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WYROK
z dnia 24 pazdziernika 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 pazdziernika 2014 r. w Warszawie odwofan

wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniach:

22 wrzesnia 2014 r. przez wykonawcow:
A. TECHNITAL S.p.A., Via Cassando d’Adda 27/1, 20139 Mediolan, Wiochy
- sygn. akt KIO 1943/14;
B. TRANSPROJEKT GDANSKI Sp. z 0.0., ul. Partyzantéw 72 A, 80-254 Gdansk
- sygn. akt KIO 1952/14;

25 wrzesnia 2014 r. przez wykonawce:

C. EUROPROJEKT GDANSK S.A., ul. Nadwislanska 55, 80-680 Gdansk
- sygn. akt KIO 1966/14;

2 pazdziernika 2014 r. przez wykonawce:
D. TRANSPROJEKT GDANSKI Sp. z 0.0., ul. Partyzantow 72 A, 80-254 Gdansk
- sygn. akt KIO 2038/14,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmina Miasto Swinoujscie,

ul. Wojska Polskiego 1/5, 72-600 Swinoujscie,

przy udziale wykonawcy URS Polska Sp. z o.0., ul. Rejtana 17, 02-516 Warszawa,
zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego
- sygn. akt KIO 2038/14,



orzeka:

1.1) uwzglednia odwotania wykonawcéw: TECHNITAL S.p.A., Via Cassando d’Adda
27/1, 20139 Mediolan, Witochy; TRANSPROJEKT GDANSKI Sp. z o.0.,
ul. Partyzantéw 72 A, 80-254 Gdansk i nakazuje zamawiajagcemu:

- uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce URS
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

- uniewaznienie odrzucenia ofert wykonawcow TECHNITAL S.p.A., Via Cassando
d’Adda 27/1, 20139 Mediolan, Wiochy; TRANSPROJEKT GDANSKI Sp. z o.0.,
ul. Partyzantéw 72 A, 80-254 Gdansk,

- powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert nieodrzuconych,
z uwzglednieniem ofert odwotujacych;

1.2) oddala odwotanie wykonawcy EUROPROJEKT GDANSK S.A., ul. Nadwislanska 55,
80-680 Gdansk;

2) kosztami  postepowania obcigza zamawiajgcego Gmina Miasto  Swinoujscie,
ul. Wojska Polskiego 1/5, 72-600 Swinouj$cie oraz wykonawce EUROPROJEKT
GDANSK S.A., ul. Nadwislanska 55, 80-680 Gdansk i:

2.1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 60 000 zt 00 gr (stownie:
szesc¢dziesiat tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow: TECHNITAL
S.p.A., Via Cassando d’Adda 27/1, 20139 Mediolan, Wtochy - 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy); TRANSPROJEKT GDANSKI Sp. z o.0.,
ul. Partyzantow 72 A, 80-254 Gdansk - 30 000 zt 00 gr (stownie: trzydziesci tysiecy
ztotych zero groszy); EUROPROJEKT GDANSK S.A., ul. Nadwislanska 55, 80-680
Gdansk - 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) - tytutem
wpiséw od odwotan,

2.2) zasgdza od zamawiajgcego Gmina Miasto Swinoujscie, ul. Wojska Polskiego 1/5,
72-600 Swinouj$cie na rzecz wykonawcéw: TECHNITAL S.p.A., Via Cassando d’Adda
27/1, 20139 Mediolan, Wtochy kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
sze$éset ztotych zero groszy); TRANSPROJEKT GDANSKI Sp. z 0.0., ul. Partyzantéw
72 A, 80-254 Gdansk kwote 37 200 zt 00 gr (stownie: trzydziesci siedem tysiecy
dwiescie ztotych zero groszy) - tytutem wpisow od odwotan i wynagrodzenia

petnomocnikéw.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013, poz. 907, z p6zn. zm.) na wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Szczecinie.

PrzewodniczaCy: .......ccovveimnrnrnrannns
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Uzasadnienie

Zamawiajagcy - Gmina Miasto Swinoujécie - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem
jest - Opracowanie programu funkcjonalno-uzytkowego dla zadania: ,Usprawnienie
potgczenia komunikacyjnego pomiedzy wyspami Uznam i Wolin w Swinoujsciu”.

Wartos¢ zamoéwienia jest wieksza niz kwota okreslona w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych, zwanej w skrécie ,ustawg
Pzp” lub ,ustawg”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 09.07.2014 r., nr 2014/S 129-231208.

A. Sygn. akt KIO 1943/14. Odwotujgcy - TECHNITAL S.p.A. z siedzibg w Mediolanie
(TECHNITAL S.p.A. O/Polska z siedzibg w Warszawie) - wniést w dniu 22 wrze$nia 2014 r.
odwotanie od czynnosci i zaniechania zamawiajgcego, wskazujac, ze posiada interes
w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy Pzp:

1) art. 7 ust. 1,

2) art. 89 ust. 1 pkt 4,

3) art. 92 ust. 1
- i innych wskazanych w tre$ci odwotania oraz wniést o nakazanie zamawiajacemu -
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego i uwzglednienia jej w procesie
oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wskazat zachowanie terminu do wniesienia odwotania - zawiadomienie
0 odrzuceniu oferty zostato przekazane odwotujgcemu w dniu 12.09.2014 r. w formie
zawiadomienia telefaksowego.

Wskazat tez, ze zamawiajgcy do dnia wniesienia odwotania nie dokonat czynno$ci
wyboru oferty najkorzystniejszej (kryteria oceny ofert - cena 50%, jako$¢ - 20% oraz wartosc
techniczna - 30%).



Odwotujgcy ztozyt oferte z ceng plasujgcg go na czwartej pozycji wg tego kryterium.

Tres¢ merytoryczna ofert wykonawcéw zostata zastrzezona jako tajemnica
przedsiebiorstwa, tak samo odwotujgcego, zatem analiza i symulacja punktacji nie jest na
tym etapie postepowania mozliwa.

Dodatkowo, ze wzgledu na dyspozycje art. 96 ust. 3 Pzp, decyzja zamawiajgcego
w przedmiocie odrzucenia innych ofert nie jest dostepna. Zatgcznik do protokotu
postepowania jest jawny po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej, czynnos$¢ ta nie
zostata jeszcze dokonana. Podsumowujgc, odwotujgcy wskazat, ze legitymuje sie interesem
w uzyskaniu zaméwienia na obecnym etapie postepowania.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy przedstawit nastepujgcg argumentacje.

W dniu 12.09.2014 r. zamawiajgcy dokonat czynnos$ci odrzucenia oferty odwotujgcego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp jako zawierajgcej razgco niskg cene.

Zamawiajgcy wezwat wykonawce w dniu 03.09.2014 r. do zlozenia wyjasnien
dotyczacych sposobu wyceny nastepujacych elementéw oferty: projekt robét geologicznych,
roboty geologiczne na podstawie sporzgdzonego projektu, dokumentacja hydrogeologiczna
oraz geologiczno-inzynierska, ktére majg wptyw na wysokos¢ ceny ofertowej.

Wykonawca w dniu 08.09.2014 r. przedtozyt zamawiajgcemu wyjasnienia, w ktérych -
W ocenie zamawiajgcego - ograniczyt sie do informacji o uzyskaniu informacji na podstawie
swojego doswiadczenia, wizji lokalnej i nawigzaniu wspdtpracy z podmiotami, ktére mogag
posiada¢ wiedze na temat warunkdédw geologicznych oraz opisat ogolnie zaktadang
metodologie badan polowych, jak réwniez deklarowat, ze cena ofertowa obejmuje wszystkie
koszty wykonania badan oraz opracowania dokumentacji geologiczno-inzynierskiej,
hydrogeologicznej i geotechnicznej

Zamawiajgcy uznat, ze wykonawca nie przedstawit w wyjasnieniach sposobu wyceny:
projektu rob6t geologicznych, rob6t geologicznych, dokumentacji hydrogeologicznej oraz
geologiczno-inzynierskiej, ograniczajgc sie do informacji ogélnikowych oraz nie przedstawit
dowoddw na poparcie swoich wyjasnien.

Zdaniem zamawiajgcego, ze ztozonych wyjasnien nie wynika réwniez, aby zaistniaty
jakies wyjagtkowo sprzyjajace warunki wykonywania zamoéwienia w powyzszym zakresie
dostepne dla wykonawcy, czy =zastosowane zostaly oszczedne metody wykonania
zamoéwienia.

Odwotujgcy wskazat, ze przedmiotem postepowania jest wykonanie programu
funkcjonalno-uzytkowego zgodnie rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrze$nia
2004 r. w sprawie szczegbtowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji
technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz programu funkcjonalno-
uzytkowego (Dz. U. Nr 202, poz. 2072).



Ponadto przedmiot zamowienia obejmuje wykonanie:

- koncepciji programowo przestrzennej,

- projektu robét geologicznych,

- robét geologicznych na podstawie sporzadzonego projektu,

- dokumentaciji hydrogeologicznej oraz geologiczno-inzynierskiej,

- specyfikacji technicznych zawierajgcych warunki wykonania i odbioru robot

budowlanych.

Wskazat nastepnie, ze zamawiajgcy w tresci SIWZ akcentowat wielokrotnie przyjety
sposo6b obliczenia ceny ofert opisujgc w pkt 16. Obliczenie ceny oferty, ze: 16.1 Zamawiajgcy
wymaga okreslenia w ofercie niezmiennego wynagrodzenia ryczattowego za realizacje
przedmiotu zamowienia w ztotych polskich z doktadnoscig do petnych groszy.

