Sygn. akt: KIO 718/18

WYROK
z dnia 27 kwietnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 kwietnia 2018 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 kwietnia 2018 r. przez
Wykonawce Korporacja Budowlana DORACO Spétka z  ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdansku przy ul. Opackiej 12 (80-338 Gdansk) w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Zarzad Morskiego Portu Gdansk
Spétka Akcyjna, ul. Zamknieta 18 (80-955 Gdansk)

przy udziale

Wykonawcédw wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie NDI Spétka Akcyjna z siedzibg w
Sopocie przy ul. Powstancéw Warszawy 19 (81-718 Sopot), NDI Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Sopocie przy ul. Powstancow Warszawy 19 (81-718
Sopot) zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego

Wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie Strabag Spoétka z ograniczonag
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Pruszkowie przy ul. Parzniewskiej 10 (05-800 Pruszkow),
Ed. Zueblin A.G z siedzibg w Sztuttgardzie, Albstadweg 3 (Stuttgard D-70567, Niemcy)

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

Wykonawcy Budimex Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie przy ul. Stawki 40 (01-040
Warszawa) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:
1 Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu — Zarzadowi Morskiego Portu
Gdansk S.A. uniewaznienie czynnosci z dnia 6.04.2018 r. polegajacej na

odrzuceniu oferty Wykonawcy - Korporacja Budowlana DORACO Sp. z o.0.



2

dokonanej z naruszeniem art. 90 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy oraz
nakazuje ponowng ocene oferty i ewentualne wystapienie do Wykonawcy
Korporacja Budowlana DORACO Sp. z o0.0. o dodatkowe wyjasnienia w zakresie
elementéw oferty majacych wptyw na wysokos$¢ ceny.

Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — Zarzad Morski Portu Gdansk S.A. i

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr. (stownie:

dwadziescia tysiecy zilotych, zero groszy) uiszczong przez Wykonawce - Korporacja

Budowlana DORACO Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku tytutem wpisu od odwotania;

2.2 zasgdza od Zamawiajgcego — Zarzgdu Morskiego Portu Gdansk S.A. na_rzecz

Wykonawcy — Korporacja Budowlana DORACO Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku kwote

24.287 zt 00 gr (stownie: dwadziescia cztery tysigce dwiescie osiemdziesigt siedem
ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw strony poniesionych w zwigzku z wpisem,
wynagrodzeniem petnomocnika, kosztami dojazdu na posiedzenie petnomocnikow
Wykonawcy.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien

publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia

jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiiinens
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Sygn. akt: KIO 718/18

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Zamawiajgcego —
Zarzad Morskiego Portu Gdansk S.A. na wykonanie rob6t budowlanych objetych zadaniem:
Rozbudowa Nabrzeza Oliwskiego w Porcie Gdarnsk (nr sprawy: NPR/IP/2017/101),
ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 6 grudnia 2017 r., S234
486891, wobec czynnosci odrzucenia wiasnej oferty Wykonawca Korporacja Budowlana
DORACO Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku wniést w dniu 16 kwietnia 2018 r. odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 718/18).

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez uznanie, ze oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu
pomimo, iz nie zawiera razgco niskiej ceny;

2. art. 90 ust. 3 Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego oparte na dowolnym
ustaleniu, iz ocena jego wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze
oferta Odwolujgcego zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia;

3. art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 7 Pzp poprzez nieprzeprowadzenie rzetelnego
postepowania wyjasniajgcego w zakresie podejrzenia razgco niskiej ceny i
przedstawienie przez Zamawiajgcego w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty niepetnego
uzasadnienia faktycznego i prawnego podstaw, co uniemozliwia prawidtowg kontrole
jego decyzji;

4. art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 2 Pzp poprzez btedng ocene wyjasnien
ztozonych przez Odwotujgcego oraz zatgczonych do nich dowoddw, co skutkowato
przyjeciem, ze Odwotujgcy nie wykazat, ze zaoferowana przez niego cena nie jest
razgco niska, w sytuacji gdy prawidtowa ocena tych dokumentéw prowadzi do wniosku,
ze cena ofertowa zostata skalkulowana w sposdb rzetelny i pokrywa wszelkie koszty
wykonania przedmiotu zamowienia;

ewentualnie, w przypadku uznania, ze nie wszystkie okolicznosci podniesione przez

Odwotujgcego zostaty wystarczajgco wyjasnione:

5. art. 90 ust. 1 w zw. z art. 7 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do
ztozenia dodatkowych wyjasnien odnosnie elementéw oferty majgcych wptyw na
wysoko$¢ ceny w sytuacji, gdy Zamawiajgcy mimo ztozenia przez Odwotujgcego
wyjasnien miat dalsze watpliwosci.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania, nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia

czynnosci odrzucenia jego oferty, powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert, uznanie

oferty Odwotujgcego za najkorzystniejszg, ewentualnie nakazanie wezwania Odwotujgcego

do ztozenia dalszych wyjasnien w zakresie podejrzenia razgco niskiej ceny.
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Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu informacje o odrzuceniu jego oferty drogg mailowg w
dniu 6 kwietnia 2018 r.

W uzasadnieniu faktycznym i prawnym

Odwotujacy odnidst sie do podstawy, na ktérej Zamawiajgcy opart decyzje o odrzuceniu jego
oferty, tj. art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy Pzp, ktéra wynika z analizy wyjasnien ztozonych wraz z
dowodami, majgcymi potwierdzac, w ocenie Zamawiajgcego, ze oferta zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia.

