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WYROK

z dnia 12 listopada 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Emil Kuriata
Jan Kuzawinski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie 8 listopada 2019 r. w Warszawie odwofania wniesionego

29 pazdziernika 2019 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: Saferoad Grawil sp. z 0.0. z siedzibg we Wioctawku

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Montaz barier ochronnych na
odcinku autostrady A1 wezet Rzgsawa — wezet Blachownia wraz z wigczeniem autostrady A1

do drogi krajowej DK1 na weZle Rzgsawa (nr postepowania O/KA.D-3.2413.61.2019)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drog

Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy: Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe
»Prowerk” sp. z o0.0. z siedzibg w Krakowie — zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Umarza postepowanie w zakresie zarzutu wycofanego na posiedzeniu.
2. Oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza Odwotujacego i

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego

tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza od Odwotlujacego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) — stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu uzasadnionych kosztow strony obejmujgcych

wynagrodzenie petnomocnika.



Sygn. akt KIO 2194/19

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt KIO 2194/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad
Z siedzibg w Warszawie prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) {dalej w uzasadnieniu réwniez:
.ustawa Pzp”, ,ustawa pzp”’, ,Pzp Ilub ,pzp”’} w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na roboty budowalne pn. Montaz barier
ochronnych na odcinku autostrady A1 wezet Rzgsawa — wezet Blachownia wraz
Z wigczeniem autostrady A1 do drogi krajowej DK1 na weZle Rzgsawa (nr postepowania
O/KA.D-3.2413.61.2019).

Ogtoszenie o0 tym zaméwieniu 23 wrzesnia 2019 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2019/S_183 pod poz. 444838.

Wartos¢ tego zamdwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

10 pazdziernika 2019 r. Zamawiajgcy przestat wykonawcom uczestniczgcym
w postepowaniu drogg elektroniczng zawiadomienie o rozstrzygnieciu postepowania —
wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Przedsiebiorstwo Produkcyjno-
Ustugowo-Handlowe ,Prowerk” sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie {dalej rowniez w skrdcie:
~Prowerk”}, a takze o odrzuceniu oferty ztozonej przez Saferoad Grawil sp. z 0.0. z siedzibag

we Wioctawku {dalej rowniez w skroécie: ,Saferoad Grawil’}.

29 pazdziernika 2019 r. Saferoad Grawil wnioést w formie pisemnej do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymog przekazania jego Kkopii
Zamawiajgcemu) od powyzszej czynnosci, a takze od zaniechania odrzucenia oferty

Prowerku.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp

{lista zarzutéw}:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp — przez odrzucenie oferty Saferoadu Grawilu jako niezgodnej
ze specyfikacjg istotnych warunkdéw zamowienia {dalej w skrdcie: ,specyfikacja”, ,SIWZ”
lub ,s.iw.z.”}, podczas gdy Odwotujgcy zastosowat sie do wszystkich wymogow
Zamawiajgcego, w tym udzielonej przez niego odpowiedzi na pytanie nr 49.

2. Art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp — przez zaniechanie odrzucenia oferty Prowerku, ktéra zawiera
wycene obydwu poz. kosztorysu odnoszgcych sie do rozbiorki podbudowy z chudego

betonu (poz. 6 i 7), co jest niezgodne z odpowiedzig na pytanie nr 49, w ktorej
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Zamawiajacy jednoznacznie wskazat, ze obowigzkiem wykonawcy jest wypetnienie
jednej sposrod tych dwéch pozycii.

Art. 90 ust. 1 pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp (przy zatozeniu, ze Prowerk prawidtowo
wypetnit kosztorys ofertowy) — przez zaniechanie przeprowadzania procedury
wyjasniajgcej w zakresie razgco niskiej ceny w odniesieniu do istotnej czesci sktadowej
oferty, z uwagi na brak mozliwosci wykonania prac polegajgcych na wykonaniu
czynnosci, o ktérych mowa w poz. 6 kosztorysu ofertowego (liniowa rozbidrka
podbudowy z chudego betonu w miejscach stupkoéw barier ochronnych, bariery skrajne
I bariery w pasie rozdziatu, wraz z odtworzeniem pobocza) za cene 1 zt za mb.

Art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp — przez zaniechanie odrzucenia oferty Prowerku, ktora dotyczy
innych barier niz oczekiwane przez Zamawiajgcego bariery stalowe.

Art. 90 ust. 1 pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp (przy zatozeniu, ze Prowerk prawidtowo
wypemhit kosztorys ofertowy) — przez zaniechanie przeprowadzania procedury
wyjasniajgcej w zakresie razgco niskiej ceny w odniesieniu do istotnej czesci skltadowej
oferty, uwagi na brak mozliwosci zaoferowania rozwigzah oczekiwanych przez
Zamawiajgcego (bariery stalowe) za zaoferowang cene.

Art. 7 ust. 1 — przez przeprowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurenciji, rwnego traktowania wykonawcow, proporcjonalnosci

i przejrzystosci.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu {lista zgdan}:

1.

2
3.
4

Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.

Uniewaznienia odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Odrzucenia oferty Prowerku na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp.

[Ewentualnie tj. jesli Izba uzna, Zze oferta Prowerku nie podlega odrzuceniu]
Przeprowadzenia wzgledem oferty Prowerk procedury wyjasniajgcej majacej na celu
ustalenie, czy cena lub jej istotna czes¢ sktadowa nie jest razgco niska oraz czy oferta ta
uwzglednia rozwigzania oczekiwane przez Zamawiajgcego.

Przeprowadzenie ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.
[Ewentualnie tj. jesli lzba uzna, ze oferta dotyczy nieporéwnywalnego zakresu
przedmiotowego] Uniewaznienia postepowania z uwagi na to,. Zze jest obarczone
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej

uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty przez podanie nastepujgcych okolicznosci
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faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

{ad pkt 1.-2. listy zarzutow}

Odwotujgcy zrelacjonowat nastepujgce okolicznosci.

Zgodnie z postanowieniem rozdziatu 15 Instrukcji dla wykonawcow {dalej
w uzasadnieniu réwniez: ,instrukcja”, ,IDW” lub ,i.d.w.”} cena oferty miata zosta¢ wyliczona
w oparciu o Kosztorys ofertowy, ktéry sporzadzony miat by¢ metoda kalkulacji uproszczonej,
Scisle wedtug kolejnosci pozycji wyszczegdlnionych w Przedmiarze robét (pkt 15.2. IDW).
Kosztorys ofertowy stanowit jeden z elementéw sktadajgcych sie na oferte (pkt 14.5. IDW).

Pierwotnie opublikowany Przedmiar robot przewidywat w poz. 6. i 7. nastepujgcy
zakres: poz. 6. — Liniowa rozbiérka podbudowy z chudego betonu w miejscach stupkow
barier ochronnych (bariery skrajne i bariery w pasie rozdziatu — 50 tys. m; poz. 7. — Wiercenie
w podbudowie z chudego betonu w miejscach stupkow barier ochronnych (bariery skrajne i
bariery w pasie rozdziatu) — 9024 szt.