16.2 Pod pojeciem ,wynagrodzenie ryczattowe” nalezy rozumieC niezmienne
wynagrodzenie na warunkach okreslonych w art. 632 ustawy Kodeks cywilny.

16.3 W kazdym przypadku uzycia zamiennie okres$lenia ,cena ryczattowa” nalezy przez
to rozumie¢ wynagrodzenie ryczattowe.

Zgodnie z pkt 16.5 SIWZ - wykonawcy byli zobligowani do ustalenia ceny ryczattowej za
wykonanie catoksztattu prac przy zachowaniu nastepujgcych zatozen:

a) zakres ustug, ktory jest podstawg do okresSlenia tej ceny musi by¢ zgodny
z ,Wykazem wycenionych elementéw rozliczeniowych” i ,Opisem przedmiotu zamdwienia
ujetymi w zat. nr 1 i nr 2 do umowy’, b) cena ta musi zawiera¢ wszystkie koszty zwigzane
z realizacjg zadania wynikajgce wprost z ,Wykazu wycenionych elementdw rozliczeniowych”
okreSlonego w punkcie a), jak rowniez nastepujgce koszty: wszelkich prac
przygotowawczych zwigzanych z realizacja zamowienia, zwigzane z pozyskaniem mapy
zasadniczej, z wykonaniem badan podfoza gruntowego, pozyskaniem opinii, uzgodnien,
decyzji, wykonaniem opracowan nie wyszczegolnionych w opisie przedmiotu zamdwienia
a niezbednych do uzyskania opinii bgdz sktadania wnioskow, inne wyzej nie wymienione,
jezeli dobra praktyka, nalezyta staranno$c¢ oraz analiza sytuacji pozwalajg je przewidziec,
a sg one niezbedne do nalezytego wykonania i przekazania przedmiotu zamdwienia zgodnie
z warunkami umowy, obowigzujgcymi na dzienn odbioru prac projektowych przepisami
i sztukg budowlang.

Zamawiajgcy podkreslat ponadto w SIWZ, ze jedyng wiasciwg ryczattowg ceng ofertowg
jest cena wpisana w formularzu oferty.

Odwotujgcy wskazat, ze pomimo niesformutowania przez zamawiajgcego takiego
wymagania wprost, ztozyt wraz z ofertg dokument, ktéry miat by¢ sporzgdzony dopiero na
etapie zawierania u mowy - zatgcznik nr 1 do umowy pt. ,Wykaz wycenionych elementéw

rozliczeniowych”.



Dokument zawierat szczeg6towg wycene elementéw skitadajacych sie na przedmiot
zaméwienia wg oczekiwan zamawiajgcego zawartych w tresci zatgcznika, tj. koszty
wykonania nastepujgcych elementow:

- programu funkcjonalno-uzytkowego,

- koncepciji programowo przestrzennej,

- projektu robét geologicznych,

- robét geologicznych na podstawie sporzadzonego projektu,

- dokumentaciji hydrogeologicznej oraz geologiczno-inzynierskiej,

- specyfikacji technicznych zawierajgcych warunki wykonania i odbioru robot

budowlanych.

Odwotujgcy uznat, ze zamawiajgcy dysponowat wiec w procesie oceny oferty
odwotujgcego szczegdtowymi kalkulacjami elementéw sktadowych przedmiotu zamoéwienia w
wariancie i szczegoétowosci wymaganej dopiero na etapie realizacji zamowienia.

Wskazat, ze zgodnie z trescig zatacznika nr 1 do SIWZ Oferta - na oferowang kwote
ryczaltowag sktadajg sie elementy prac, ktérych ceny ryczattowe podane sga w zakresie
rzeczowo-finansowym stanowigcym zatgcznik nr 1 do umowy, za$ czescig oferty byty
rowniez:

1) opis $rodkéw organizacyjno-technicznych, zawierajgcy: organizacje zespotu
(czytelnos¢ podziatu rél i zakresu odpowiedzialnosci cztonkéw zespotu, przyptyw
informacji pomiedzy czionkami zespotu, koordynacje realizacji zamowienia przez
kierownika), zastepowalnos¢ kluczowego personelu (choroba, urlop itp.), o ktérym
mowa w pkt 9.2 lit. e) SIWZ,

2) analiza zamOwienia ze wskazaniem probleméw i zagrozen zwigzanych z jego
realizacjg, propozycje rozwigzan problemow, o ktérej mowa w pkt 9.3 SIWZ,

3) harmonogram realizacji zamowienia i srodki/procedury celem dotrzymania terminéw
harmonogramu, o ktérym mowa w pkt. 9.4 lit. a) SIWZ.

Odwotujgcy, zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego, uwzglednit w kalkulacji
przedmiotu zamodwienia zaréwno catkowity zakres rzeczowy zadania, jak réwniez
szczegbtowo go wycenit.

Z uzyskanego Druku ZP12 zawierajacego zestawienie ofert z ich otwarcia wynika, ze
w postepowaniu ztozono 10 ofert z cenami brutto:

EUROPROJEKT GDANSK S.A. 1 740 450,00 PLN; TRANSPROJEKT GDANSKI Sp.
z0.0. 1742 910,00 PLN; URS Polska Sp. z 0.0. 3 281 676,90 PLN; Halcrow Group Limited 5
471 650,35 PLN; MP-Mosty Sp. z 0.0. 1 974 150,00 PLN; Egis Polska Inzynieria Sp. z 0.0. 2
174 640,00 PLN; Schuessler-Plan Inzynierzy Sp. z 0.0. 4 034 400,00 PLN; Biuro Projektow
Budownictwa Komunalnego S.A. 4 293 930,00 PLN; Konsorcjum: 1. INGENIEURPLANUNG-



OST GMBH UNDLANDSCHAFTS-PLANUNG, 2. INGENIEURBURO GRASSL GMBH 10
194 690,20 PLN.

Odwotujgcy zaoferowat wykonanie zaméwienia za kwote netto: 1 698 840,00 zi.
Wyjasnit, ze wobec niego majg zastosowanie postanowienia art. 91 ust. 3a Pzp.
W przypadku odwotujgcego - wybor oferty najkorzystniejszej prowadzitby do powstania
obowigzku podatkowego zamawiajgcego zgodnie z przepisami o podatku od towardw i ustug
w zakresie dotyczacym wewnatrzwspoélnotowego nabycia towaréw. Zgodnie z powyzszym
przepisem, to zamawiajgcy w celu oceny takiej oferty dolicza do przedstawionej w niej ceny
podatek od towardéw i ustug, ktéry miatby obowigzek wptaci¢ zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami.

Uwzgledniajgc fakt podania w ofercie ceny netto dla potrzeb oceny i poréwnania tej
oferty z pozostatymi, obowigzkiem zamawiajgcego byto  ubruttowienie jej
z zastosowaniem wiasciwej dla tej ustugi stawki podatkowej dla zamawiajgcego
w Rzeczpospolitej wynoszacej 23% podatku VAT. W konsekwencji w celu oceny
i porownania ofert zamawiajgcy winien uwzgledni¢ cene ubruttowiong - a zatem cena oferty
odwotujgcego (brutto) wynosi: 2 089 573 PLN.

Bezposrednio przed otwarciem ofert, w trybie art. 86 Pzp, zamawiajgcy podat, ze
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia kwote 5 500 000 zt brutto.

Dokonujgc zestawienia powyzszej kwoty z cenami ofert, odwotujgcy wskazat (pominat
wycene na poziomie ponad 10 000 000 PLN jako zawyzong w nierealny sposob), ze srednia
cena ofertowa w postepowaniu wyniosta 2 500 000 PLN.

W tej sytuacji uznat, ze cena odwotujgcego na poziomie 2 min PLN brutto nie wydaje sie
by¢, w ocenie odwotujgcego, razgco niska.

Odnoszac sie do przewidzianego przez zamawiajgcego kosztu wykonania zamdwienia
na poziomie 5,5 min PLN i biorgc pod uwage powyzsze zestawienie ofert, odwotujgcy
stwierdzit, ze weryfikacja rynkowa szacunkéw dokonana przez wykonawcow zamowienia
dowodzi, iz wartos¢ kosztu wykonania zamdwienia byta znaczaco wygdrowana i nierealnie
wysoka.

Zgodnie z protokotem postepowania - wartos¢ zamoOwienia zostata ustalona w dniu
03.07.2014 r. na podstawie metody wskaznikowej, bazujacej na wskaznikach procentowych
kosztow opracowan wstepnych i dokumentacji projektowej w stosunku do kosztéw robot
budowlanych, i rozeznania rynku.

Ceny ofertowe za realizacje zamoéwienia oscylowaty na poziomie od 1 740 450,00 PLN,
1 742 910,00 PLN, 1 974 150,00 PLN, 2 089 573 PLN, 2 174 640,00 PLN, 3 281 676,90
PLN, 4 034 400,00 PLN, 4 293 930,00 PLN, 5 471 650,35 PLN, az do skrajnie nierealnej
wartosci 10 194 690,20 PLN.