Dokonujgc takiej oceny Zamawiajgcy wskazat na znaczne przekroczenie granicznych kwot, a
takze roznicy ceny catkowitej i ceny istotnej czesci sktadowej ceny (ceny konstrukcji
hydrotechnicznych) do kolejnej oferty nr 5, wyzszych od cen w ofercie Odwotujgcego o ok.
10%. W tych okolicznosciach Zamawiajgcy uznat za zasadne podejrzenie RNC.
Zamawiajacy dalej uzasadniat, iz nie znalazt w wyjasnieniach elementoéw okreslonych w
piSmie z dnia 15.03.2018 r., wskazanych w art. 90 ust. 1 Ustawy Pzp. Wykonawca nie
przedstawit wyjasnien dot. podejrzenia razgco niskiej ceny. Wyjasnienia zawierajg informacje
i stwierdzenia ogdlne, nie poparte odpowiednimi dowodami i wyliczeniami. Zamawiajgcy
odniost sie rowniez do celowosci poréwnywania wybranych zakresow robét ujetych w cenie
oferty na wykonanie innego zaméwienia (przebudowa Nabrzezy Obroncow Poczty Polskiej i
Mew) wskazujgc, iz pomiedzy zamowieniami wystepujg istotne réznice zakreséw i warunkow

wykonania robét hydrotechnicznych.

Z takg oceng nie zgodzit sie Odwotujgcy, wskazujgc na brak rzetelnosci po stronie

Zamawiajgcego w prowadzeniu postepowania wyjasniajgcego. O tym, iz cena jaka

zaoferowata nie mogta byé potraktowana jako razgco niska $wiadczyé majg nastepujgce

okolicznosci:

1. Ceny zaoferowane w dziewieciu ofertach mialy rozbieznosci siegajagce kwot od
117.856.461 zt do 275.878.606 zt. Wyjasnienia z 26.03.2018 r. jakie zlozyt zawieraty
szczegOtowag analize stawek za poszczegolne elementy robdt, ktorej celem byto
wykazanie, ze suma najnizszych cen elementow rob6t z poszczegdinych ofert jest
nizsza niz oferta Odwotujgcego (réwniez przy pominieciu cen z oferty Odwotujgcego).
Zestawienie to stanowi¢ ma dowdd na realny i rynkowy charakter zaoferowanej ceny.
Poniewaz w postepowaniu dopuszczono podwykonawstwo we wszystkich zakresach
robot, oferty mogly uwzglednia¢ mozliwo$¢ zlecania poszczegdinych robdt do
specjalistycznych firm. Stad suma najnizszych cen stanowi mozliwg do osiggniecia na
konkurencyjnym rynku cene oferty dla catego zamdwienia. Oferta Odwotujgcego jest o
11.611.223,77 zt drozsza od tak wyliczonej ,super-oferty”, co potwierdza jej realistyczny
charakter pomimo, ze zachodzita przestanka do wszczecia procedury z art. 90 ust. la

Ustawy Pzp.
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2. Oferta uwzglednia ceny mozliwe do uzyskania od podwykonawcow i dostawcow, ktorym
Odwotujgcy zamierza powierzyé wykonania zakresu prac wedlug zestawienia
zatgczonego do odwotania oraz zatgczonych dowodoéw w postaci ofert podwykonawcow
i dostawcow materiatow i wyposazenia dotyczgcych kwestionowanych w wezwaniu i
budzacych watpliwosci Zamawiajgcego robot w zakresie konstrukcji hydrotechnicznych.
Uwzgledniajgc polityke marzowg Wykonawcy realizacja niniejszego zamowienia oparta
bedzie na ekonomicznych przestankach optacalnosci.

3. Czes$¢ robot dotyczaca konstrukcji hydrotechnicznych, stanowigcych istotng czes¢
sktadowg ceny, budzita watpliwosci Zamawiajgcego, co zostato wskazane w wezwaniu
do Zzlozenia wyjasnien, a takze w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego. W wyjasnieniach Wykonawca szczegdtowo odnidst sie do tego elementu
prac i jego wyceny dokonanej w oparciu o ceny jednostkowe oparte na tozsamych lub
zblizonych zatozeniach cenotworczych i stawkach jednostkowych dla poszczegdlnych
zakresow robot dotyczgcych konstrukcji hydrotechnicznych, stanowigcych podstawe
realizacji umowy z dnia 17.08.2017 r. nr 040/IH/2017, aktualnie realizowanej. W
uzasadnieniu odrzucenia oferty Zamawiajgcy pomingt powyzsze dowody zatgczone do
wyjadnien z dnia 26.03.2018 r. Do odwotania Wykonawca dodatkowo przedtozyt
korespondencje jakg prowadzit z Zamawiajgcym dotyczgcg zgtoszen umow z
podwykonawcami i dostawcami materialdbw oraz wnioskédw materiatowych z nich
wynikajgcych, ktére w ramach umowy nr 040/IH/2017 Zamawiajgcy zaakceptowat.
Poniewaz oferta w niniejszym postepowaniu nie jest nizsza dla poszczegdlnych
zakreséw od cen przyjetych w umowie 040/IH/2017, nie moze byC¢ uznana za
zawierajgcg razgco niskg cene.

4. Odwotujgcy przygotowat zestawienie obecnie prowadzonych postepowaniach o
zblizonych zakresach rzeczowych wraz z cenami, w tym oferowanymi przez
Odwotujgcego, mozliwymi do uzyskania na konkurencyjnym rynku, nawet
przewyzszajgce kosztorysy inwestorskie Zamawiajgcego. Powyzsze wskazuje na
wadliwg analize oferty jak i ztozonych wyjasnien, ktéra doprowadzita do odrzucenia
oferty nie zawierajgcej razgco niskiej ceny. Stwierdzenie réznicy ceny w stosunku do
kosztorysu inwestorskiego na poziomie uzasadniajgcym wezwanie do wyjasnien, nie
moze stanowi¢ samodzielnej podstawy do podjecia decyzji o odrzuceniu oferty

Odwotujgcego.