Nastepnie Zamawiajgcy opublikowat na swojej stronie internetowej tabele
zawierajgcg pytania i odpowiedzi z zebrania wykonawcéw z 25 wrzesnia 2019 r. Pytanie
oznaczone nr 49 brzmiato: Czy Wykonawca ma prawo wyboru technologii pomiedzy liniowg
rozbiérkg podbudowy z chudego betonu a wierceniem w podbudowie z chudego betonu
W miejscach stupkoéw barier ochronnych. W odpowiedzi Zamawiajgcy stwierdzit: Technologia
rozbiorki podbudowy z chudego betonu w miejscach posadowienia stupkdéw barier
ochronnych lezy w gestii Wykonawcy i bedzie wynikac z technologii wykonania robot
przedstawionych przez Wykonawce.

7 pazdziernika 2019 r. Zamawiajgcy zmodyfikowat przedmiar w zakresie
wspomnianych pozycji w nastepujgcy sposéb: poz. 6. — D.01.02.04 D.06.03.01 — Liniowa
rozbiérka podbudowy z chudego betonu w miejscach stupkéw barier ochronnych (bariery
skrajne i bariery w pasie rozdziatu) wraz z odtworzeniem pobocza — 7500 mb; poz. 7. —
D.01.02.04 D.06.03.01 — Wiercenie w podbudowie z chudego betonu w migjscach stupkéw
barier ochronnych (bariery skrajne i bariery w pasie rozdziafu) wraz z odtworzeniem pobocza
— 7500 mb.

Pismem z 10 pazdziernika 2019 r. Odwotujgcy zwrdcit sie do Zamawiajgcego
Z pytaniem dotyczgcym sposobu wypetnienia Kosztorysu ofertowego, w ktéorym zwrdcit
uwage na pewng niekonsekwencje — z jednej strony Kosztorys przewidywat bowiem dwie
niezalezne od siebie pozycje (nr 6. i 7.), z drugiej z odpowiedzi na pytanie 49. w sposéb
jednoznaczny wynikato, ze wykonawca winien wypetnic¢ tylko jedng z nich. Zamawiajgcy nie
odpowiedziat na pytanie Odwotujgcego.

Odwotujgcy wycenit tylko jedng z tych dwoch pozycji, natomiast Prowerk wycenit
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obie, w tym poz. 6. na 7500 zt (1 zt za mb), a poz. 7 na 1125000 zt (150 zt za mb).
Jako podstawe prawng odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy wskazat art. 89
ust. 1 pkt 2 pzp, a uzasadnieniem faktycznym miato by¢ natomiast niewypetnienie wszystkich

pozycji Kosztorysu ofertowego.

Odwotujgcy wywiodt, ze z przywotanych powyzej wyjasnien i zmiany tresci SIWZ
wynika, ze skoro obowigzkiem wykonawcy byto dokonanie wyboru technologii usuwania
podbudowy, a pozycje nr 6 i 7 obejmowaty ten sam zakres rzeczowy, wykonawca nie miat
innej mozliwosci, jak wypetni¢ tylko jedng z tych pozycji, a zatem prawidtowo postgpit i nie
byto podstawy do odrzucenia jego oferty.

Jednoczesnie Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy réwniez w uzasadnieniu
odrzucenia nie wyjasnit, w jaki sposdb nalezato przygotowa¢ Kosztorys ofertowy, aby
uwzgledni¢ z jednej strony koniecznos¢ wypetnienia wszystkich pozycji, a z drugiej tresé
wyjasnien.

Odwotujgcy z ostroznosci powotat sie na to, ze zaistniata sytuacja co do réznego
postepowania wykonawcow przy wypetnianiu Kosztorysu ofertowego jest konsekwencjg
dziatan Zamawiajgcego i niejednoznacznosci wynikajgcych z opracowanej przez niego

dokumentaciji.

{dodatkowo ad pkt 2. listy zarzutéw}

Odwotujgcy wywiodt, ze z kosztorysu ofertowego Prowerku nie wynika, ktorg
technologie rozbiérki podbudowy z chudego betonu zamierza on zastosowaé, gdyz
dwukrotnie wycenit ten sam zakres robo6t, co stanowi nieusuwalng wade tej oferty.

Odpowiadajgc na pytanie Zamawiajgcego, ktérg z technologii zamierza wykorzystac
na etapie realizacji zaméwienia, Prowerk musiatby pomniejszy¢ jej cene o wartosé
przypisang do technologii, ktérej nie zamierza zastosowaé, co bytoby niedozwolong
w Swietle art. 87 ust. 1 pzp zmiang tresci oferty.

Wedtug Odwotujgcego nie ma réwniez mozliwosé zakwalifikowania zaistniatej sytuacji
jako jednej z omyitek, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pzp. Poniewaz Zamawiajgcy nie wie,
w jaki sposob miatby poprawi¢ oferte Prowerku, nie moze by¢ to omytka pisarska lub
rachunkowa, ktére muszg byé oczywiste. Trudno natomiast mowi¢ wystgpieniu innej omyiki,
gdy wykonawca Swiadomie wypetnia kosztorys niezgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego.
Ponadto réwniez w przypadku tej omyiki niedopuszczalne jest negocjowanie pomiedzy
Zamawiajgcym a Prowerkiem tresci oferty odnosnie technologii, ktérg zastosuje.

Wedtug Odwotujgcego zaakceptowanie sytuacji, w ktérej wykonawcy wyceniaja

odmienny zakres zamdwienia skutkowac¢ mogfoby zmaterializowaniem sie przestanki,
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0 ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp (wystgpienie niemozliwej do usuniecia wady
uniemoZzliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy) i mogtoby doprowadzi¢

do koniecznosci uniewaznienia Postepowania.

{ad pkt 3. listy zarzutow}

Odwotujgcy alternatywnie zarzucit, ze Zamawiajgcy zaniechat zbadania w trybie art.
90 ust. 1 pzp istotnej czesci skladowej oferty, jakg jest nierealna, nierynkowa wycena poz. 6.
kosztorysu ofertowego na poziomie 1 zt, cho¢ wykonanie tego zakresu robét w sposéb
zgodny udostepniong przez Zamawiajgcego dokumentacjg projektowg oraz STWIORB jest
niemozliwe. Natomiast kalkulacja kosztéw wykonania niezbednych prac objetych tg poz.
przeprowadzona w oparciu o Katalogi Naktadéw Rzeczowych 2-01 oraz 2-31 daje kwote
1156000,00 zt (koszt jednostkowy netto okoto 154 zt za mb), a zatem stanowi istotng czesc

sktadowg, znaczgco wptywajgcag na catosc oferty.

{ad pkt 4. listy zarzutow}

Odwotujgcy zrelacjonowat nastepujgce okolicznosci.