Wartosci na poziomie okoto 2 min PLN zaoferowata ponad potowa wykonawcéw,
a najtansze oferty ztozone zostaly przez wykonawcéw krajowych, realizujgcych w dodatku
inwestycje na lokalnym, pdétnocnym i potnocno-zachodnim rynku kraju, a zatem najlepiej
zorientowanych w warunkach realizacji przedmiotu zamdwienia oraz posiadajgcych
stosowne lokalne doswiadczenie, wiedze oraz kadre.

Takze odwotujgcy, sktadajgc oferte, korzystat z tych potencjatéw podmiotéw lokalnych -
vide informacje zawarte w ofercie wskazujgce na podwykonawcow czy wreszcie tresc
wyjasnien w trybie art. 90 Pzp.

W ocenie odwotujgcego wszystkie te fakty dowodza, ze wartos¢ zamowienia ustalona
przez zamawiajgcego byta nieadekwatna do realnej wartosci ustug, stanowigcych przedmiot
zamoéwienia.

W tej sytuacji punkt odniesienia dla czynnosci badania rzetelnosci kalkulacji ofertowej
wykonawcow w kontekscie podstawy odrzucenia oferty z uwagi, ze zawiera razgco niskg
cene w stosunku do warto$ci zamdéwienia, jest nieprawidtowy.

Konsekwencjg powyzszej okolicznosci winno by¢é dokonanie przez zamawiajgcego
rewizji wartosci przedmiotu zamdéwienia na potrzeby ustalenia podstawy do badania ofert,
o ktérej mowa w art. 90 ust. 1 Pzp.

Odwotujgcy powotat sie na opinie prawng UZP ,Razaco niska cena” oraz wyrok KIO
z2014-03-11, KIO 377/14.

Odnoszgc sie do tresci wezwania zamawiajgcego z dnia 03.09. br. do wyjasnienia ceny,
odwotujgcy wskazat, ze zamawiajacy skonkretyzowat tres¢ wezwania w ponizszy sposoéb:
prosze o ztozenie wyjasnienn dotyczgcych sposobu wyceny nastepujgcych elementdw oferty:
projekt robot geologicznych, roboty geologiczne na podstawie sporzgdzonego projektu,
dokumentacja hydrogeologiczna oraz geologiczno-inzynierska, ktore majg wplyw na
wysokosc ceny ofertowey.

Informacje odnosnie sposobu wyceny elementéw sktadowych ceny oferty, zamawiajgcy
otrzymat wraz z ofertg odwotujgcego w tresci wypetnionego, niewymaganego przez
zamawiajgcego do ztozenia wraz z oferta, zatgcznika nr 1 do umowy.

Oczekiwane przez zamawiajgcego elementy sktadowe ustugi zostaty wycenione w tresci
wypetnionego zestawienia tabelarycznego. Zestawienie wskazuje sposéb wyceny przez
wykonawce wszystkich oczekiwanych elementéw zakresu rzeczowego zaméwienia.

Skoro zamawiajacy nie wskazywat i nie konkretyzowat oczekiwan w zakresie
przyktadowo elementow sktadowych poszczegélnych pozycji zakresu rzeczowego
zamoéwienia, nie odnoszac sie do tresci przedstawionego w ofercie zestawienia kosztow
realizacji ustugi, odwotujgcy odczytat zatem tres¢ wezwania jako oczekiwanie

zamawiajgcego opisania sposobu, w jaki dokonat kalkulacji ofertowej poszczegélnych



elementow w zakresie rzeczowym, . zatozen przyjetych dla wyceny elementéw czesciowych
zawartych w zatgczniku nr 1 do umowy.

Odwotujgcy wskazat orzecznictwo KIO - uchwata z 2014-05-07, KIO/KU 40/14; wyrok
z 2014-04-25, KIO 725/14.

W ocenie odwotujgcego nic nie stato na przeszkodzie, aby zamawiajgcy, o ile na skutek
przedtozonych wyjasnien miat watpliwosci odnosnie konkretnych pozycji cenotworczych,
zwrécit sie do wykonawcy o dodatkowe wyjasnienia w tym zakresie w skonkretyzowane;j
formie.

Odwotujgcy przeanalizowat wycene 6 ofert (w tym odwotujgcego) w zakresie tabeli
zatgcznika nr 1 do umowy. Z analizy dokumentu wynika jedynie, ze kazdy z wykonawcow
kalkulowat i wyceniat koszty poszczegdlnych komponentéw na poziomie wynikajgcym
z indywidualnej kalkulacji. Dysproporcje pomiedzy cenami poszczegoinych elementow
ilustruje zestawienie zatgczone do odwotania.

Odwotujgcy wskazat w tresci wyjasnien odnosnie sposobu dokonania ustalenia zakresu
Swiadczen oraz oceny ryzyk zwigzanych z realizacjg zaméwienia, ze wchodzity takie
elementy, jak: -wizja lokalna, z udziatem oséb odpowiedzialnych za poszczegdlne branze,
wchodzgce w sktad przedmiotu zamoéwienia (okreslono w ten sposéb indywidualng
charakterystyke oraz specyfike zagadnien do opracowania i sformutowano pierwsze
koncepcje projektowe, ktére nastepnie przeanalizowano w biurze projektowym;
-w zakresie projektu robo6t geologicznych, dokumentacji hydrogeologicznej oraz
geologiczno-inzynierskiej wykonawca wykorzystat swoje bogate doswiadczenie nabyte
podczas realizacji analogicznych projektéw takich, jak: projekt MOSE, tj. projekt systemu
przeciwpowodziowego dla miasta Wenecji oraz projekt podwodnego tunelu w Genui.

Cena ofertowa w zakresie przygotowania dokumentacji geologicznej, hydrogeologicznej
oraz geotechnicznej zostata skalkulowana w oparciu o kalkulacje zespotu geotechnicznego
(osobna komérka w firmie) i w oparciu o polskie ceny rynkowe zebrane przez oddziat
w Polsce oraz konsultanta - Biuro Projektowo Konsultingowe Sp. z 0.0. ze Szczecina.

W celu rozeznania lokalnych warunkdéw gruntowych odwotujgcy skonsultowat sie
z inzynierem - konsultantem pracujgcym dla firmy DORSCH CONSULT w ramach budowy
oczyszczalni $ciekow w Swinoujsciu. W ten sposéb udato sie uzyskaé informacje o jedynym
w okresie powojennym przewiercie dokonywanym w rejonie Swinoujécia pod rzekg Swina.
Przewiert byt wykonywany w technologii bentonitu dla kolektora $ciekéw o srednicy 1500 mm
i 0 dtugosci 1200 mb na gtebokosci 23 m pod poziomem dna rzeki Swiny oraz dla
przepustéw towarzyszgcych (2 przewierty) dla instalacji energetycznej, teletechnicznej
i Swiattowoddw.

Skutkiem powyzszych ustalen byto potwierdzenie stratygrafii terenu oraz hipotezy
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geotechniczne opracowane przez specjalistdw wykonawcy.

Wykonawca uznat, iz bliskos¢ powyzszego przewiertu w stosunku do lokalizacii
przedmiotu zamowienia pozwala przypuszczac, ze réwniez te dane mogg przyczynic¢ sie do
wstepnych ustaleh w zakresie warunkéw geologicznych/geotechnicznych dla tego obszaru.

Na podstawie posiadanych informacji na temat warunkéw geologicznych wykonawca
opracowat program badan do przeprowadzenia zaréwno w terenie, jak i w laboratorium, ktéry
pozwoli opracowa¢ model geologiczny i geotechniczny o stopniu szczegdbtowosci
zapewniajgcym opracowanie projektu.

Zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego opis i zakres przewidzianych badan zostaty
przedstawione w metodologii wykonania zamdwienia, stanowigcej integralng czes¢ ztozonej
oferty.

Dodatkowo, jak podkreslat w wyjasnieniach wykonawca, cena zawiera wszystkie pozycje
kosztowe niezbedne dla realizacji przedmiotu zamowienia, w tym koszty wykonania badan
oraz opracowania dokumentacji geologiczno-inzynierskiej, hydrogeologicznej
i geotechnicznej o takiej jakosci, ktéra pozwoli firmie wykonawczej na natychmiastowe
rozpoczecie robét budowlanych.

Odnoszac sie do cen pozostatych wykonawcéw, odwotujgcy wskazat, ze wg jego wiedzy
wykonawcy pozostali nie posiadajg swoich wtasnych komérek geotechnicznych i opierajg sie
wytgcznie na podwykonawcach zewnetrznych.

Zamawiajgcy w tresci uzasadnienia odrzucenia oferty odwotujgcego odnidst sie do
powyzszego zarzucajgc odwotujgcemu, ze ten w swojej ofercie w przedtozonym schemacie
organizacyjnym deklaruje, iz cato$¢ prac w tym zakresie wykona przy pomocy
podwykonawcow, co czyni ztozone wyjasnienia niezgodnymi z trescig oferty.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty podniést, ze ,Wykonawca
w wyjasnieniach wskazuje, ze posiada w swojej firmie wtasng komérke geologiczna, (...)".
Odwotujgcy nie zgodzit sie z powyzszym twierdzeniem, bowiem jak wynika z tresci oferty
odwotujgcy wskazat w niej, ze wykonawca posiada zespét geotechniczny (osobng komérke
w firmie, a w niej sg zaréwno geotechnicy jak i geolodzy).