Wyjasnienia w sposob dostateczny potwierdzaty realny poziom cen przyjetych do kalkulacji,
jezeli natomiast w dalszym ciggu budzity watpliwosci Zamawiajgcego lub rodzity dodatkowe
pytania, to zobowigzany byt powtérzy¢ procedure przewidziang w art. 90 ust. 1 Ustawy Pzp,

w ktérej nie ma zakazu kilkukrotnego wzywania do ztozenia wyjasnien. Potwierdzeniem
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nienalezycie przeprowadzonej procedury jest ksztatt i tre§¢ uzasadnienia zawiadomienia o
odrzuceniu oferty, w ktérym nie wskazano, ktérych z przedstawionych twierdzen i dowodow

Zamawiajgcy nie uwzglednit.

Przedstawione okolicznosci potwierdzajg, ze cena oferty nie zostata zanizona w sposob
razacy, lecz jest wynikiem kompleksowej i szczegotowej analizy przedmiotu zamowienia,
optymalizacji sposobu jego wykonania oraz sprzyjajagcych warunkéw dostepnych

Wykonawcy, co czyni niniejsze odwotanie zasadnym.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie po stronie Zamawiajgcego wniesli wykonawcy:
konsorcjum w skfadzie NDI S.A. i NDI Sp. z o.0. (dalej jako konsorcjum NDI), konsorcjum w

sktadzie Strabag Sp. z 0.0. i ED.Zueblin A.G. (dalej jako konsorcjum Strabag), Budmiex S.A.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej podtrzymat wczesniejszg
ocene oferty i wyjasnien ziozonych przez Odwotujgcego w zakresie ceny ofertowe;.
Zamawiajgcy podniést, iz wezwanie do ztozenia wyjasnien zawierato szczegodtowe dane
obliczeniowe dotyczace catej oferty, jak rowniez istotnych elementéw kosztowych, tj. czesci
zamowienia dotyczacej grup robot z formularza cenowego w branzy — konstrukcje
hydrotechniczne (obejmujgce blisko 10 pozycji w poszczegolnych etapach robot).
Zamawiajgcy oczekiwat szczegotowych wyjasnien dot. ceny oferty w zakresie czesci
zamowienia wskazanej w wezwaniu. Zlozone wyjasnienia prezentowaly zasadniczo
poréownanie oferty z innymi ofertami ztozonymi oraz poréwnanie wybranych pozycji z cenami
innego zaméwienia realizowanego aktualnie przez Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego.
Wyjasnienia nie zawieraty analizy, informacji, dowodéw bezposrednio wskazujgcych na
indywidualne podejscie do kalkulacji ceny, co uzasadniato przyjecie, ze cena zostata
zanizona. Zamawiajgcy szerzej omowit argumenty podniesione w uzasadnieniu decyzji o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego zwigzane z zasadniczymi réznicami zakreséw robot
objetych umowg realizowang w zwigzku z przebudowg Nabrzeza OPP i Nabrzeza Mew,
ktore uniemozliwiaty przyjecia za miarodajnych stawek na identycznym poziomie przy
obecnym zamowieniu. Przyjecie cen z innego postepowania wskazywa¢ ma na brak
rozpoznania rzeczywistego zakresu zamoéwienia i warunkow realizacji, majgcych istotny
wptyw na koszty, co powodowato przyjecie przez Zamawiajgcego, ze oferta zawiera razgco
niskg cene. W ocenie Zamawiajgcego nowe dowody zatgczone do odwotania (objete
tajemnicg przedsiebiorstwa) nie powinny by¢ brane pod uwage, gdyz nie byty znane przy
podejmowaniu decyzji o odrzuceniu oferty. Z ostrozno$ci odniost sie do tych dowodow

dyskwalifikujgc ich przydatnos¢ dla wykazania, iz oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.
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Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.), w brzmieniu po nowelizacji dokonanej ustawg z
dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych

innych ustaw (Dz.U.2016.1020), zwanej dalej ,Ustawg”.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
weryfikacji spetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, tj. istnienia po stronie
Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia przez niego
szkody w wyniku kwestionowanej czynnosci w postepowaniu. Czynnosci Zamawiajgcego
doprowadzity do odrzucenia oferty Odwotlujgcego i uznania za najwyzej oceniong oferty
drozszej. Okolicznosci sprawy wskazywaty zatem, iz Odwotujgcy wykazat spetnienie
przestanek z art. 179 Ustawy uprawniajgcych do stwierdzenia, ze czynnosci i zaniechania
jakich dopusci¢ sie miat Zamawiajgcy przy ocenie oferty Odwotujgcego mogty naruszac jego
interes w uzyskaniu zamowienia oraz prowadzity (mogtyby prowadzi¢) do poniesienia przez

niego szkody.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym ogtoszenia o zamodwieniu, tresci

specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia (siwz), oferty Odwotujgcego, ztozonych w

postepowaniu wyjasnienn oraz stanowisk stron prezentowanych na rozprawie, Izba dokonata

ustalen faktycznych stanowigcych podstawe do wydania rozstrzygniecia w przedmiocie

podniesionych zarzutow.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie z zastosowaniem procedury wynikajgcej z art. 24aa
Ustawy (tzw. procedury odwrdconej), co oznacza iz najpierw dokonat oceny ofert, a
nastepnie powinien zbada¢, w odniesieniu do oferty najwyzej ocenionej, czy wykonawca,
ktory jg ztozyt nie podlega wykluczeniu i spetnia warunki udziatu w postepowaniu (pkt Il. 6

Siwz).