Wedtug ogtoszenia o zamowieniu zakresem prac, ktore zlecone zostang wybranemu
wykonawcy objete jest: a) odtworzenie (wyznaczenie) trasy i punktow wysokosciowych
(obstuga geodezyjna) — w zakresie robot objetych przedmiotem zamowienia; b) bariery
ochronne betonowe; c¢) bariery ochronne stalowe; d) ostony energochfonne; e) osfony
przeciwolsnieniowe na drogach; f) modyfikacja Projektu docelowej organizacji ruchu
autostrady A1 wraz z wigczeniem autostrady do istniejgcej drogi krajowej DK1 na weZle
Rzgsawa (w zakresie barier).

Zgodnie z trescig formularza Kosztorysu ofertowego do pozycji rozliczeniowych
obejmujgcych zostata przypisana STWIORB D.07.05.01. W przywotanej dla wykonania barier
ochronnych stalowych STWIORB D.07.05.01 zostaty podane nastepujgce definicje barier
ochronnych:

1.4.1. Bariera ochronna — urzgdzenie bezpieczenstwa ruchu drogowego, stosowane w celu
fizycznego zapobiezenia zjechaniu pojazdu z drogi w miejscach, gdzie to jest niebezpieczne,
wyjechaniu pojazdu poza korone drogi, przejechaniu pojazdu na jezdnie przeznaczong dla
przeciwnego kierunku ruchu lub niedopuszczenia do powstania kolizji pojazdu z obiektami
lub przeszkodami statymi znajdujgcymi sie w poblizu jezdni.

Bariery ochronne powinny odpowiada¢ wymaganiom okreSlonym w PN-EN 1317-1:2010
Systemy ograniczajgce droge. Czes¢ 1: Terminologia i ogblne kryteria metod badan oraz
PN-EN 1317-2:2010 Systemy ograniczajgce droge. Czes$¢ 2: Klasy dziatania, kryteria

przyjecia badan zderzeniowych i metody badan barier ochronnych i balustrad.



Sygn. akt KIO 2194/19

Poziomy powstrzymywania barier ochronnych, szerokosci pracujgce oraz dtugosci powinny
by¢ zgodne z zarzadzeniem nr 31 GDDKIA z dnia 23.04.2010 w sprawie wytycznych
stosowania drogowych barier ochronnych na drogach krajowych.

1.4.2. Bariera ochronna stalowa — bariera ochronna, ktérej podstawowym elementem jest
prowadnica wykonana z profilowanej tasmy stalowej

1.4.3. Bariera ochronna stalowa linowa — bariera ochronna, ktérej podstawowym elementem
jest prowadnica wykonana z trzech lin stalowych. Bariery linowe sg urzgdzeniem
bezpieczenstwa ruchu drogowego, przeznaczonym do zastosowania w miejscach, gdzie
najechanie pojazdu na krawedZ jezdni lub obiektu zagraza bezpieczenstwu uzytkownikéw
drogi, lub uzytkownikéw terendéw przylegtych. Mogg by¢ stosowane jako bariery skrajne lub
dzielgce.

Zgodnie z brzmieniem pkt 1.3. STWIORB D.07.05.01: W projekcie zatozono
wykonanie barier ochronnych o nastepujgcych parametrach:

- bariery stalowe jednostronne: bariera N2 / A/ W2, bariera H1 / A/ W3/ V14, bariera H2 / A/
W2, bariera H2 / A/ W4, bariera H2 / A/ W8,

- bariery stalowe jednostronne rozbieralne: bariera H2 / A/ W4,

- bariery stalowe dwustronne: bariera H2/A/WS5,

- bariery stalowe dwustronne rozbieralne: bariera H2/A/WS5.

Odwotujgcy dodat, ze zadna ze zmian SIWZ nie dotyczyta zmiany definicji barier
stalowych ani nie rozszerzyta przedmiotu zaméwienia o bariery ochronne stalowe linowe.

Zamawiajgcy nie dopuszczat sktadania ofert wariantowych.

Odwotujgcy wywiddt, ze: po pierwsze — zaoferowanie przez Prowerk cen na poziomie
nizszym od minimalnych cen rynkowych za bariery ochronne stalowe (w powyzszym
rozumieniu), po drugie — brak mozliwosci uzyskania przez Prowerk barier ochronnych
stalowych 3-linowych klasy H2 od jedynego ich dostawcy (zwigzanego z Saferoadem
Grawilem umowg na wytgcznos¢), po trzecie — nieoferowanie przez Prowerk takich barier
w dotychczasowych postepowaniach prowadzonych przez oddziaty GDDKIA, dowodza, ze
Prowerk uwzglednit i wycenit w swojej ofercie rozwigzanie, ktére nie odpowiada wymogom

okreslonym w dokumentacji tego postepowania.

{ad pkt 5. listy zarzutow}

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze réznica pomiedzy cenami jego oferty i oferty Prowerku
wynosi ok. 4,4 min zt, przy czym za 83% tej réznicy odpowiada wycena poz. 2.-5.
kosztoryséw ofertowych dotyczacych barier ochronnych stalowych, ktére Prowerk wycenit
tacznie na kwote 9.405.340,00 zt, zas Odwotujagcy na 13.079.415,00 zt.

Odwotujgcy zarzucit, ze koszt kluczowego elementu zaméwienia, jakim sg bariery
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wydaje sie razgco niski, co obligowato Zamawiajgcego do wszczecia procedury w trybie art.

90 ust. 1 pzp.

W odpowiedzi na odwotanie z 7 listopada 2019 r. Zamawiajgcy uznat za zasadny
zarzut bezpodstawnego odrzucenia oferty Odwotujacego, a w pozostatym zakresie wniost

0 oddalenie odwotania, w nastepujgcy sposéb uzasadniajgc swoje stanowisko.

{ad pkt 1.-2. listy zarzutéw}

Zdaniem Zamawiajgcego zarzut zaniechania odrzucenia oferty Prowerku ze wzgledu
na wypetnienie obu pozycji kosztorysu ofertowego (tj. poz. 6. i 7.) dotyczacych wykonania
rozbiérki podbudowy z chudego betonu nie moze sie osta¢ z tych samych przyczyn, dla
ktorych niezasadne byto odrzucenie oferty Saferoad Grawil ze wzgledu na wypeienie tylko
jednej z tych dwoch pozycji. Niejasnosé dotyczaca sposobu wypetnienia kosztorysu
ofertowego (z jednej strony pkt 15.2 SIWZ nakazywat wypetni¢ wszystkie jego pozycje — co
uczynit Prowerk, z drugiej zas obie dotyczg czynnosci alternatywnych — tak przyjat Saferoad
Grawil), sprawia, ze obie oferty nalezy uzna¢ za prawidiowe.

Wedtug Zamawiajgcego z tresci oferty Prowerku wynika jednoznacznie wybor
technologii opisanej w poz. 7. Kosztorysu ofertowego, gdyz wskazana w poz. 6 cena
jednostkowa 1 zt stanowi jedynie wyraz uczynienia zados¢ formalnemu wymaganiu SIWZ.
Kwota ta wiec stanowi de facto wynagrodzenie za sposob rozliczania tej pozycji w toku robdt,
a nie wynagrodzenie za faktyczne prace, ktore co nie budzi watpliwosci zostang wykonane
za cene zawartg w drugiej z tych pozycji.