Zamawiajacy wskazat réwniez, ze ,w schemacie organizacyjnym zamieszczonym
w ofercie Wykonawca deklaruje, ze catos¢ prac w tym zakresie wykona przy pomocy
podwykonawcow (...)” powyzsze stwierdzenie takze nie odpowiada faktom wynikajgcym
z tresci oferty odwotujgcego. W schemacie organizacyjnym pod pozycjg Podwykonawcy,
wykonawca wskazat na Zespo6t ds. geologii i hydrogeologii, ten zesp6t bedzie wspétpracowat
z biurem geotechnicznym firmy Technital. Zespdt geologiczny dostarczy wszystkie
informacje i raporty o charakterze geologicznym i hydrogeologicznym, bedzie kontrolowat
przeprowadzanie badah w terenie i badan laboratoryjnych, dostarczy materiaty
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z opracowang stratygrafig (uktadem warstw terenu) i wyniki badan w terenie i w laboratorium.
Biuro geotechniczne firmy Technital we wspbtpracy z podwykonawcami opracowato
wstepny plan badan terenowych i laboratoryjnych i oszacowato koszty wszystkich prac
geologicznych. Biuro to zajmie sie réwniez analizami i weryfikacja wszystkich materiatow
dostarczonych przez podwykonawcOw i wypracowaniem rozwigzan geotechnicznych dla
wszystkich elementéw (konstrukcji) zabezpieczajgcych wykop. Biuro geotechniczne
dostarczy wszystkie parametry geotechniczne i rozwigzania projektowe niezbedne do
wykonania wykopdw i obiektéw przy zapewnieniu odpowiedniego poziomu bezpieczenstwa,
i pracowato bedzie, we wspbipracy z ekspertem ds. tuneli, nad wyborem optymalnej
technologii wykopu i maszyny drgzacej (TBM/EBP), ktére sg niezbedne do wykonania
wykopu na potrzeby tunelu pod rzekg Swing w warunkach bezwzglednego bezpieczenstwa.

Oszczednos$ci w czesci zwigzanej z pracami geologicznymi wynikajg z tego, ze majac
pewnos$¢ co do rodzaju zagadnien, z ktérymi sie trzeba bedzie zmierzy¢ dzigki ekspertom
mozliwe byto zaplanowanie wytagcznie niezbednych badan i pominiecie wszystkich badan
powtarzajgcych sie i zbednych, ktére nie dostarczytyby dodatkowych informacji, a wiec nie
wptynetyby dodatnio na jakos¢ projektu dostarczonego zamawiajgcemu.

Odwotujgcy wskazat rzecznictwo KIO - wyrok z 2014-01-20, KIO 3012/13.

W ocenie odwotujgcego zarédwno kalkulacja elementéw wyceny, jak réwniez tresé oferty
gdzie wykonawca wskazat oczekiwang metodologie wykonania zaméwienia, jak réwniez
tres¢ przedtozonych wyjasnien w zakresie i na poziomie szczegotowosci oczekiwanym przez
zamawiajgcego, jak réwniez ustalenia w przedmiocie Sredniej arytmetycznej ztozonych ofert
dobitnie wskazujg, ze cena oferty odwotujgcego nie jest razaco niska. Konsekwencja
powyzszego jest uznanie, ze cena ofertowa na poziomie ponad 2 min PLN w relacji do
rynkowej wyceny ustug przez wykonawcoéw zamowienia nie posiada znamion ceny razgco
niskiej w relacji do zakresu rzeczowego zamowienia.

Dodatkowo odwotujacy podnidst, ze zgodnie z dyspozycjg art. 92 ust. 1 pkt 1 oraz 2 Pzp
obowigzkiem zamawiajgcego jest jednoczesne zawiadomienie w szczegOInosci
o rozstrzygnieciu postepowania, jak réwniez czynnosci ew. odrzucenia oferty.

Orzecznictwo KIO: wyrok z 2010-09-15, KIO/UZP 1880/10; wyrok z 2014-02-24, KIO
261/14; wyrok z 2013-06-25, KIO 1351/13.

Zamawiajgcy poinformowat jedynie o czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego bez
jednoczesnej informacji o pozostatych elementach rozstrzygniecia postepowania.
Konsekwencjg  powyzszego jest wniesienie przez  odwotujgcego  odwotania
w odniesieniu do tej czynnosci zamawiajgcego, gdyz odwotujgcy nie zna rozstrzygniecia
w zakresie wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu. Skutkiem powyzszego

uszczerbku doznaje takze ustawowa zasada koncentracji $rodkéw ochrony prawnej
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wykonawcy, bo odwotujgcy moze i jednoczesnie jest zmuszony wnieS¢ odwotanie wobec
odrzucenia jego oferty z powodu razgco niskiej ceny, nie kwestionujac czynnosci
rozstrzygniecia z uwagi na niepodjecie przez zamawiajgcego takiej decyzji.

Majac powyzsze na wzgledzie odwotujacy wnidst, jak na wstepie.

B. Sygn. akt KIO 1952/14. Odwotujgcy - TRANSPROJEKT GDANSKI Sp. z o.o0.
z siedzibg w Gdansku - wniést w dniu 22 wrzesnia 2014 r. odwotanie od zaniechania
zamawiajgcego polegajgcego na nie wezwaniu odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp dotyczacych tresci ztozonej oferty oraz od czynnosci
zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu oferty odwotujgcego.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepiséw ustawy Pzp:

1) art. 87 ust. 1 przez jego nie zastosowanie i nie wezwanie odwotujgcego do ztozenia

wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty;

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 przez jego niewlasciwe zastosowanie i odrzucenie oferty
odwotujgcego z uwagi na fakt, ze w ocenie zamawiajgcego tres¢ oferty ztozonej przez
odwotujgcego nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia;

3) art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 przez ich niewtasciwe zastosowanie
i odrzucenie oferty odwotujgcego z uwagi na fakt, ze o ocenie zamawiajgcego oferta
odwotujgcego zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia
oraz, ze wyjasnienia ztozone przez odwotujgcego w trybie art. 90 ust. 1 Pzp
potwierdzajg, iz oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

Wskazujgc na powyzsze odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci z dnia 12 wrzesnia 2014 r. polegajgcej na odrzuceniu oferty
odwotujgcego;

2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny oferty odwotujgcego;

3) wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty
w trybie art. 87 ust. 1 Pzp.

Ponadto, wniést o zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow
postepowania odwotawczego, w tym kwoty 3.600 zt z tytutu zwrotu kosztéw zastepstwa
procesowego Ww postepowaniu odwotawczym oraz pozostatych kosztow wedtug
przedtozonego na rozprawie spisu kosztéw.

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy naruszyt interes odwotujgcego w postepowaniu,
poniewaz w sytuacji przeprowadzenia postepowania zgodnie z przepisami ustawy Pzp oraz
przy dokonaniu prawidtowej oceny oferty odwotujgcego, mogtaby zosta¢ ona uznana za
najkorzystniejsza.

Wiadomos$¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe ztozenia odwotania, odwotujgcy
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powzigt w dniu 12 wrzednia 2014 r. (drogg mailowa), tj. w dniu otrzymania informacji
0 odrzuceniu oferty odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy wskazat.

l. Ogolny stan faktyczny sprawy.

Zamawiajgcy odrzucit oferte wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4 w zwigzku
z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy zacytowat przepisy Pzp: art. 89 ust. 1 pkt 2 (87 ust. 2 pkt 3), art. 89 ust. 1
pkt 4 oraz art. 90 ust. 3.

W ocenie wykonawcy, czynno$¢ zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu oferty oraz
zaniechanie polegajgce na nie wezwaniu odwotujgcego do ztozenia wyjasnien, sg niezgodne
Z przepisami ustawy.

Il. Zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp przez jego nie zastosowanie i nie
wezwanie odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci oferty.

Odwotujgcy zacytowat art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Wskazat, ze zamawiajgcy odrzucit
oferte odwotujgcego jako oferte, ktdrej tres¢ jest niezgodna z trescig SIWZ. Wskazat, ze
wiedze na temat rzekomej niezgodnosci zamawiajgcy powzigt z tresci pisma Pracowni
Geologiczno-Inzynierskiej P. J. Spoétka jawna, dotgczonego do wyjasnien odwotujgcego
ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, tj. wyjasnien sktadanych w celu stwierdzenia,
czy oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

W ocenie odwotujgcego, w sytuacji, gdy zamawiajacy uzyskat informacje, ktére zdaniem
zamawiajgcego wskazujg na niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ, zamawiajacy
zobowigzany byt do wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp. Zamawiajgcy dokonat jednak oceny oferty w zakresie jej zgodnosci z trescig
istotnych warunkéw zamoéwienia na podstawie wyjasnien odwotujgcego dotyczgcych
elementow oferty majagcych wptyw na wysokosé ceny, zaniechat wezwania odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Podniést, ze wskazany przepis nalezy odczytywa¢ zarédwno jako uprawnienie
zamawiajgcego zalezne od jego uznania, jak i prawo do zadania wyjasnien powigzane
z obowigzkiem ich zazgdania w celu dochowania wymaganej starannosci w procedurze
badania i oceny ofert. Uprawnienie do Zzgdania wyjasnien tresci oferty przeradza sie
w obowigzek, gdy oferta zawiera postanowienia niejasne, sprzeczne lub gdy jej tredci nie da
sie jednoznacznie i stanowczo wywies¢ bez udziatu wykonawcy (wyroki KIO z 13 sierpnia
2009 r., KIO/UZP 992/09 i z 3 grudnia 2009 r., KIO/UZP 1519/09, KIO/UZP 1520/09).