Przedmiot zamowienia stanowi jeden z etapow inwestycji realizowanej w ramach projektu
2015-PL-TM-0413-W ,Modernizacja toru wodnego, rozbudowa nabrzezy oraz poprawa
warunkow zeglugi w Porcie Wewnetrznym w Gdansku”, obejmujgcy wykonanie robot
budowlanych oznaczonych nazwg zadania ,Rozbudowa Nabrzeza Oliwskiego w Porcie
Gdansk”. Prace te realizowane bedg w czterech etapach, a oferte nalezato ztozy¢ na catos¢
zadania. W formularzu ofertowym wykonawcy prezentowali cene za cato$¢ zamowienia, a w
zatgczniku (formularz cenowy) w rozbiciu na poszczegdlne etapy prac i branze robot.

Prezentowana cena miata charakter ryczaltowy i nie bylo obowigzku skfadania
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szczegotowych kosztorysow prac. Zatgcznikiem do oferty byt formularz cenowy zawierajgcy
wartodci poszczegodinych robot w rozbiciu na cztery etapy w branzach: konstrukcje
hydrotechniczne (w tym roboty kafarowe i zakotwienia, Sciany odwodne i Scianki PU,
wykonanie pali przemieszczeniowych i prefabrykowanych, roboty betonowe i Zelbetowe,
wyposazenie hydrotechniczne, roboty rozbiérkowe i ziemne), roboty czerpalne (w tym roboty
czerpalne, umocnienia dna, roboty rozbiérkowe i ziemne), tory poddzwigowe (roboty
betonowe i zelbetowe), branza kolejowa, branza drogowa, sieci wodociggowo-kanalizacyjne,

branza elektroenergetyczna i teletechniczna, oczyszczenie terenu budowy.

Zamawiajacy oszacowat wartos¢ zamowienia udzielanego jako cze$¢ zamdwienia o wartosci
615.205.913,00 zt (147.180.482,40 euro) na kwote 174.180.482,40 zt (41.720.875,00 euro) —
dla zamowienia podstawowego, a wraz z zamdéwieniami polegajgcymi na powtdrzeniu
podobnych robét budowlanych na kwote 261.270.723,60 zt (62.581.312,99 euro).

W postepowaniu ztozonych zostato siedem ofert. Zamawiajgcy w ramach procedury
odwréconej przystgpit do weryfikacji merytorycznej ofert i skierowat do Odwotujgcego
wezwanie do wyjasnienia elementéw oferty majgcych wptywu na wysokos¢ ceny ofertowej
(art. 90 ust. 1 Ustawy).

Odwotujgcy zaoferowat wykonanie przedmiotu zamodwienia za cene catkowitg brutto —
144.963.441,28 zt., w tym za poszczegdlne etapy przyjat kwoty ryczattowe w wysokos$ci: etap
40.778.464,59 zt (etap 1), 39.198.440,83 zt (etap |II), 29.274.078,67 zt (etap IlI),
35.712.457,19 zt. (etap V).

Pismem z dnia 15.03.2018 r . Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w
trybie art. 90 ust. 1 Ustawy wskazujgc w tym wezwaniu na brzmienie przepisu, a takze
uzasadnienie dla podejrzenia zaoferowania razgco niskiej ceny, ktore zawierato sie
zasadniczo we wskazaniu poziomu réznicy ceny ofertowej, nizszej o co najmniej 30% od
kwoty ustalonej, jako $rednia arytmetyczna cen wszystkich ztozonych ofert (214.275.799,28
zt) oraz wartosci zaméwienia podstawowego (214.241.993,35 zl). Ponadto Zamawiajgcy
wskazat na istotng czes¢ sktadowg ceny dla wszystkich czterech etapow, jakg jest
wykonanie konstrukcji hydrotechnicznych, ktéra budzita watpliwos¢ Zamawiajgcego, co do
mozliwosci wykonania przedmiotu, w zwigzku z wysokoscig wynagrodzenia zsumowanego z
formularza cenowego, wynoszgcego 62.348.538,28 zt., co stanowi 62% $redniej z

wynagrodzenia wszystkich wykonawcow (101.281.407,31 zt.).

Odwotujgcy pismem z dnia 26.03.2018 r. ztozyt wyjasnienia, zastrzegajac ich tresé, jako
tajemnice przedsigbiorstwa. Zastrzezenie to zostato przez Zamawiajgcego uznane za
skuteczne wylgcznie w odniesieniu do fragmentéw informacji zawartych w zatgczniku nr 1 do