W przekonaniu Zamawiajgcego w tych okolicznosciach nie ma réwniez miejsca
na wzywanie Prowerku do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 pzp. Zamawiajgcy zwrdcit uwage
na to, ze art. 90 ust. 1a pkt 1 pzp zwalnia z obowigzku uzyskiwania wyjasnien — i to nawet
w sytuacji odbiegania o 30% lub wiecej ceny oferty od wartosci — gdy obnizenie ceny wynika

ze znanych zamawiajgcemu oczywistych okolicznosci.

{ad pkt 3. listy zarzutow}

Wedtug Zamawiajgcego z tresci SIWZ — w tym przywotanej w niej STWIORB
D.07.05.01.— wynika, ze zamodwienie dotyczy montazu barier stalowych ochronnych bez
doprecyzowania zadnych doktadniejszych cech konstrukcyjnych tych barier, a zatem
dopuszcza réwniez bariery ochronne stalowe linowe. Jednocze$nie treS¢ przepisow prawa
i norm, ktére powinny by¢ uwzglednione przy dokonywaniu wyktadni postanowien SIWZ,
nie réznicuje barier stalowych na jakiekolwiek kategorie.

Zamawiajgcy zrelacjonowat, Zze Polska Norma PN-EN 1317 pt. ,Systemy
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ograniczajgce droge”, przenoszgca norme EN1317, okresla kryteria badan zderzeniowych
i metody badan, ktérym powinny by¢ poddane systemy ograniczajgce droge, w tym drogowe
bariery ochronne, aby mogty by¢ stosowane na drogach publicznych. Norma ta nie wskazuje
wymiaréw, ksztattu ani materiatu, z jakiego maja by¢ wykonane bariery ochronne. Opisuje
natomiast klasy dziatania barier ochronnych przez okreslenie ich cech funkcjonalnych, takich
jak poziom powstrzymywania, odksztatcenie wyrazone szerokoscig pracujgcg oraz poziom
intensywnosci zderzenia.

Ponadto Zamawiajgcy szczegdtowo opisat, jakie konkretnie rozporzgdzenia, jakim
konkretnie zmianom ulegty w kwietniu 2010 r., aby uwzgledni¢ powyzszg norme.
W szczegolnosci, ze w rozporzadzeniu w sprawie szczegotowych warunkow technicznych
dla znakdéw i sygnatdw drogowych oraz urzadzeh bezpieczenstwa ruchu drogowego
i warunkow ich umieszczania na drogach wprowadzono nowy podziat barier ochronnych
wylgcznie za wzgledu na rodzaj materiatu (metalowe U-14a, betonowe U-14b, z innych
materiatow U-14c) lub funkcje (skrajne, dzielgce lub ostonowe).

Zamawiajgcy dodat, ze zapisy SIWZ dopuszczaty w stosunku do przekazanego przez
niego projektu statej docelowej organizacji ruchu optymalizacje w zakresie barier ochronnych

i dobér dowolnych barier stalowych spetniajgcych obowigzujgce przepisy.

{ad pkt 5. listy zarzutow}

Zamawiajgcy stwierdzit, ze znane mu sg inne zrddta zaopatrzenia stalowych barier
ochronnych (linowych), a Odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowodéw na to, ze ma w tym
zakresie pozycje monopolistyczng, dzieki porozumieniu z ich rzekomym jedynym
producentem.

Zamawiajgcy podniodst, ze nie byt zobowigzany do wyjasnienia ceny catej oferty, gdyz
réznice cenowe nie przekraczajg wskazanej w art. 90 ust. 1 pzp wielkosci tj. 30%
od zadnego z dwoch ustawowych punktéw odniesienia (Sredniej arytmetycznej ztozonych
ofert i wartosci zamowienia). Ponadto zachodzg okolicznosci oczywiste wptywajgce na
zaistnienie réznic w cenach, ktére w my$| art. 90 ust. 1a pkt 1 pzp wytgczajg obowigzek

badania ceny razgco niskiej.

W ziozonym na posiedzeniu pismie z 8 listopada 2019 r. Przystepujgcy wniost
0 oddalenie odwotania i zawart w szczegolno$ci nastepujgcg argumentacje odnosnie dwoch

zarzutow.

{ad pkt 4. listy zarzutow}
W pismie zacytowano brzmienie pkt 1.3. STWIORB D.07.05.01 od miejsca, w ktérym
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konczy sie cytat zwarty w odwotaniu:
... W lokalizacjach zgodnych Dokumentacjg Projektowg oraz PN-EN 1317-2:2010 Systemy
ograniczajgce droge. Czes$¢ 2: Klasy dziatania, kryteria przyjecia badan zderzeniowych
i metody badan barier ochronnych i balustrad. Dopuszcza sie modyfikacje zastosowania
barier ochronnych t ich optymalizacje z uwzglednieniem wymogdéw Zarzgdzenia nr 31
Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad z dnia 23 kwietnia 2010 roku: ,,Wytyczne
stosowania drogowych barier ochronnych na drogach krajowych” z zachowaniem wskaznika
intensywnoS$ci zderzenia ASI A.

Zacytowano roéwniez brzmienie poczatkowych pkt STWIORB DM.00.00.00
Wymagania ogolne:
1. WSTEP
1.1. Przedmiot ST
Wymagania Ogodine dla Robdt odnoszg sie do wymagan wspdlnych dla poszczegdlnych
wymagan technicznych dotyczgcych wykonania i odbioru Robot, przewidzianych do
wykonania w ramach realizacji zadania: ,Montaz barier ochronnych na odcinku ciggu
gftownego autostrady A1 wezet Rzgsawa - wezet Blachownia wraz z wigczeniem autostrady
Al do drogi krajowej DK1 - wezet Rzgsawa”.
1.2. Zakres stosowania ST
Specyfikacje ogdélne okreslajg wymagania dla wykonania i odbioru robot budowlanych
przewidzianych do wykonania w ramach Umowy, a zawarte w nich zapisy w zakresie
standardu materiatow, wykonania robdt i wymaganej ich jakoSci oraz kontroli jakoSci robot
nalezy traktowac jako minimalne.
1.3. Zakres Robot objetych ST Wymagania ogdlne nalezy rozumie¢ i stosowac w powigzaniu
z wszystkimi Specyfikaciami Technicznymi Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych
przewidzianych podczas realizacji kontraktu. Zakres robdot objetych przedmiotem
zamowienia, dotyczgcych wykonania urzgdzen bezpieczenstwa ruchu w zakresie barier
ochronnych ciggu gtéwnego autostrady A1 wraz z wigczeniem autostrady do drogi krajowej
DK1. Zakres ten obejmuje m. innymi wykonanie nastepujgcych asortymentéw robot w km
trasy zasadniczej od km 416+500 do km 437+800: bariery ochronne betonowe; bariery
ochronne stalowe; ostony energochtonne; ostony przeciwol$nieniowe na drogach;
ponadto zakres robot obejmowac bedzie:
- modyfikacja i wdrozenie Projektu docelowej organizacji ruchu autostrady Al wraz
z wigczeniem autostrady do istniejgcej drogi krajowej DK1 na weZle Rzgsawa (w zakresie
barier ochronnych).
Zamawiajgcy dopuszcza modyfikacje zastosowania barier ochronnych i ich optymalizacje

z uwzglednieniem wymogow Zarzadzenia nr 31 Generalnego Dyrektora Drég Krajowych
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i Autostrad z dnia 23 kwietnia 2010 roku: ,Wytyczne stosowania drogowych barier
ochronnych na drogach krajowych” z zachowaniem wskaznika intensywnosci zderzenia
ASI A