Celem zadania wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert jest dokonanie rzetelnego
badania i ich oceny (zachowanie nalezytej starannosci w przeprowadzaniu badania i oceny
oferty - wyrok KIO z 20 sierpnia 2009 r., KIO/UZP 1026/09; wyrok ZA UZP z 4 lipca 2003 r.,
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UZP/Z20/0-936/03 (ZPO 20083, z. 3, poz. 48).

Zaniechanie przez zamawiajgcego wyjasniania tresci oferty, jezeli jest to konieczne
w celu dokonania rzetelnego badania oferty, stanowi naruszenie przepiséw prawa zamowien
publicznych (wyroki KIO z 3 stycznia 2012 r., KIO 1327/09; z 5 listopada 2009 r., KIO/UZP
1443/09; z 13 pazdziernika 2010 r., KIO/UZP 2145/10); wyrok z 5 stycznia 2012 r., KIO
2743/11.

Woyjasnienia, o ktérych mowa w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp majg doprowadzi¢ do ustalenia
rzeczywistej tresci oferty oraz charakteru i rodzaju, czy tez samej potrzeby wprowadzenia
ewentualnych zmian w jej tresci.

W ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy Pzp, bowiem
w okolicznosciach sprawy spoczywat na nim obowigzek, a nie uprawnienie do wezwania
odwotujgcego do ztozenia wyjasnieh dotyczgcych tresci ztozonej oferty.

Przez niezastosowanie dyspozycji zawartej w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy nie
ustalit rzeczywistej tresci oferty, czym naruszyt przepisy ustawy Pzp.

lll. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez jego niewtasciwe
zastosowanie i odrzucenie oferty odwotujgcego z uwagi na fakt, ze w ocenie zamawiajgcego
tres¢ oferty ztozonej przez odwotujacego nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia.

Zgodnie z powotanym przepisem, zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej tre$¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkdédw zamaoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3.

Na skutek niezastosowania art. 87 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajagcy naruszyt rowniez art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, odrzucajac na podstawie wymienionego przepisu oferte
odwotujgcego.

W ocenie wykonawcy, odrzucenie oferty wykonawcy bez uprzedniego wezwania go do
zlozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp narusza zaréwno przepisy art. 87 ust. 1
ustawy Pzp jaki przepisy art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp - wyrok z 5 stycznia 2012 r., KIO
2743/11.

Zamawiajgcy nie przeprowadzit postepowania sprawdzajgcego, o ktérym mowa powyzej
w zwigzku z czym odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp uznac
nalezy za dokonane z naruszeniem tego przepisu.

IV. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp przez ich
niewtasciwe zastosowanie i odrzucenie oferty odwotujgcego z uwagi na fakt, ze w ocenie
zamawiajgcego oferta odwotujgcego zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamOwienia oraz, ze wyjasnienia ztozone przez odwotujgcego w trybie art. 90 ust. 1 Pzp

potwierdzajg, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
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Zgodnie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Stosownie do postanowien art. 90 ust. 3 ustawy Pzp 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
przedmiotu zamdwienia.

W odniesieniu do powotanych przepisow odwotujgcy podnidst.

W dniu 3 wrzesnia 2014 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do ziozenia wyjasnien
w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, tj. wyjasnien dotyczacych sposobu wyceny elementow
oferty, ktére majg wptyw na wysokos¢ ceny ofertowe;.

Wyjasnienia zostaty wystane zamawiajgcemu w dniu 8 wrze$nia 2014 r. (droga
faksowg).

W dniu 12 wrzesnia 2014 r. zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego powotujgc sie m.
in. na przepisy art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu czynnosci zamawiajgcy podniost, ze ,Zamawiajgcy odnoszac sie do
tresci uzupetnienia oferty (...), w ktérym wykonawca wskazat, ze projektantem wiodgcym w
branzy mostowej bedzie Pan W. K., uwaza, ze w stosunku do tej osoby wskazane w
wyjasnieniach  dotyczacych  razaco niskiej ceny, wynagrodzenie  projektanta
w kwocie 7000 zt/m-c brutto jest razgco zanizone do rzeczywistego wynagrodzenia inzyniera
w krajach tzw. starej unii, ktére w Niemczech wynosi ponad 4000 euro/m-c”.

Zdaniem odwotujgcego, w przeciwienstwie do stanowiska zajetego przez
zamawiajgcego, wyjasnienia odwotujgcego potwierdzajg, ze oferta nie zawiera razaco niskiej
ceny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Wskazat, ze za interpretacjg przyjetg przez zamawiajgcego nie przemawia okolicznosc,
iz wynagrodzenie projektanta branzy mostowej - pana W. K., okre$lone
w ofercie wykonawcy na kwote 7.000,00 zt jest razgco zanizone do rzeczywistego
wynagrodzenia inzyniera w krajach tzw. starej unii.

W tresci oferty wskazano, ze podstawg do dysponowania wymieniong osobg bedzie
umowa cywilno-prawna. Nieuprawniony jest =zatem wniosek zamawiajgcego, ze
wynagrodzenie na poziomie 7.000,00 zt jest wynagrodzeniem z tytutu umowy o prace na caty
etat. Nieuprawniony jest rowniez wniosek, ze bedzie to jedyne zrodto dochodu pana W. K..

Brak jest jakichkolwiek logicznych przeciwwskazan, by strony umowy (wykonawca -
spotka z siedzibg na terytorium RP i pan W. K. - obywatel Austrii) uméwity sie na
wynagrodzenie osadzone w polskich realiach rynkowych. Zasadg prawa zobowigzan jest
swoboda uméw a wigzacg moc ma wola stron umowy. Przepisy ustawy Pzp nie narzucajg

wykonawcom obowigzku zawierania umow ze stawkami wynagrodzenia charakterystycznymi
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dla krajow, z ktérych pochodzi druga strona umowy. Dlatego, w ocenie odwotujgcego,
wniosek zamawiajgcego jakoby wynagrodzenie projektanta okreslone w ofercie byto razgco
zanizone do rzeczywistego wynagrodzenia inzyniera, jest catkowicie nieuprawniony.

Zamawiajgcy stwierdzit réwniez, ze ,wskutek nieuwzglednienia w ofercie znacznego
zakresu prac dotyczgcego wykonania wiercen z powierzchni wody, zawiera (oferta - przyp.)
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia”. Réwniez ten wniosek
zamawiajgcego jest niewtasciwy.

Gdyby zamawiajgcy, zgodnie z przepisami ustawy, wezwat odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, uzyskatby informacje, ze oferta odwotujgcego
uwzglednia zaréwno zakres prac dotyczgcy wykonania wiercen z powierzchni wody jak i ich
koszt.

Wskazat wyrok KIO z 12 kwietnia 2012 r., KIO 560/12; wyrok Sadu Okregowego
w Katowicach z 30 stycznia 2007 r., sygn. akt XIX Ga 3/07.

W ocenie wykonawcy, zaproponowana cena pozwala na wykonanie zamoéwienia w
sposob nalezyty. Podkreslit przy tym, ze ocena zamawiajgcego dotyczaca zaoferowania
przez wykonawce ceny razaco niskiej powinna odnosi¢ sie do ceny catego zamowienia, a nie
cen jednostkowych, sktadajgcych sie na zamowienie.

Zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem judykatury, o razgco niskiej cenie nie
przesgdzajg ceny jednostkowe, lecz catkowita cena ofertowa (wyrok KIO z 14 marca 2014 r.,
sygn. akt KIO 382/14, wyrok KIO z 15 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO 3021/13).

W tym postepowaniu zamawiajgcy, wbrew stanowisku wyrazonemu w ww. wyrokach,
odnidst sie do wartosci cen jednostkowych a nie do ceny catego zaméwienia.

W ocenie odwotujgcego czynnoscig tg zamawiajgcy naruszyt réwniez przepisy art. 89
ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Interes w ztozeniu odwotania.

W kontekscie wymogow zawartych w przepisie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, odwotujgcy
wskazat, ze posiada interes w ziozeniu odwotania, poniewaz jest zainteresowany
uzyskaniem zamowienia. W przypadku nie odrzucenia oferty odwotujgcego oraz przy
zastosowaniu kryteribw wyboru najkorzystniejszej oferty okreslonych w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia, tj. najnizszej ceny (50%), jakosci (20%) oraz wartosci technicznej
(30%), oferta odwotujgcego miataby szanse =zosta¢ uznang za najkorzystniejsza.
Jednoczesnie odwotujgcy moze ponie$¢, w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
wskazanych w odwotaniu przepisow ustawy Pzp, szkode w postaci utraconych korzysci

w realizacji zamowienia.

C. Sygn. akt KIO 1966/14. Odwotujacy - EUROPROJEKT GDANSK S.A. z siedzibg

17



w Gdansku - wnidst w dniu 25 wrzesnia 2014 r. odwotanie od czynnosci odrzucenia oferty
odwotujgcego, zarzucajgc zamawiajgcemu  naruszenie  przepisow ustawy Pzp,
a w szczegolnosci:

1) art. 92 wust. 1 przez naruszenie zasady koncentracji postepowania, przez
zawiadomienie odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty przed rozstrzygnieciem
przetargu, tj. przed jednoczesnym zawiadomieniem wszystkich wykonawcéw o
wyborze najkorzystniejszej oferty uniemozliwiajgc odwotujgcemu ocene zasadnosci
czynnosci, ktére dopiero beda podjete w przysztosci;

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4 w zw. z art. 90 ust. 3 przez odrzucenie oferty odwotujgcego,
pomimo ze wykonawca ten ztozyt oferte zgodng z wymogami specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, a takze udzielit wyjasnien zamawiajgcemu i wykazat, ze jego
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia;

3) art. 7 ust. 1 i 3 na skutek wyzej przywotanych naruszen.