wyjasnien (tabeli). Wykonawca w wyjasnieniach odnosit sie do okolicznosci zwigzanych z
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doswiadczeniem, w tym realizowang na rzecz Zamawiajgcego umowg o zblizonym zakresie
rzeczowym robot w zakresie konstrukcji robot hydrotechnicznych na sgsiadujgcych terenach
i realizowanych w zblizonym czasie, co stanowi sprzyjajgcy warunek dostepny Wykonawcy
do realizacji przedmiotu zamodwienia. W odniesieniu do konstrukcji hydrotechnicznych,
ktorych wartos¢ w stosunku do przedmiotu zamowienia stanowi 53% Wykonawca odwotat
sie do zapisow siwz, w ktorych Zamawiajgcy dopusécit mozliwosé zastosowania réznych
technologii ich wykonania, co przektada sie bezposrednio na wycene ztozonej oferty. W
dalszej czesci wyjasnienia zawierajg poréwnanie czesci pozycji formularza cenowego z
ofertami ztozonymi w postepowaniu. Jako czynniki dostepne Wykonawcy wskazane zostaty:
udziat podwykonawcow, ktérzy bedg realizowaé cze$¢ zwigzang z wykonaniem konstrukcji
hydrotechnicznych po stawkach za poszczegdlne zakresy robdt, za jakie obecnie
Wykonawca wykonuje roboty na rzecz Zamawiajgcego realizujgc umowe z dnia 17.08.2017
r. nr 040/IH/2017. W zatgczniku do tej czesci wyjasnien Wykonawca przedtozyt zestawienie
poréwnawcze stawek jednostkowych zastosowanych do sporzgdzenia oferty, ktore byty
przyjete we wczesniejszym zamowieniu na rozbudowe i przebudowe Nabrzeza Obroncéw
Poczty Polskiej oraz Nabrzeza Mew (okoliczno$é znana Zamawiajgcemu). Bliskos¢é miejsca
wykonywania rob6t z aktualnie realizowanymi pracami pozwala rowniez na obnizenie
kosztéw, m.in. zwigzane z przektadaniem drogi technologicznej (bez koniecznosci dzierzawy
zbyt duzej ilosci ptyt drogowych) i wykorzystaniem przekruszonego betonu z oczepdéw z
rozbiérki. Do wyjasnieh zatgczony zostat réwniez formularz cenowy tego Wykonawcy z
postepowania na Nabrzeze OPP i Nabrzeze Mew. W tabeli Zestawienie poréwnawcze
stanowigce wyjasnienie ceny ofertowej Nabrzeza Oliwskiego Wykonawca prezentowat
konkretne stawki za zakup materiatow, transportu i wykonania robot koniecznych

dotyczacych konstrukcji hydrotechnicznych (stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa).

W pismie z dnia 6.04.2018 r. zawierajgcym informacje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 90 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy oraz art. 92 ust. 1 pkt 3 Ustawy
Zamawiajgcy wskazat, iz ocena wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego potwierdza, ze
oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Uzasadnieniem dla
tej oceny byta okolicznos¢, iz wyjasnienia nie zawieraty elementow okreslonych w wezwaniu
(pismo z dnia 15.03.2018 r.). W ocenie Zamawiajgcego wyjasnienia byty ogdlne, nie poparte
dowodami i wyliczeniami, a Wykonawca skupit sie na porownaniu ceny z cenami wybranych
zakresOw robot realizowanych na rzecz Zamawiajgcego w ramach przebudowy Nabrzezy
Obroncoéw Poczty Polskiej i MEW. Z uwagi na istotne réznice pomiedzy zakresami robot
poréwnanie to miato by¢é bezzasadne. Zamawiajgcy odnidst sie do zasadniczych réznic
dotyczgcych: stanu wyjsciowego przebudowy, ilosci odcinkéw konstrukcyjnych majgcych

znaczne réznice zakresow robot, warunkéow wykonania zamoéwien. Nabrzeze Oliwskie jako
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obszar o znacznie intensywniejszej dziatalnosci przetadunkowej powoduje wieksze koszty
realizacji robo6t oraz mobilizacji sprzetu. Dodatkowo obejmuje szeroki zakres prac w
branzach kolejowej i drogowej w postaci przebudowy uktadu torowo-kolejowego.
Zamawiajgcy nie widziat uzasadnienia do zwrécenia sie o udzielenie dodatkowych
wyjadnien, co jest mozliwe, jezeli ztozone wyjasnienia odpowiadajg szczegdtowoscig
wystgpieniu o wyjadnienia dot. RNC, a Zamawiajgcy potrzebuje dodatkowych wyjasnien dla
dokonania ostatecznej ich oceny. Poniewaz Zamawiajgcy nie znalazt w wyjasnieniach
zawartosci spetniajgcej wymagania okreslone w swoim wystgpieniu uznat, iz nie byto

mozliwe zwrécenie sie o dodatkowe wyjasnienia.

Zamawiajacy przygotowat na potrzeby postepowania odwotawczego zestawienie cen z ofert
ztozonych w postepowaniu, ktore uksztattowaty sie na poziomie brutto: 144.963.441,27 zi.
(Doraco), 157.296.851,28 zt. (NDI), 182.808.759,98 zt (Strabag), 195.042.000,00 zt.
(Budimex), 214.439.851,84 zt. (Soletanche), 266.049.000,00 zt. (Roverpol), 339.330.690,56
zt (Cooperativa). Wyliczona ze wszystkich ofert $rednia cena to 214.275.799,28 z. Za
wykonanie czesci zwigzanej z konstrukcjami hydrotechnicznymi wykonawcy oferowali ceny:
62.348.538,28 zt (Doraco), 68.140.415,98 zt. (NDI), 85.982.054,11 1zt (Strabag),
89.625.475,19 zt (Budimex), 109.661.747,61 zt (soletanche), 130.326.378,38 zt. (Roverpol),
162.888.741,64 zt. (Cooperativa).