Modyfikacje Projektu docelowej organizacji ruchu autostrady A1 wraz z wigczeniem
autostrady do istniejgcej drogi krajowej DK1 na weZle Rzgsawa (w zakresie barier
ochronnych) Wykonawca opracuje na podstawie ,Projektu statej organizacji ruchu dla
~,Budowy autostrady A1 Tuszyn-Pyrzowice, odcinek F; wezet Rzgsawa (z weztem) — wezet
Blachownia (z weztem)” oraz na podstawie "Projektu SOR w zakresie dostosowania barier
ochronnych od km 416+500 do km 418+213 dla przedsiewziecia ,Budowy autostrady A1
Tuszyn-Pyrzowice, odcinek F; wezet Rzgsawa (z weztem) — wezet Blachownia (z weztem)”
Koszty z tym zwigzane Wykonawca uwzgledni w cenie oferty.

Zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwo$¢ rezygnacji (pominiecia) z pewnego zakresu robot.

Przystepujacy  zaprezentowat  zbiezng z  Zamawiajgcym  argumentacje,
ze w przywotanej przez Odwotujgcego STWIORB D.07.05.01 ,Bariery ochronne stalowe”
kluczowe jest odestanie do Zarzadzenia nr 31 Generalnego Dyrektora Drég Krajowych
i Autostrad z dnia 23 kwietnia 2010 roku: ,Wytyczne stosowania drogowych barier
ochronnych na drogach krajowych”, we wprowadzeniu do ktérych zaznaczono, ze sg one
zgodne z normg PN-EN 1317 ,Systemy ograniczajgce droge”, ktéra nie wskazuje wymiarow,
ksztaftu ani materiatu, z jakiego maja by¢ wykonane bariery ochronne. Opisuje natomiast
klasy dziatania barier ochronnych przez okreSlenie ich cech funkcjonalnych, takich jak
poziom powstrzymywania, odksztafcenie wyrazone szerokoScig pracujgcg oraz poziom
intensywnos§ci zderzenia.

Przystepujacy podkreslit rowniez, ze w przywotanych powyzej postanowieniach
Zamawiajgcy dopuscit modyfikacje projektu docelowej organizacji ruchu, a w konsekwenciji
takiej zmiany, modyfikacje zastosowania barier ochronnych i ich optymalizacje, pod
warunkiem spetnienia wymagan powszechnie obowigzujgcych przepiséw techniczno-
budowalnych.

Zdaniem Przystepujgcego przywotana w odwotaniu definicja barier ochronnych
stalowych z pkt 1.4.2. STWIORB D.07.05.01 stanowi zbedny element, pewng zasztosc¢, ktéra
pozostata z poprzednich uregulowah rozporzgdzen.

Przystepujagcy podsumowat, ze wymagania oraz STWIORB nalezy czyta¢ tgcznie,
a kluczowe znaczenie ma odestanie do obowigzujgcych przepiséw, norm i ,Wytycznych....”,
ktére nie wprowadzajg ograniczen w zakresie konstrukcji i materiatu wykonania barier (w tym
nie ograniczajg kategorii barier stalowych do barier z prowadnicg z profitowanej tasmy

stalowej), a kladg nacisk na spetnienie wymagan funkcjonalnych.
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{ad pkt 5. listy zarzutow}

Przystepujacy o$wiadczyta, ze:
- jest producentem barier ochronnych, posiada wilasne cenniki, stad wyliczenia
Odwotujgcego sg nieadekwatne;
- dokonujgc wyceny uwzglednit ryzyka zwigzane 2z wykonaniem przedmiotowego
zamowienia, stgd ceny materiatu oraz ceny montazu zostaly zatozone na wyzszym poziomie
niz ceny rynkowe oferowane innym odbiorcom i pozwalajg osiggaé mu zysk na poziomie
20%;
- dysponuje juz wstepnym projektem organizacji ruchu, ktéry przygotowat dla generalnego
wykonawcy prowadzonych na tym odcinku robét (Salini);

- posiada ogromne, 28-letnie doswiadczenie w branzy, potwierdzone referencjami.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskéw.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego w catosci, sprawa — z wyjatkiem zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 89 ust.
1 pkt 2 pzp w zwigzku z odrzuceniem oferty Odwotujgcego, ktory zostat przez niego
wycofany po tym, jak Zamawiajgcy uznat w odpowiedzi na odwotanie jego zasadnos¢ (z tego
wzgledu w tym zakresie orzeczono, jak w pkt 1. sentencji) — zostata skierowana
do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej Odwotujgcy, Zamawiajgcy i Przystepujacy

podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Przystepujacego, uwzgledniajac
zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia
i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita

i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze ponieS¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego

zamoOwienia, gdyz ztozyt oferte w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego.
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Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami
przepiséw ustawy pzp, gdyz zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego uniemozliwia
Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamdwienia, na co mégtby w przeciwnym razie

liczy¢.

{rozpatrzenie zarzutu z pkt 2. i 4. listy zarzutow}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Niesporne jest, ze co prawda Zamawiajgcy w ramach wyjasnien tresci SIWZ z 27
wrzesnia 2019 r. odpowiedziat twierdzaco na pytanie nr 49 (zadane podczas zebrania
wykonawcow 25 wrzesnia 2019 r.), czy wykonawca ma prawo wyboru technologii pomigedzy
liniowa rozbiérkg podbudowy z chudego betonu a wierceniem w podbudowie z chudego
betonu w miejscach stupkéw barier ochronnych, a jednoczesnie tak zmodyfikowat przedmiar
robét, ze poz. 6 i 7 kosztorysu dotyczyty tej samej liczby mb, ale nie udzielit juz odpowiedzi
na pytanie o to, czy wobec tego nalezy wypehic tylko jedng z tych pozycji, a jednoczesnie
instrukcja dla wykonawcow odnosnie sposobu wypetnienia kosztorysu ofertowego
nakazywata wycene kazdej pozycji kosztorysu.

Zamawiajgcy doprowadzit w ten sposéb do powstania paradoksalnej sytuacji, gdyz
Z jednej strony zasugerowat, ze nalezy wyceni¢ zakres robét objety poz. 6. i 7. w ramach
jednej z nich (adekwatnie do preferowanej przez danego wykonawce technologii), a z drugiej
strony utrzymat nakaz wyceny kazdej pozycji kosztorysu ofertowego, a obiektywnie nie
mozna tego uczyni¢ jednoczesnie.