Majgc na uwadze powyzsze zarzuty odwotujgcy wniost o:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty URS Polska Sp. z 0.0.,

2) uniewaznienie czynno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego,

3) nakazanie powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert z udziatem oferty
odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat.

Pismem z 15 wrzesnia 2014 r. zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego o odrzuceniu jego
oferty.

Jako podstawe prawng czynnosci zamawiajgcy wskazat przepisy art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt
4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy. Stwierdzit, ze oferta odwotujgcego jest niezgodna z trescig
SIWZ oraz zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Nastepnie pismem z dnia 22 wrzesnia 2014 r. zawiadomit odwotujgcego o czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty, za ktérg uznat oferte URS Polska Sp. z 0.0. z ceng
3.281.676,90 zt, wraz z informacjg o wykluczeniu wykonawcoéw z postepowania oraz o
odrzuceniu ofert.

Odwotujgcy stwierdzit, ze zaskarzone czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego oraz
wyboru oferty najkorzystniejszej zostaly podjete przez zamawiajgcego wadliwie z Kilku
zasadniczych wzgledéw.

Zamawiajgcy w ewidentny sposéb naruszyt zasade koncentracji postepowania okreslong
w art. 92 ust. 1 ustawy. Zaniechat bowiem obowigzkowego i jednoczesnego informowania
wszystkich wykonawcdéw o czynnosciach okreslonych w tym przepisie, a przede wszystkim
zawiadomienie skierowane do odwotujgcego byto przedwczesne, tj. nastgpito przed
dokonaniem wyboru najkorzystniejszej oferty.
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Uchybienie to w zasadniczy sposdb naruszyto zasady uczciwej konkurencji, poniewaz
w sposdb odmienny biegng dla kazdego z wykonawcéw terminy do wnoszenia srodkow
ochrony prawnej. Odmiennie tez ksztattujg sie terminy do wnoszenia odwotania dla kazdej
z kwestionowanych czynnosci.

Odwotujgcy oswiadczyt réwniez, ze czynnosci zamawiajacego Sg sprzeczne
z przepisami ustawy, z uwagi na to, ze nie zachodzg w rzeczywistosci przestanki do
odrzucenia oferty powotane przez zamawiajgcego, okreslone w art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4
ustawy.

Zamawiajgcy uzasadniajgc decyzje o odrzuceniu oferty odwotujgcego arbitralnie
stwierdzit, ze oferta jest sprzeczna z trescig SIWZ w zakresie wymogu zamawiajgcego
zawartego w punkcie 8 zatgcznika do SIWZ pn. ,Opis przedmiotu zamdéwienia”. Wedtug
zamawiajgcego oferta odwotujgcego nie obejmuje robdt geologicznych w zakresie
niezbednym dla prawidtowego przyjecia parametrow maszyny drgzacej tunel. Zamawiajgcy
powotuje sie przy tym na tre$¢ wyjasdnien ztozonych przez odwotujgcego pismem z dnia
04.09.2014 r., stanowigcych odpowiedZz na wezwanie zamawiajgcego skierowane pismem
z dnia 03.09.2014 r., jak rowniez przywotana zostata tres¢ oferty odwotujgcego, tj.
oswiadczenie zawarte na str. 42 dotyczace zakresu robét geologicznych.

Zdaniem zamawiajgcego, z uwagi na nieuwzglednienie w ofercie odwotujgcego
znacznego zakresu prac geologicznych niezbednych dla doboru typu maszyny drgzacej,
zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Zamawiajgcy dodatkowo zarzucit odwotujgcemu, ze jego oferta zawiera razgco niskg
cene z uwagi na przyjetg wartos¢ wynagrodzenia za wykonanie specyfikacji technicznych
zawierajgcych warunki wykonania i odbioru rob6t. Zdaniem zamawiajgcego, wykonawca
zamierza wykona¢ przedmiot zaméwienia przez ,kosmetyczne” zmiany w posiadanych juz
specyfikacjach jakie odwotujgcy sporzadzit na potrzeby innego tunelu. Zamawiajgcy jest
zdania, ze odwotujgcy zamierza powierzy¢ te czes¢ prac sredniemu personelowi biurowemu
nieposiadajgcemu odpowiednich uprawnien oraz doswiadczenia.

Odwotujgcy w catosci kwestionuje ocene oferty przeprowadzong przez zamawiajgcego,
stwierdzajgc jednoznacznie, ze ocena ta ma charakter subiektywny jak rowniez jest
niezgodna z warunkami postepowania.

Odnoszac sie do poszczegdllnych zarzutéw zamawiajgcego, odwotujgcy wyjasnit, co
nastepuje.

Nieprawdziwe jest stwierdzenie, ze oferta zamawiajgcego nie uwzglednia robot
geologicznych niezbednych dla okreslenia parametrow technicznych maszyny dragzacej
tunel.

Zamawiajgcy w piSmie zawiadamiajacym o odrzuceniu oferty powotat sie na tres¢ ofert
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podwykonawcow majgcych realizowaé prace geologiczne, dostarczonych zamawiajacemu
w odpowiedzi na wezwanie skierowane w trybie art. 90 ust. 1 ustawy.

Zamawiajgcy dokonat przy tym Sswiadomej i nieuprawnionej manipulacji trescig oferty
odwotujgcego, stwierdzajgc: ,W obu ofertach okreslono, ze dotyczg one zakresu robét
geologicznych wymaganych dla wykonania koncepcji programowej, projektu budowlanego
i wykonawczego zgodnie z ustawg z dnia 9 czerwca 2011 r. Prawo geologiczne i gornicze”.

Natomiast rzeczywista tres¢ oferty nr 528/G/14 firmy CONECO-BCE brzmi:

.Na potrzeby wykonania koncepcji programowej, projektu budowlanego i projektu
wykonawczego, tak by zostaty spetnione zapisy SIWZ zgodnie z ustawg z dnia 9 czerwca
2011 r. Prawo geologiczne i gbrnicze.”

Pominiety z premedytacjg przez zamawiajgcego fragment oferty jednego
z podwykonawcéw potwierdza, ze oferowany zakres robé6t geologicznych jest zgodny
z wymaganiami SIWZ, wiec umozliwia takze okreslenie parametrow maszyny drgzacej tunel.

Kierujagc wezwanie do odwotujgcego, zamawiajgcy nie sformutowat zapytania
dotyczacego tego, czy oferta i zawarta w niej cena uwzglednia prace geologiczne konieczne
dla okreslenia parametrow maszyny drazacej tunel. Odwotujacy nie mogt sie faktycznie
odnie$¢ do tej kwestii, poniewaz nie zakfadat, ze zamawiajgcy moze mie¢ w tym zakresie
jakies watpliwosci, stad tez decyzja zamawiajgcego roéwniez z tej przyczyny jest
przedwczesna.

Zamawiajgcy catkowicie bezpodstawnie przyjat za pewnik zatozenie, ze przewidywane
w ofercie roboty geologiczne sg niewystarczajgce dla okreslenia parametréw maszyny
drazacej tunel.

Okreslenie parametréw maszyny drazacej tunel stanowi jeden z elementéw koncepciji
programowej i ma on zasadnicze znaczenie dla okreslenia wartosci catej inwestycji. Zatem
stwierdzenie, ze roboty geologiczne sg wystarczajgce dla wykonania koncepcji spetnia
wymagania SIWZ, gdyz koncepcja programowa zawiera w sobie rowniez okreslenie
parametréw maszyny. Odwotujgcy zresztg ztozyt zamawiajgcemu oswiadczenie, ze
zobowigzuje sie wykona¢ zamdwienia zgodnie wymogami opisu przedmiotu zaméwienia.

Powotywanie sie przez zamawiajgcego na tres¢ opisOw ze strony 42 oferty
odwotujgcego $wiadczy o tym, ze zamawiajgcy myli podstawowe pojecia i nie ma
odpowiedniej wiedzy o przedmiocie zamdwienia i sposobie jego realizacji.

Opisany na wskazanej stronie oferty zakres rob6t geologicznych na etapie koncepciji jest
w zupetnosci wystarczajacy do okreslenia parametréw maszyny drgzgcej tunel. Odwotujacy
zwrOcit uwage, ze w koncepcji programowej oraz w PFU mozna poda¢ jedynie parametry
maszyny, natomiast zgodnie z wymogami ustawy nie mozna poda¢ zadnych szczegotéw

wskazujgcych na producenta maszyny. Na swiecie jest kilku producentéw takich maszyn,
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a kazdy z nich ma wiasne rozwigzania konstrukcyjne niejednokrotnie chronione patentami
i kazdy z nich na etapie projektowania maszyny przeprowadza inne charakterystyczne dla
siebie szczegbtowe badania i sporzadza z nich odpowiedni raport geotechniczny dla
realizacji tunelu metodg drgzong tzw. TBM. Wykonanie badan ,pod jednego z producentow”
stanowitoby naruszenie przepiséw ustawy, poniewaz w sposéb nieuzasadniony
ograniczatoby konkurencje. Zwrocit uwage, ze zakres tych badan znaczgco wykracza poza
badania wykonywane w Polsce i wymagania obowigzujgcego Prawa geologicznego
i gorniczego, rozporzadzenia Ministra Srodowiska w sprawie szczegétowych wymagan
dotyczacych projektéw robot geologicznych oraz rozporzgdzenia Ministra Srodowiska
w sprawie dokumentacji hydrogeologicznej i dokumentacji geologiczno-inzynierskiej.