W oparciu o poczynione ustalenia lzba uznata, iz odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Zasadniczym dla rozstrzygniecia byto odniesienie sie do podstawy wskazanej przez
Zamawiajgcego w uzasadnieniu decyzji z dnia 06.04.2018 r. o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego dokonanej na podstawie art. 90 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy oraz
art. 92 ust. 1 pkt 3 Ustawy. Odwotujgcy kwestionowat prawidtowosé procedury wyjasniajgcej
majgcej na celu ustalenie, czy zaoferowana cena jest razgco niska, jak i oceny wyjasnien,
ktora doprowadzita do stwierdzenia przez Zamawiajgcego, ze cena taka jest. Z uwagi na
konsekwencje, jakie dla rozstrzygniecia sprawy miato ustalenie, czy wyjasnienia byty ztozone
w warunkach umozliwiajgcych Wykonawcy rozwianie watpliwosci dotyczacych wysokosci
ceny, w pierwszej kolejnosci nalezato odnies¢ sie do zarzutéw formalnych zwigzanych z

wezwaniem do ztozenia wyjasnien.

Odwotujgcy postawit Zamawiajagcemu zarzut wadliwego wykonania obowigzku rzetelnej
oceny oferty i wyjasnienia ceny w trybie opisanym w art. 90 ust. 3 Ustawy. Zasadniczo, w
Swietle ztozonych wyjasnien, zachodzita koniecznos¢ oceny, czy Zamawiajgcy mogt uznac,
ze wyjasnienia nie zawieraty elementéw okreslonych w wezwaniu (pismo z dnia 15.03.2018

r.). W ocenie Zamawiajgcego wyjasnienia byty ogdine, nie poparte dowodami i wyliczeniami,
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a Wykonawca skupit sie na porownaniu ceny z cenami wybranych zakreséw robot
realizowanych na rzecz Zamawiajgcego w ramach przebudowy Nabrzezy Obroncow Poczty
Polskiej i MEW.

Oceniajgc czynnos¢ Zamawiajgcego lzba uznata, iz wezwanie skierowane do Wykonawcy
poza wskazaniem na wyliczenie poziomu roznicy ceny do Sredniej wszystkich ztozonych cen,
nie zawierato dalszego uzasadnienia, ktore okreslatoby zakres informacji pozwalajgcych
przekona¢ Zamawiajgcego, ze cena umozliwi wykonanie przedmiotu zamowienia w sposéb
odpowiadajgcy wymaganiom. Wprawdzie Zamawiajacy wskazat na branze konstrukcji
hydrotechnicznych, jako budzgcych jego watpliwosci, jednak bez okreslenia elementéw robot
wymagajgcych szczegdétowego omowienia. Jedyne uzasadnienie zawarte w wezwaniu
odnosito sie ponownie do wskazania roznicy w cenie. Powyzsze miato ten skutek, ze
Wykonawca ztozyt wyjasnienia, ktore nastepnie Zamawiajgcy ocenit jako ogdlnikowe, nie
poparte dowodami i wyliczeniami. Zamawiajgcy nie znalazt w wyjasnieniach zawartosci
spetniajgcej wymagania okreslone w swoim wystgpieniu i uznat, iz nie bylo mozliwe

zwrécenie sie o dodatkowe wyjasnienia.

Izba uznata, iz taki wniosek nie byt prawidtowy. Przede wszystkim, nie bylo uzasadnienia dla
stwierdzenia, ze wezwanie Zamawiajgcego bylo szczegodtowe i wskazywato na konkretne
wytyczne pozwalajgce uznac, ze wyjasnienia nie czynity zados¢ wymaganiom wskazanym w
wezwaniu. Jak wskazano powyzej same porownanie ceny oferty Odwotujgcego do cen
ztozonych ofert, nie wyznacza zakresu oczekiwanych wyjasnien. Wyliczenia te stanowity
wytgcznie uzasadnienie dla skierowania wezwania, a po stronie Zamawiajgcego spoczywato
wskazanie Wykonawcy, jakie elementy wyceny budzg jego watpliwosci pod katem
mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia. Brak precyzji Zamawiajgcego potgczony z
niejednoznacznym stanowiskiem prezentowanym na rozprawie, skfonit do przyjecia, iz
dziatanie Zamawiajgcego bylo automatyczne i wynikato jedynie z faktu osiggniecia
wskaznika ustawowego do wszczecia procedury (art. 90 ust. la Ustawy). Nawet
stwierdzenie Zamawiajgcego z rozprawy, ze wykonawca powinien byt wyjasni¢ cato$¢ oferty
ktocito sie z trescig wezwania, w ktérym Zamawiajgcy wskazat na istotng czesc¢ sktadowg
ceny — wykonanie konstrukcji hydrotechnicznych (art. 90 ust. 1 Ustawy). Faktycznie
Wykonawca mogt mie¢ kiopot z rozpoznaniem, jakich informacji Zamawiajgcy oczekuje.
Wykonawca podjat sie wykazania okolicznosci identyfikujgcych wtasciwe dla niego
uwarunkowania, w tym znane Zamawiajgcemu z tytutu realizowanej umowy na innym
odcinku inwestycji. Ponadto, Wykonawca odwotat sie do cen jednostkowych na poziomie
identycznym, po jakich obecnie wykonuje roboty budowlane, w tym ceny materiatéw i
robocizny. Ocena wyjasnienh w ogole nie uwzgledniata tresci prezentowanej w zatgczniku nr

1 (tabela). Juz tylko na tej podstawie nie mozna bylo uznaé¢ decyzji Zamawiajgcego, jako
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podjetej w sposob obiektywnie uzasadniony. Zamawiajgcy konsekwentnie odmawiat uznania
wyjasnien Kierujgc sie swoim przekonaniem, ze ceny jednostkowe nie mogty by¢ takie same
dla dwoéch zadan roznigcych sie zakresami prac i warunkami ich wykonywania. Taki
argument, ktéry zostat podniesiony dopiero na etapie postepowania odwotawczego nie
przekonywat, gdyz ceny jednostkowe materiatdéw, wykorzystywanych przy obu zadaniach nie
muszg ulega¢ zmianie, a przy zwiekszonym zamowieniu mozliwe sg wieksze upusty.
Zamawiajacy w ogole nie wyjasnit z Wykonawcg cen jednostkowych, jak rowniez nie odnosit
sie do nich w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty.