Niesporne byto rowniez, ze Prowerk, wycenit w swoim kosztorysie poz. 6. na 7500 zt
(1 zt za mb), czyli na poziomie symbolicznym, natomiast poz. 7 na kwote1.125.000 zt (150 zt
za mb), ktéra odpowiada realiom rynkowym. Odmiennie postgpit Saferoad Grawil, ktory
wycenit wytgcznie poz. 7., na kwote 600 tys. zt (80 zt za mb).

Powyzsze okolicznosci sg tez wystarczajgce, aby stwierdzi¢, ze réwniez Prowerk
przewiduje wykonanie przygotowania podbudowy z chudego betonu do montazu stupkéw
barier ochronnych metodg wiercenia.

Przede wszystkim brak podstaw, aby wywodzi¢ z tresci wyjasnieh udzielonych przez
Zamawiajacego, ze wycene jednej z tych dwéch pozycji w kosztorysie ofertowym uwaza on
za istotny element tresci oferty co do wyboru technologii wykonania tego zakresu robot.
Zauwazy¢ nalezy, ze w przypadku tego zamowienia na roboty budowalne istotny jest ich
rezultat koncowy w postaci zainstalowania barier ochronnych, a nie to, przy zastosowaniu

ktorej z dwoch metod zostaty wykonane otwory na stupki stuzgce osiggnieciu tego celu.
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Zamawiajgcy w ramach opisu przedmiotu zamowienia z jednej strony zdefiniowat,
ze przez bariere ochronng stalowg rozumie bariere ochronng, ktérej podstawowym
elementem jest prowadnica wykonana z profilowanej tasmy stalowej (a przez bariere stalowg
linowg — bariere z prowadnicg z 3 lin stalowych), z drugiej strony wyraznie (stosowane
postanowienie zostato powtérzone zaréwno dopuscit modyfikacje zastosowania barier
ochronnych i ich optymalizacje z uwzglednieniem wymogéw Zarzgdzenia nr 31 Generalnego
Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad z dnia 23 kwietnia 2010 r.: ,Wytyczne stosowania
drogowych barier ochronnych na drogach krajowych” pod warunkiem zachowaniem
wskaznika intensywnosci zderzenia ASI A, w ramach ostatniego elementu objetego
przedmiotem zaméwienia, jakim jest modyfikacja i wdrozenie w zakresie barier ochronnych
projektu docelowej organizacji ruchu. W konsekwenciji nie byto bezwzglednie wymagane, aby
zastosowaé przewidziane w dokumentacji projektowej, czyli ,Projekcie SOR w zakresie
dostosowania barier ochronnych...” jako bariery stalowe bariery z prowadnicg okreslang jako
.Ksztattowa typu A” (ani tym bardziej, co oczywiste, bariery konkretnego producenta rowniez
wskazanego w tej dokumentacji), skoro kazdy wykonawca miat prawo zmodyfikowac
i zoptymalizowac ten projekt tak dalece, jak pozwalajg na to powyzej przywotane wytyczne.

Powtérzenie zaréwno w STWIORB DM.00.00.00 dotyczgcej wymagan ogoélnych,
jak iw STWIORB D.07.05.01 dotyczacej barier ochronnych stalowych postanowienia
dopuszczajgcego modyfikacje i optymalizacje barier wskazanych w dokumentacji projektowej
Swiadczy o tym, Ze taka byta rzeczywiscie wola Zamawiajgcego.

Poza wszelkim sporem jest, ze wytyczne te uwzgledniajg istniejgcy w chwili ich
wydania stan prawny i bazujg na normie PN-EN 1317, ktéra nie wskazuje w szczegdlnosci
materiatu, z jakiego majg by¢ wykonane bariery ochronne, a wylgcznie okresla cechy
funkcjonalne wymagane dla barier zaliczanych do danej klasy dziatania ochronnego. Wedtug
wytycznych, przepisow powszechnie obowigzujgcych i wspomnianej normy nie ma juz tez
podstaw, aby zawezac rozumienie bariery stalowej do typu barier z prowadnicg wykonang
z profilowanej tasmy stalowej, gdyz prowadnica ta moze by¢ roéwniez wykonana z lin
stalowych.

W konsekwencji tak skonstruowany opis przedmiotu zamowienia nie stoi
na przeszkodzie, aby Prowerk w ramach skorzystania z prawa do wprowadzenia zmian
do projektowanych rozwigzan zaoferowat — jak to wynika ze ztozonego przez
Przystepujgcego pisma i zostato potwierdzone na rozprawie — bariery stalowe 4-linowe
o parametrach funkcjonalnych nie gorszych niz bariery stalowe wskazane w dokumentacji

projektowe;.
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W tych okolicznos$ciach lzba stwierdzita, ze zarzuty sg bezzasadne.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3 pzp (ktéry z kolei nakazuje zamawiajgcemu poprawienie innych niz oczywiste omyiki
pisarskie i rachunkowe omytek polegajgcych na wystgpieniu takiej niezgodnosci, jezeli nie
powoduje to istotnych zmian w tresci oferty).

W odniesieniu do zadnego z tych dwdch zarzutéw hipoteza powyzej normy prawnej
nie znajduje zastosowania, gdyz ani kosztorys ofertowy Prowerku, ani zaoferowanie jako
barier stalowych z prowadnicg z 4 lin stalowych nie mogg by¢ uznane za sprzeczne z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w opisanych powyzej okolicznosciach.
W pierwszym przypadku mamy do czynienia z kolizjg normy wprost zapisanej w specyfikacji
(wycen kazdg pozycje kosztorysu) z wynikajgcym z tredci wyjasnien uprawnieniem
(do wyceny tej sposrod dwoch pozycji dotyczacych tego samego zakresu robodt, ktora
przewiduje preferowang przez wykonawce technologie ich wykonania), ktéra obiektywnie nie
da sie jednoznacznie rozstrzygng¢. W drugim przypadku chodzi raczej o wprowadzenie do
opisu przedmiotu zamowienia definicji, ktére nie przystajg do aktualnego stanu prawnego,
a wobec jednoczesnego przyznania wykonawcy uprawnienia do wprowadzenia daleko
idgcych zmian projektowanych rozwigzan, okazujg sie zbedne.

Na temat braku podstaw do odrzucenia oferty na skutek nieprecyzyjnych postanowien
dokumentacji przetargowej lzba wypowiadata sie wielokrotnie. W uzasadnieniu wyroku z 31
maja 2016 r. (sygn. akt KIO 833/16) trafnie wywiedziono, ze odrzucenie oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp moze mie¢ miejsce tylko i wytgcznie w sytuacji, gdy zamawiajgcy ma
pewnosc¢, ze oferta danego wykonawcy jest niezgodna z SIWZ, przy czym, postanowienia
SIWZ powinny by¢ jasne i klarowne, w tym co do sposobu realizacji zaméwienia w
przysztosci, a jakiekolwiek watpliwosci w interpretacji postawien zawartych w SIWZ w tym
zakresie nie mogg by¢ odczytywane na niekorzys¢ wykonawcy. Podobnie w uzasadnieniu
wyroku z 4 maja 2016 r. (sygn. akt KIO 600/16) lzba stwierdzita, ze z uwagi na
wieloznacznos¢ postanowien SIWZ, niejasnosci nie mogg dziata¢ na niekorzysé
wykonawcow, w tym wypadku Odwotujgcego. Zamawiajgcy nie moze wywodzi¢ negatywnych
dla wykonawcy skutkéw prawnych w postaci odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 pzp, jezeli specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia nie zawierata wyraznych i
jednoznacznych wymagan dotyczacych tresci oferty.

