie wiec
odwotania z uwagi na naruszenie przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
pozostawato bez wptywu na wynik postepowania.
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Jednoczes$nie zauwazy¢ nalezy, iz ztozenie dodatkowych dowodow przez
Odwotujgcego w zakresie prawidtowosci kalkluacji dopiero przed Izbg na rozprawie
nalezatoby uzna¢ za spoéznione. Takie dokumenty powinny zosta¢ przedstawione
Zamawiajgcemu na jego wezwanie. To bowiem Zamawiajgcemu nalezy dowiesc
prawidtowos¢ zatozen kalkulacyjnych, Izba natomiast ocenia¢ moze jedynie prawidtowosé
oceny dziatan Zamawiajgcego. Prowadzone postepowanie odwotawcze stuzy weryfikacji
dziatan i zaniechan w postgpowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego przez
Zamawiajgcego i zainteresowanych postepowaniem wykonawcéw. Izba nie prowadzi tego
etapu postepowania zwigzanego z oceng i weryfikacjg ofert. W ocenie stusznosci zatozen
ofertowych Izba nie zastepuje Zamawiajgcego. Tym samym prawidtowosci kalkulacji ceny
ofertowej Odwotujgcego nie moglyby potwierdza¢ jakiekolwiek dokumenty ztgczone do

pisemnych stanowisk, czy tez ztozone na rozprawie.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez

uznanie, iz zZtozenie przez Odwotujgceqgo oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji

Z uwag natury ogélnej wskazac nalezy, iz ustawa Pzp w zakresie definicji czynu
nieuczciwej konkurencji odsyta do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Artykut 3 tej
ustawy stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
Za czyny nieuczciwej konkurencji uwaza sie: wprowadzajgce w btgd oznaczenie
przedsiebiorstwa, falszywe Ilub oszukancze oznaczenie pochodzenia geograficznego
towaréw lub ustug, wprowadzajgce w bitgd oznaczenie towardédw lub ustug, naruszenie
tajemnicy przedsiebiorstwa, naktanianie do rozwigzania lub niewykonania umowy,
nasladownictwo produkcyjne, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie dostepu
do rynku, przekupstwo osoby spetniajgcej funkcje publiczng, a takze nieuczciwa lub
zakazana reklama. Jednym zas z najostrzejszych przejawdw nieuczciwej konkurencji jest
zmowa przetargowa. W publikacji wydanej przez Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentow
w 2013 roku wskazano najczestsze formy niedozwolonej wspétpracy przedsiebiorcow.

Swojg argumentacje o ztozeniu oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji
Zamawiajgcy opart na okolicznosciach zwigzanych z zanizong ceng oferty Odwotujgcego.
Z uwagi na nieuwzglednienie argumentacji Zamawiajgcego co do mozliwosci wystgpienia
w ofercie razgco niskiej ceny, Izba nie znalazta rowniez podstaw do uznania, ze ztozenie tej
oferty wypetniato przestanki popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji. Za dziatanie takie nie
moze by¢ uznane ztozenie oferty konkurencyjnej cenowo w stosunku do pozostatych ofert,
jezeli konkurencyjnos¢ tej ceny zostata w sposob prawidiowy przez wykonawce wykazana.
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Zamawiajgcemu nie udato sie w ocenie sktadu orzekajgcego Izby wykazaé, ze Odwotujacy
podjat sie takich dziatan, ktére uniemozliwiaty lub utrudniaty innym wykonawcom dostep do
zamowienia. Nie wykazano takze z jakimi dobrymi obyczajami kupieckim byty sprzeczne
dziatania podjete przez Odwotujgcego. Konkurowanie ceng wpisuje sie w strategie
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez podmiot profesjonalnie zajmujacy sie
dziatalnoscia w okreslonej branzy. ,Zoptymalizowanie” kosztéw realizacji przedmiotu
zamoOwienia nie stanowi o nieuprawnionym dziataniu ze strony Odwotujgcego. Wykonawca
podjat kroki, ktére uwazat za konieczne, aby uzyska¢ zamowienie, nie naruszajgc swoim
postepowaniem sytuacji innych wykonawcow, ktérzy to zamodwienie chcieli uzyskac.
Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze dziatania Odwotujgcego nie
zapewnialy niezaktéconego funkcjonowania konkurencji i nosity znamiona niedozwolonego
wspétzawodnictwa ceng. Zamawiajgcy nie wykazat, ze Odwotujacy w jakikolwiek sposéb
wptywat na mozliwosc¢ ztozenia oferty przez innych wykonawcéw. Co warto podkresli¢, nawet
krag podwykonawcéw, na kitdérych powotywali sie wykonawcy w przedmiotowym
postepowaniu byt w kazdej z ofert podobny. Nie mozna wiec czyni¢ Odwotujacemu zarzutu
z faktu posiadania wiekszych zdolnosci negocjacyjnych i mozliwosci uzyskania wyzszych
rabatéw od wspétpracujacych firm.

Konkludujgc, wskazywana postawa odrzucenia oferty Odwotujgcego nie byta
prawidiowa. Z uwagi jednak na stwierdzenie w ofercie Odwotujgcego niezgodnosci jej tresci
z trescig SIWZ, oferta ta w dalszym ciggu podlegata odrzuceniu. Uwzglednienie wiec
odwotania z uwagi na naruszenie przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
pozostawato bez wptywu na wynik postepowania.

Reasumujac, z tych powoddéw odwotanie podlegato oddaleniu w catosci.

Zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania o0 udzielenie zamoéwienia. W $Swietle potwierdzenia sie jednej z podstaw

odrzucenia oferty Odwotujgcego, odwotanie nie mogto zosta¢ uwzglednione.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i ust. 10 ustawy
Pzp, a takze w oparciu 0 § 5 ust. 3 pkt 1i § 5 ust 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
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rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238 ze zm.), tj. stosownie do wyniku postepowania, przyznajgc koszty zastepstwa
procesowego postepowania Stronie Zamawiajgce;.

Przewodniczacy:
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