Nalezy zauwazy¢, iz obowigzek wykonawcy wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny lub kosztu (art. 90 ust. 2 Ustawy) powigzany jest z obowigzkiem wskazania przez
zamawiajgcego jego watpliwosci, co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi w siwz lub wynikajacymi z odrebnych przepisow. W
oparciu o tak skonstruowane zgdanie mozna obiektywnie oczekiwac, iz wykonawca bedzie w
stanie zlozy¢ dowody dotyczgce wyliczenia ceny, ktore pozwolg zamawiajgcemu na
weryfikacje pozytywng kalkulacji wykonawcy. W orzecznictwie wskazuje sie na zasadnosé¢
ponownego zwrocenia sie o wyjasnienia, jezeli pierwsze wezwanie zamawiajgcego nie
pozwalato ustali¢ oczekiwanego ich zakresu (wyrok KIO z 24.08.2017 r., sygn. akt KIO
1602/17 i KIO 1614/17). Uzupetniajgco nalezy réwniez zauwazyc¢, ze nie jest wystarczajgcym
wskazanie, ze cena wydaje sie razgco niska i pozostawienie wykonawcy w niejasnej sytuaciji,
co do intencji i oczekiwan zamawiajgcego. Skoro oczekiwanym jest wykazanie przed
zamawiajgcym, iz jego obawy sg bezpodstawne, to nalezy réwniez oczekiwaé od
zamawiajgcego, iz ten sprecyzuje jakie elementy budzg jego watpliwosci co do mozliwosci
ich wykonania w kontekscie ztozonej oferty.

W niniejszej sprawie Zamawiajgcy w wezwaniu wskazat na istotng czes¢ sktadowg ceny,
zwigzang z wykonaniem konstrukcji hydrotechnicznych i do tego wezwanie sie ograniczyto,
chociaz w formularzu cenowym element ten byt, w zaleznosci od etapu, wyceniany w kilku
odrebnych pozycjach zréznicowanych co do zakresu robot. Ponadto, porownanie tej czesci
prac z wyceng prezentowang w kolejnych ofertach wskazywato na udziat tej czesci
zamowienia w catosci prac na poziomie ok. 50% wartosci catosci robot kazdej ze ztozonych
w postepowaniu ofert. Oferta Odwotujacego réwniez wpisywata sie¢ w ten schemat.
Dodatkowo, kolejna za ofertg Odwotujgcego oferta konsorcjum NDI w tym elemencie
kalkulacyjnym byta zblizona, a réznica pomiedzy tymi dwiema ofertami nie przekraczata
10%. Réznice kolejnych ofert byly juz znaczgce w stosunku do obu najnizszych ztozonych w
postepowaniu i siegaly nawet 100% (oferty: Roverpol i Cooperativa). Zamawiajagcy na
rozprawie uzasadniat swojg decyzje miedzy innymi tym, Ze rynek nie zweryfikowat

pozytywnie kalkulacji Wykonawcy, gdyz ceny znaczgco odbiegaty od zaoferowanej przez
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Odwotujgcego. W odniesieniu do istotnej czesci sktadowej wydaje sie to kitdci¢ ze wskazang

powyzej ofertg konsorcjum NDI.

Odnoszgc sie w dalszej kolejnosci do samych wyjasnien Izba uznata, iz zawieraty one
informacje, ktére Zamawiajgcy mégt ocenic¢ i powinien do nich sie odnie$¢, gdyz dotyczyty
zatozeh kalkulacyjnych ze wskazaniem rowniez rodzaju materiatdw, na jakich opiera sie
technologia wykonania konstrukcji hydrotechnicznych. Pomimo, iz informacje te nie byly
szeroko opisane, to nie mozna bylo ich pomingé, tym bardziej, iz byly one
uprawdopodobnione przez okoliczno$é, iz obecnie Wykonawca realizuje na rzecz
Zamawiajgcego podobne rodzajowo roboty, sktadajgce sie na catos¢ wspolnej inwestycji.
Izba pomineta dowody przedtozone dopiero na rozprawie, ktérych Zamawiajgcy nie mégt
wczesniej ocenié, chociaz obiektywnie miat wiedze co do kosztéw i rodzaju materiatow z
jakich korzysta obecnie Odwotujgcy. Poniewaz nie stanowity one formalnie elementu
wyjasnien Izba uznata, iz oceny czynnosci Zamawiajgcego nalezy dokonaC¢ z
uwzglednieniem stanu wiedzy, jaki posiadat uznajgc wyjasnienia za niedostateczne. Brak
dowodow na okolicznosci wskazane w zatgczniku do wyjasnien nie mogt automatycznie
przekredla¢ znaczenia informacji w nich zawartych i nie zwalniat Zamawiajgcego z rzetelnej

analizy oferty Odwotujgcego.