Réwniez w orzecznictwie Sadu Najwyzszego i sgdéw powszechnych jednoznacznie
przyjmuje sie, ze watpliwosci interpretacyjne, ktére nie dajg sie usung¢ w drodze ogdlnych

dyrektyw wyktadni oswiadczeh woli, powinny by¢ rozstrzygniete na niekorzy$¢ strony, ktora
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zredagowata tekst je wywotujgcy (in dubio contra proferentem). Ryzyko niedajgcych sie
usung¢ w drodze ogodlinych dyrektyw wyktadni oswiadczen woli niejasnosci tekstu umowy czy
innych dokumentéw powinna ponies¢ ta strona, ktora tekst zredagowata (por. m.in. wyrok
Sadu Najwyzszego z 25 listopada 2016 r. sygn. akt V CSK 83/16), co oznacza, ze nalezy
dokonywa¢ wyktadni restryktywnej wobec proponenta, a zyczliwej dla adherenta (por. wyrok
Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z 7 pazdziernika 2016 r. sygn. akt | ACa 323/16).
W okolicznosciach tej sprawy oznacza to, ze wykfadnia sprzecznych ze sobg lub niespdjnych
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nie moze by¢ dokonywana na
niekorzy$¢ ani Odwotujgcego, ani Przystepujgcego w kierunku ustalenia, ze ktorys z nich
ztozyt oferte niezgodng ze specyfikacja.

Analogiczne stanowisko w tym zakresie prezentujg przedstawiciele doktryny. Nalezy
miec¢ na wzgledzie to, ze odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 moze nastgpic¢
tylko wowczas, gdy niezgodno$c tresSci oferty z SIWZ jest niewatpliwa. Moéwigc inaczej, nie
mozna moéwi¢ o niezgodnoSci tresci oferty z trescig SIWZ, ktérej w rzeczywisto$ci nie ma.
Zasadg bowiem powinno byc takie interpretowanie i ocenianie ofert wykonawcow, aby w
ramach przepisdw Prawa zamowieni publicznych w pierwszej kolejno$ci dazy¢ do ich
utrzymania w postepowaniu, gdyz koresponduje to z naczelnym celem ustawy, jakim jest
zapewnienie racjonalnego wydatkowania S$rodkéw publicznych [Stefan Babiarz, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, wyd. lll, LexisNexis 2013, komentarz do art. 89].

Tym samym Izba w petni podziela wywod zawarty w odwotaniu, tyle ze jest on
adekwatny nie tylko w odniesieniu do zarzutu, ktérego uzasadnieniu stuzyt.

Zdaniem Izby w przypadku sprzecznych Ilub niejednoznacznych postanowien
specyfikacji niedopuszczalne jest domaganie sie przez jednego wykonawce, aby na ich

podstawie odrzuci¢ oferte innego wykonawcy.

{rozpoznanie zarzutéw z pkt 3. i 5. listy zarzutéw}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Niesporne byto, ze poz. 6. i 7. dotyczg dwdch alternatywnych technologii wykonania
tego samego zakresu prac zwigzanych z przygotowaniem poditoza z chudego betonu
do montazu stupkdéw barier ochronnych wraz z odtworzeniem pobocza, przy czym Prowerk,
wycenit w swoim kosztorysie poz. 6. na 7500 zt (1 zt za mb), czyli na poziomie
symbolicznym, natomiast poz. 7 na kwote 1.125.000 zt (150 zt za mb), ktéra odpowiada
wartosci tych prac, skoro Saferoad Grawil wycenit t¢ sama pozycje na kwote 600 tys. zt (80

zt za mb), czyli niemal dwukrotnie taniej.
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Réznica pomiedzy cenami ofert Saferoadu Grawilu (ok. 19 min zt ) i Prowerku (ok.
14,5 min zI) wynosi ok. 25%, a réznica w odniesieniu do wyceny poz. 2.-5. kosztorysow
ofertowych dotyczgcych barier ochronnych stalowych (Prowerk 9.405.340,00 zt, Saferoad
Grawil 13.079.415,00 zt) wynosi ok 28%.

Odwotujgcy nie kwestionowat realniosci wyceny tych poz. w ofercie Prowerku
w odniesieniu do barier stalowych 4-linowych (o parametrach funkcjonalnych wymaganych w

opisie przedmiotu zamowienia), ktérych producentem jest Prowerk.

W tych okolicznosciach Izba stwierdzita, ze zarzuty odwotania sg niezasadne.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie
Z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ziozenie dowodéw, dotyczacych
wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegodlnosci w zakresie: 1) oszczednosci metody wykonania
zamoOwienia, wybranych rozwigzah technicznych, wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw
wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy,
kosztéw pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze byC¢ 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,
zpozn. zm.); 2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow,
3) wynikajgcym z przepisOw prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktéorym realizowane jest zamowienie; 4) wynikajgcym
z przepisébw ochrony $rodowiska; 5) powierzenia wykonania czesci zamodwienia
podwykonawcy.

W pierwszej kolejnosci nalezy rozwazy¢ co oznacza ,razgco niska cena”. Jak trafnie
wskazano w wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z 28 kwietnia 2008 r. (sygn. akt XIX
Ga 128/08) przepisy ustawy pzp nie okres$lajg definicji pojecia razgco niskiej ceny. Punktem
odniesienia do jej okreslenia jest przedmiot zamoéwienia i przyja¢ mozna, ze cena razgco
niska to taka, ktéra jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zamoéwien i ewentualnie innych ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Przy braku takiej legalnej definicji ,razgco niskiej ceny” orzecznictwo saddéw
okregowych oraz Krajowej lzby Odwotawczej, a wczesniej orzecznictwo arbitrazowe,