Reasumujgc, roboty geologiczne niezbedne dla okreslenia parametréw maszyny
drazacej, a badania geologiczne, geotechniczne, hydrologiczne i laboratoryjne dostosowane
do wymagan wybranej przez wykonawce robo6t budowlanych maszyny, sg dwiema réznymi
rzeczami. Taka procedura i kolejno$¢ rozdzielajgca poszczegéine etapy badan jest
powszechnie stosowana w Europie i na swiecie. Réwniez w Polsce przy przetargu na
realizacje tunelu pod Martwg Wistg w Gdansku obowigzkiem wykonawcy byto: ,W ramach
prac przygotowawczych Wykonawca mogt wykona¢ raport geotechniczny dla TBM,
wykorzystujac m.in. Dokumentacje Geologiczno-Inzynierskg opracowang przez Geoprojekt
Szczecin w 2010 r. oraz uwzgledniajgc mozliwosci technologiczne maszyny, ktérg zamierza
uzy¢ wykonawca. Raport geotechniczny dla TBM ma zawiera¢ m.in.: (...)", dalej jest 1,5
strony minimalnych wymagan dla takiego raportuj (tres¢ SIWZ).

Powyzsze w sposdb jednoznaczny potwierdza zgodnos¢ oferty z wymaganiami SIWZ,
a nawet dowodzi wysokiej fachowosci i wtasciwej wiedzy wykonawcy do realizacji
zamowienia. Przywotane twierdzenia nie sg gotostowne, poniewaz odwotujgcy zaprojektowat
tunel pod Martwg Wistg w Gdansku, ktéry dotychczas jest jedynym w Polsce tunelem
realizowanym metodg TBM, a skala tego zadania jest zbiezna z zadaniem planowanym
przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy zauwazyt, ze zamawiajgcy W o0gole nie okreslit w swoim SIWZ
szczeg6towego zakresu robot geologicznych, odpowiadajgc na pytanie ztozone przez
odwotujgcego zamawiajgcy wyjasnit: ,Przedmiotem naméwienia jest opracowanie m.in.
projektu robdt geologicznych, wykonanie robét geologicznych na podstawie sporzgdzonego
projektu i sporzadzenie dokumentacji hydrogeologicznej oraz geologiczno-inzynierskiej. To
rolg Wykonawcy jest zaproponowanie Zamawiajgcemu optymalnego badania gruntu. Catosé
prac nalepy Wykonac dla tunelu jednorurowego.”

Zamawiajgcy w zakresie robét geologicznych ewidentnie pozostawit wykonawcy takie

wykonanie badan gruntu, ktére ten uzna za wtasciwe i optymalne. Nie moze zatem na tym
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etapie postepowania zarzucaé niewtasciwego zakresu tych robét. Zgodnie z linig orzeczniczg
KIO ,Brak precyzji namawiajgcego w okresleniu wymogow obcigzajgcych wykonawcdéw nie
stanowi podstawy do ich dookreslania na dalszym etapu postepowania i nie moze
powodowaé negatywnych konsekwencji dla wykonawcéw. Skoro bowiem zamawiajacy,
opisujac swoje wymagania, nie dochowat nalezytej starannosci to konsekwencjg tych dziatan
z pewnoscig nie mozna obcigzaé wykonawcéw.” (wyrok KIO 18.08.2010, sygn. akt
KIO/UZP/1663/10).

Odnosnie kolejnego zarzutu zamawiajgcego dotyczgcego razgco niskiej ceny za
wykonanie specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych, odwotujgcy
stwierdzit, ze jest on catkowicie nieuzasadniony, przyjeta ocena ztozonych wyjasnien jest
subiektywna.

Odwotujacy odnoszac sie do wezwania zamawiajgcego z dnia 03.09.2014 r. wykazat
dlaczego jego oferta jest korzystna cenowo, odwotujgc sie do posiadanego zasobu
materiatdw wykonanych na potrzeby tunelu pod Martwg Wistg jak rowniez przedstawit
zatozona kalkulacje ceny.

Zamawiajgcy tylko z sobie wiadomych powoddéw przyjat, ze odwotujacy zamierza
przerobi¢ STWIOR metodg ,kopiuj-wklej” przy pomocy $redniego personelu biurowego.
Z sobie tylko wiadomych powodéw zamawiajgcy kwestionuje miesieczne wynagrodzenie
projektanta na poziomie 3 520,00 zt netto.

Przede wszystkim odwotujgcy zauwazyt, ze koncepcja tunelu, ktéry ma zostac
zaprojektowany i wykonany w Swinoujsciu stanowi niemalze wierng kopie rozwigzania tunelu
pod Martwg Wistg. Nie jest przy tym tajemnicg, ze zamawiajacy i dziatajgcy na jego zlecenie
projektanci sporzgdzajgcy koncepcje projektu uzyskali dostep do projektu tunelu pod Martwg
Wistg od Inwestora - Miasta Gdansk.

Odwotujgcy szczegobtowo analizujgc przedmiot zamdwienia stwierdzit, ze STWIOR jakie
wykonat dla tunelu pod Martwg Wistg stanowig doskonaty materiat wyjsciowy dla wykonania
tej cze$ci zamowienia, tj. PFU tunelu w Swinoujsciu, ktéry bedzie wymagat dostosowania do
warunkéw lokalnych. Stad tez przewidywany nakifad pracy i czasu bytby mniejszy niz
w przypadku innych wykonawcéw ubiegajgcych sie o zamoéwienie. Oszczednosci w zakresie
formutowania ceny oferty z tego tytutu sg oczywiste i zostaty wykazane, dlatego odwotujgcy
byt w petni uprawniony do zaproponowania takiej ceny. Zresztg inni wykonawcy
zaproponowali rowniez zblizone cenowo kwoty za wykonanie STWIOR.

Zauwazyt tez, ze okoliczno$¢, iz odwotujgcy posiada materiat wyjsciowy w postaci
STWIOR zrealizowanych dla tunelu pod Martwg Wistg jest okolicznoscig znang
zamawiajgcemu, poniewaz zapoznawat sie on z tymi materiatami (okoliczno$¢ bezsporna).

Nie zachodzita w zwigzku z tym potrzeba wykazywania tych okolicznosci dodatkowymi
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dowodami.

Uznat, ze niedorzecznoscig jest sugerowanie, iz odwotujgcy, ktéry jest doswiadczong
i profesjonalng jednostkg projektowa realizujgca projekty infrastrukturalne nie tylko w Polsce,
ale réwniez w Europie i na innych kontynentach, maitby wykona¢ STWIOR byle jak i przy
pomocy niewykwalifikowanych wspétpracownikédw. Nie jest przy tym rolg zamawiajgcego
domniemywane w jaki spos6b wykonawca zamierza zrealizowa¢ zamdwienie. Zamawiajgcy
podobnie jak w przypadku poprzedniego zarzutu, nie stawiat tego rodzaju pytan, np. co do
przewidywanego sposobu organizacji pracy, ale sam sobie na tego rodzaju pytania
odpowiada. Zamawiajgcy nie zna zasad organizacji pracy odwotujgcego, dlatego jego
ustalenia sg czysto spekulacyjne.

Oferta wykonawcy jest niewatpliwie korzystna cenowo, natomiast cena ta nie zostata
w zaden sposob okreslona kosztem rzekomych oszczednosci na jakosci prac. Cena catej
oferty, 0 co zamawiajgcy nie pytat, zaktada zysk, nie jest przy tym ceng dumpingowg, o czym
Swiadczy fakt, ze cze$¢ wykonawcédw podobnie skalkulowata swoje wyceny.

Wykonawca wykonujac wezwanie zamawiajgcego z dnia 03.09.2014 r. mégt sie odnies¢
jedynie do tych elementéw sktadowych ceny, ktérych dotyczyto zapytanie. Przedstawione
wyjasnienia sg rzeczowe i konkretne, nadto poparte dowodami w postaci ofert rynkowych
podwykonawcdéw majgcych realizowaé roboty geologiczne, jak rowniez wyjasnieniami
w zakresie wykonania prac dot. STWIOR, ktére uzasadniajg w sposéb obiektywny uzyskane
oszczednosci. Zamawiajgcy nie miat zatem obiektywnych podstaw do przyjecia, ze cena
oferty jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zmowienia.

Zamawiajgcy nie przedstawit w swoim zapytaniu konkretnych watpliwosci dot. wyceny
prac, dlatego wykonawca nie miat w petni mozliwosci nalezytego wyjasnienia
zamawiajgcemu sposobu wyliczenia ceny i odniesienia sie do zarzutéw sformutowanych
w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty. Tym bardziej, ze jak wykazano zarzuty te sag
nieprawdziwe i nierzetelne.