Podsumowujac, Izba uwzglednita odwotanie na tej podstawie, ze ocena wyjasnien ztozonych
przez Wykonawce nie uwzgledniata ich petnej tresci, tj. Zamawiajgcy w sposob
automatyczny zdyskwalifikowat zatozenia Wykonawcy tylko na tej podstawie, iz zostaly
przyjete analogicznie, jak w innym postepowaniu. Na rozprawie Zamawiajgcy przyznat, iz
ocenit zatgczong do wyjasnien tabele, jako potwierdzenie dla braku dokonania analizy
zakresu rzeczowego prac. Wskazanie cen jednostkowych przyjetych na poziomie
analogicznym do oferty zlozonej w innym postepowaniu, w ocenie Zamawiajgcego,
prezentowato zatozenia dotyczgce innego zakresu prac i z zasady nie mogto byc¢ traktowane
jako wycena oferty. Nie zgadzajgc sie z takim wnioskiem Izba uwzglednita tre$¢ dokumentu,
w ktérym Wykonawca wprost odnosit sie do ztozonej oferty i wskazanego w wezwaniu
istotnego elementu prac, tj. konstrukcji hydrotechnicznych w ilosci przypisanej do Nabrzeza
Oliwskiego. Tabela zawierata wyjasnienia, do ktérych Zamawiajgcy w ogole sie nie odnidst,
tak w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty, jak i na rozprawie.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty wskazat, iz zlozone wyjasnienia nie
odpowiadaty jego wystgpieniu, co miato sta¢ na przeszkodzie ponownemu zwréceniu sie do
Wykonawcy o ich uzupetnienie. Izba w tym zakresie nie podzielita oceny Zamawiajgcego
zasadniczo na tej podstawie, ze wezwanie do wyjasnien oprocz wskazania na istotny

element przedmiotu prac, jakim sg konstrukcje hydrotechniczne, nie zawierato uzasadnienia
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pozwalajacego Wykonawcy ustali¢ jaki element tych prac i dlaczego budzi zastrzezenia.
Analiza wezwania skfania do wniosku, iz jedynie wyliczona przez Zamawiajgcego roznica
ceny catkowitej oraz tego elementu zamdwienia do wartosci szacunkowej oraz Sredniej
ztozonych ofert stanowita jedyny konkret wskazany Wykonawcy. Powyzsze nie
wyczerpywato postulatu, aby wezwanie kierowane do wykonawcy miato charakter konkretny,
tj. pozwalajacy na ztozenie satysfakcjonujgcych wyjasnien.

Zamawiajacy dopiero w uzasadnieniu odrzucenia oferty omowit réznice jakie wystepujg
pomiedzy robotami juz realizowanymi przez Odwotujgcego, a tymi jakie bede realizowane na
Nadbrzezu Oliwskim, zwigzane ze stanem wyjsciowym, iloscig odcinkéw robdt,
intensywnoscig dziatalnosci przetadunkowej oraz odstepem czasu skitadania ofert. Do
okolicznosci tych Wykonawca nie odnosit sie w wyjasnieniach, odpowiadajgc na wezwanie,
ktére miato ogolny charakter i nie byto powigzane ze sposobem realizacji wyrdzniajgcym ten
etap robét. Jezeli nawet réznice te mogltyby wptywaé na ocene wyjasnien, to Wykonawca
powinien mie¢ mozliwo$¢ odniesienia sie do watpliwosci Zamawiajgcego na etapie badania
oferty. Wymagac¢ mogto to uzupetniajgcego wezwania do zlozenia wyjasnien, ktore bytoby
doprecyzowaniem pierwszego wezwania.

Zakonczenie procedury badania oferty pomimo istnienia watpliwosci, ktére nie byty
zasygnalizowane w wezwaniu doprowadzito do odrzucenia oferty Odwotujgcego, chociaz
ztozone przez niego wyjasnienia nie potwierdzaty, ze oferta zawiera razgco niskg cene.
Poniewaz Zamawiajgcy nie odnidst sie do istoty wyjasnien zawartej w zatgczniku, tj.
przyjetych stawek za poszczegdlne elementy wykonania konstrukcji hydrotechnicznej, 1zba
nie miata podstaw do przyjecia, iz wyjasnienia zostaty w sposéb prawidtowy przez
Zamawiajgcego ocenione. Kwestia braku dowodoéw w tych okolicznosciach miata wtérne
znaczenie i nie mogta przesgdza¢ o wyniku oceny wyjasnieh. Nie oznacza to, iz do
wyjasnien nie nalezato zatgczyé dowodow (jezeli takie byly dostepne), jednak w
okolicznosciach niniejszej sprawy zasadnym byto stwierdzenie, ze wezwanie do ztozenia
wyjasnien wymagato uzupetnienia w takim zakresie, aby umozliwi¢ Wykonawcy
zidentyfikowanie  watpliwosci Zamawiajgcego dotyczacych  wykonania przedmiotu
zamowienia. Nie mozna réwniez poming¢, ze dowodami jakie mogtby ztozy¢ Odwotujgcy
byty dokumenty, o ktorych Zamawiajgcy ma wiedze z tytutu rozliczania robot obecnie
realizowanych, a zatem wiedza ta pozwalata na zweryfikowanie realnosci zatozen
wskazanych w wyjasnieniach. Majgc przy tym na uwadze, iz druga w kolejno$ci ceny oferta
konsorcjum NDI byta bardzo zblizona w zakresie konstrukcji hydrotechnicznych do oferty

Odwotujgcego, nie byto mozliwym utrzymanie w mocy decyzji Zamawiajgcego.
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W Swietle powyzszego odwotanie na podstawie art. 192 ust. 2 Ustawy podlegato

uwzglednieniu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztow
postepowania wpis wniesiony przez Odwotujgcego w kwocie 20.000,00 zt. oraz koszty
poniesione w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika i kosztami dojazdu, w wysokosci

okreslonej na podstawie rachunku i biletéw PKP ztozonych przed zamknieciem rozprawy.

Przewodniczacy: ........ccvevvninininnnn.
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