wypracowato pewne czgstkowe lub opisowe rozumienie tego pojecia. | tak w wyroku Izby
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z 28 marca 2013 r. (sygn. akt KIO 592/13) zauwazono, ze 0 cenie razgco niskiej mozna
mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy
przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Ponadto w wyroku z 4 sierpnia 2011 r.
(sygn. akt KIO 1562/11) wskazano, ze cena razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia bedzie ceng odbiegajgcg od jego wartosci, a rzeczona rdznica nie bedzie
uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy, bez strat
i finansowania wykonania zaméwienia z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne,
zamowienie to wykonaé. W podsumowaniu stwierdzono, ze cena razgco niska jest ceng
nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztow prac skfadajgcych sie na dany przedmiot
zamoOwienia, zakladajgcg wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztow
i w takim sensie nie jest ceng rynkowa, tzn. generalnie niewystepujgcg na rynku, na ktérym
ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogolng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy
ijej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnosc
i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych. Podobnie
wedtug powszechnie przywotywanej w doktrynie i orzecznictwie definicji zawartej
w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z 30 stycznia 2007 r. (sygn. akt XIX
Ga 3/07) o cenie razgco niskiej mozna mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy
zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego
nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie
od realiéw rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towaréw ponizej kosztéw zakupu
lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote. Natomiast Sgd Okregowy
w Krakowie w uzasadnieniu wyroku z 23 kwietnia 2009 r. (sygn. akt Xl Ga 88/09) wskazat
nastepujgce kryteria okreslajgce cene razgco niska: odbieganie catkowitej ceny oferty od cen
obowigzujgcych na danym rynku w taki sposob, ze nie ma mozliwosci realizacji zamowienia
przy zatozeniu osiggniecia zysku; zaoferowanie ceny, ktérej realizacja nie pozwala
na utrzymanie rentownosci wykonawcy na tym zadaniu; niewiarygodnos¢ ceny z powodu
oderwania jej od realiow rynkowych.

Ponadto w opinii prawnej Urzedu Zamoéwien Publicznych dotyczgcej ceny razgco
niskiej (opublikowanej w serwisie internetowym UZP) zbieznie z powyzszym wskazano,
m.in., ze ustawa pzp wprowadzajgc mozliwos¢ odrzucenia oferty przez zamawiajgcego
Zz powodu razgco niskiej ceny, nie precyzuje jednak tego pojecia. Nie definiujg go rowniez
przepisy dyrektyw Unii Europejskiej bedagce u podstaw przedmiotowej regulacji. Znaczenia
tego wyrazenia nie wyjasdnia rowniez orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci.
Majgc na wzgledzie cel przedmiotowej regulacji wydaje sie, iz za oferte z razgco niskg ceng
mozna uznac oferte z ceng niewiarygodna, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych

podobnych zamdéwien. Oznacza to cene znaczgco odbiegajagcg od cen przyjetych,
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wskazujgcg na fakt realizacji zaméwienia ponizej kosztéw wytworzenia ustugi, dostawy,
roboty budowlane.

Pomimo generalnej adekwatnosci powyzszych definicji, wystepowanie w nich,
po pierwsze — nieostrych termindw definiujgcych (takich jak ,nierealistycznosc”,
Lniewiarygodnos¢”, ,nieadekwatnosé¢”, ,znaczne odbieganie” etc.), po drugie — terminow
niewyraznych (takich jak ,nieoptacalnos¢”, ,koszt wytworzenia”, ,rentowno$¢ na zadaniu®),
powoduje, ze majg one ograniczong przydatnos¢ przy rozstrzyganiu konkretnych
przypadkéw wystgpienia razgco niskiej ceny. W szczegolnosci powyzsze definicje nie
wyjasniajg, jakiego rodzaju koszty przedsiebiorstwa ma pokrywacC cena ofertowa ani nie
wskazujg do jakich wskaznikow lub progéw rentownosci postulat optacalnosci ceny sie
odnosi (np. w jakim stopniu zaoferowana cena ma wptywaé na wynik finansowy catej
jednostki lub jej inne wskazniki ekonomiczne, chociazby wskazniki ptynnosci finansowej).
Wydaje sie, ze co do zasady razgco niskg bedzie cena niepokrywajgca sredniego
jednostkowego kosztu zmiennego wykonania, czyli pogarszajgca wynik finansowy
przedsiebiorstwa. Zawsze jednak konieczne jest, aby cena oferty byta razgco niska
w stosunku do przedmiotu zamodwienia, a doktadniej — jak wynika z przywotanych powyzej
wypowiedzi orzecznictwa i opinii UZP — jego wartosci rynkowej. W konsekwencji wartos¢
rynkowa przedmiotu zamowienia, obejmujgca jego petny zakres i wszystkie konieczne
do jego wykonania naktady kosztowe, ustalana przez poréwnanie cen wystepujgcych
w danej branzy dla okreslonego asortymentu, stanowi¢ bedzie punkt odniesienia dla ceny
razgco niskiej.

Poniewaz wycena prac zwigzanych z przygotowaniem podfoza z chudego betonu
do montazu stupkéw barier ochronnych wraz z odtworzeniem pobocza w ofercie Prowerku
jest na poziomie niemal dwukrotnie wyzszym niz w ofercie Saferoadu Grawilu, nie sposob
twierdzi¢, ze u Zamawiajgcego powinny zrodzic¢ sie watpliwosci co do mozliwosci wykonania
tego zakresu zamowienia za stawke 150 zt za 1 mb.

Z kolei zarzut zanizenia wyceny barier stalowych w ofercie Prowerku okazat sie

bezprzedmiotowy, skoro okazato sie, ze nie dotyczy ona barier, o ktérych myslat Odwotujacy.

{rozpatrzenie zarzutu z pkt 6. listy zarzutéw}

Poniewaz zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 pzp ma charakter wtérny i nie opiera sie na

zadnych odrebnych okolicznosciach faktycznych, réwniez i on jest bezzasadny.

{odniesienie sie do zgdania nakazania uniewaznienia postepowania}
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Co prawda na wstepie odwofania znalazto sie réwniez zadanie nakazania
Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania z uwagi na jego obarczenie niemozliwg
do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamodwienia publicznego, jednak uzasadnienie odwotania zawiera jedynie
enigmatyczne stwierdzenie, o potencjalnej mozliwosci spetnienia sie przestanki z art. 93 ust.
1 pkt 7 pzp w przypadku wyceny przez wykonawcéw odmiennego zakresu zaméwienia.

Po pierwsze, do takiej sytuacji nie doszlo w tym postepowaniu, gdyz zaréwno
Prowerk, jak i Saferoad Grawil wycenili ten sam zakres robot, czyli wykonanie w tgczne;j
dtugosci 7500 mb przygotowania podbudowy z chudego betonu do montazu stupkéw barier
ochronnych wraz z odtworzeniem pobocza.

Po drugie, zarzut zaniechania uniewaznienia postepowania nie moze sprowadzac sie
do wskazania na art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp, bez odniesienia sie do art. 146, ktérego ust. 1 w 7.
pkt wyszczegdlnia konkretne sytuacje, w ktérych umowa podlega uniewaznieniu, a ust. 6
dodatkowo formutuje klauzule generalng, ze moze to nastgpi¢ réwniez w przypadku
dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania czynnosci z naruszeniem

przepisu ustawy pzp, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Z tych wzgledéw Izba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy pzp —
orzekta, jak w pkt 2. sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono w pkt 3. sentencji stosownie
do jego wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 2i § 5 ust. 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972) — obcigzajgc
Odwotujgcego kosztami tego postepowania, na ktére ztozyt sie uiszczony przez niego wpis
oraz uzasadnione koszty Zamawiajgcego w postaci wynagrodzenia petnomocnika, ktérych

poniesienie zostato udokumentowane do zamknigcia rozprawy stosownym rachunkiem.
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