Odwotujgcy podnibst, ze jego cena nie jest w zaden sposdb ceng spekulacyjng i po jego
stronie nie zachodzi zadne ryzyko niewykonania lub nienalezytego wykonania zamdéwienia,

W tym stanie rzecz odwotanie jest w petni zasadne.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze posiada interes prawny do wniesienia odwotania, poniewaz
w przypadku jego uwzglednienia, nie tylko bedzie on mégt ubiegaé sie w dalszym ciagu
0 udzielenie zamowienia, ale zamowienie winno zosta¢ wtasnie jemu udzielone z uwagi na
to, ze zamawiajgcy odrzucit oferte najtanszg, a dodatkowo oferta odwotujgcego jest
ewidentnie ofertg najtanszg i niezaleznie od tego winna podczas prawidtowej oceny uzyskac
najkorzystniejszy bilans punktowy.

Odwotanie wniesiono z dochowaniem terminu do skorzystania z tego uprawnienia, tj.
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w terminie przewidzianym zaréwno dla czynnosci odrzucenia oferty jak i wyboru
najkorzystniejszej oferty.

D. Sygn. akt KIO 2038/14. Odwotujgcy - TRANSPROJEKT GDANSKI Sp. z o.o0.

z siedzibg w Gdansku - wniést w dniu 2 pazdziernika 2014 r. odwotanie od czynnosci
zamawiajgcego z dnia 22 wrzesnia 2014 r. polegajagcej na wyborze oferty najkorzystniejsze;j
oraz od czynnosci zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu oferty odwotujgcego
(odwotujgcy powtoérzyt tres¢ odwotania w sprawie sygn. akt KIO 1952/14, uzupetniajac
0 czynnosci zamawiajgcego dotyczace wyboru oferty najkorzystniejszej).

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepiséw ustawy Pzp:

1) art. 87 ust. 1 przez jego nie zastosowanie i nie wezwanie odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty;

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 przez jego niewlasciwe zastosowanie i odrzucenie oferty
odwotujgcego z uwagi na fakt, ze w ocenie zamawiajgcego tres¢ oferty ztozonej przez
odwotujgcego nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia;

3) art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 przez ich niewlasciwe zastosowanie
i odrzucenie oferty odwotujgcego z uwagi na fakt, ze o ocenie zamawiajgcego oferta
odwotujgcego zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia
oraz, ze wyjasnienia ztozone przez odwotujgcego w trybie art. 90 ust. 1 Pzp
potwierdzajg, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

4) art. 91 ust. 1 z uwagi na jego niezastosowanie i:

a) zaniechanie dokonania oceny oferty wykonawcy i uwzglednienia jej przy
dokonywaniu wyboru oferty najkorzystniejszej, pomimo, ze oferta wykonawcy
zostata wadliwie odrzucona, a w konsekwencji wybor oferty, ktéra nie byta
najkorzystniejszg ofertg, biorac pod uwage kryteria oceny ofert okreslone
w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia,

b) przedwczesne dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty, przed rozpoznaniem
odwotan od decyzji zamawiajgcego o odrzuceniu ofert.

Wskazujgc na powyzsze odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynno$ci z dnia 22 wrzesnia 2014 r. polegajacej na wyborze oferty
najkorzystniejszej;
2) uniewaznienia czynnos$ci z dnia 22 wrzesnia 2014 r. polegajgcej na odrzuceniu oferty
odwotujgcego;
3) wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty
w trybie art. 87 ust. 1 Pzp;

4) powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert.
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Ponadto wniést o zasgdzenie od zamawiajacego na jego rzecz kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kwoty 3.600 zt z tytutu zwrotu kosztéw zastepstwa procesowego
w postepowaniu odwotawczym oraz pozostatych kosztéw wedtug przediozonego na
rozprawie spisu kosztow.

Zamawiajgcy naruszyt interes odwotujgcego w postepowaniu, poniewaz w sytuacji
przeprowadzenia postepowania zgodnie z przepisami ustawy Pzp oraz przy dokonaniu
prawidtowej oceny ofert, to oferta odwotujagcego powinna zosta¢ wuznana za
najkorzystniejsza.

Odwotujgcy wskazat, ze wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe
wniesienia odwotania powzigt w dniu 22 wrzesnia 2014 r. (drogg faksowa), tj. w dniu
otrzymania zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty.

W uzasadnieniu odwotania wskazat.

l. Ogélny stan faktyczny sprawy.

W dniu 22 wrzesnia 2014 r. odwotujgcy otrzymat zawiadomienie o wyborze
najkorzystniejszej oferty i odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 4
w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Zgodnie z powotanymi przepisami, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3 (art. 89 ust. 1 pkt 2), zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia
(art. 89 ust. 1 pkt 4) oraz oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zwiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia (art. 90 ust. 3).

W ocenie wykonawcy czynnos¢ zamawiajgcego polegajgca na  wyborze
najkorzystniejszej oferty dokonana zostata z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp.

Il. Zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp przez jego nie zastosowanie i nie
wezwanie odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty.

Odwotujgcy zacytowat tres¢ przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Wskazat, ze zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego bowiem - w jego ocenie - tres¢
oferty jest niezgodna z trescig istotnych warunkéw zamoéwienia. Wiedze na temat rzekomej
niezgodnosci zamawiajgcy powzigt z tresci pisma Pracowni Geologiczno-Inzynierskiej P. J.
Spétka jawna, dotgczonego do wyjasnien odwotujgcego ztozonych w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, tj. wyjasnien skfadanych w celu stwierdzenia, czy oferta zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

W ocenie odwotujgcego, w sytuacji, gdy zamawiajgcy uzyskat informacje, ktére zdaniem
zamawiajgcego wskazujg na niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych

warunkéw zamdwienia, zamawiajgcy zobowigzany byt do wezwania odwotujgcego do
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ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy dokonat jednak oceny oferty w zakresie jej zgodnosci z trescig istotnych
warunkéw zamowienia na podstawie wyjasnien odwotujgcego dotyczacych elementéw oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny.

Zamawiajgcy zaniechat wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87
ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy wskazat, ze przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp nalezy
odczytywac zaréwno jako uprawnienie zamawiajgcego zalezne od jego uznania, jak i prawo
do zadania wyjasnien powigzane z obowigzkiem ich zazgdania w celu dochowania
wymaganej starannosci w procedurze badania i oceny ofert. Uprawnienie do zgdania
wyjasnien tresci oferty przeradza sie w obowigzek, gdy oferta zawiera postanowienia
niejasne, sprzeczne lub gdy jej tresci nie da sie jednoznacznie i stanowczo wywies¢ bez
udziatu wykonawcy (wyroki KIO z 13 sierpnia 2009 r., KIO/UZP 992/09 i z 3 grudnia 2009 r.,
KIO/UZP 1519/09, KIO/UZP 1520/09).

Celem zadania wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert jest dokonanie rzetelnego
badania i ich oceny (zachowanie nalezytej starannosci w przeprowadzaniu badania i oceny
oferty - wyrok KIO z 20 sierpnia 2009 r., KIO/UZP 1026/09). ,Zamawiajgcy moze, ale nie
musi z tego uprawnienia skorzysta¢. (...) Jednakze (...) zamawiajgcy winien dochowaé
nalezytej starannosci i zwrdci¢ sie o wyjasnienie tresci ztozonej oferty (...), jezeli istniejg ku
temu przestanki” (wyrok ZA UZP z 4 lipca 2003 r., UZP/Z0/0-936/03, ZPO 2003, z. 3, poz.
48).

Zaniechanie przez zamawiajgcego wyjasniania tresci oferty, jezeli jest to konieczne w
celu dokonania rzetelnego badania oferty, stanowi naruszenie przepisbw prawa zamoéwien
publicznych (wyroki KIO: z 3 stycznia 2012 r., KIO 1327/09; z 5 listopada 2009 r., KIO/UZP
1443/09; z 13 pazdziernika 2010 r., KIO/UZP 2145/10). Powotat sie na wyrok z 5 stycznia
2012 r., KIO 2743/11 i wyrok z 29 lipca 2011 r., KIO 1514/11 KIO 1514/11.

Woyjasnienia, o ktérych mowa w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp majg doprowadzi¢ do ustalenia
rzeczywistej tresci oferty oraz charakteru i rodzaju, czy tez samej potrzeby wprowadzenia
ewentualnych zmian w jej tresci.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy Pzp, bowiem
w okolicznosciach sprawy na nim spoczywat obowigzek a nie uprawnienie do wezwania
odwotujgcego do ztozenia wyjasnieh dotyczgcych tresci ztozonej oferty.

Przez niezastosowanie dyspozycji zawartej w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy nie
ustalit rzeczywistej tresci oferty, czym naruszyt przepisy ustawy.

lll. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez jego niewtasciwe
zastosowanie i odrzucenie oferty odwotujgcego z uwagi na fakt, ze w ocenie zamawiajgcego

tres¢ oferty odwotujacego nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
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Odwotujgcy zacytowat tres¢ przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Wskazat, ze na skutek niezastosowania art. 87 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy naruszyt
réwniez art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odrzucajgc na podstawie wymienionego przepisu
oferte odwotujacego.

W ocenie wykonawcy, odrzucenie oferty bez uprzedniego wezwania go do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, narusza zaréwno przepisy art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp jaki przepisy art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Ponownie przywotat wyrok z 5 stycznia 2012 r., KIO 2743/11.

Podniost, ze zamawiajagcy nie przeprowadzit postepowania sprawdzajacego, o ktérym
mowa wyzej, w zwigzku z czym odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp nalezy uzna¢ za dokonane z naruszeniem tego przepisu.

Ponadto zamawiajgcy nie wskazat precyzyjnie z jakimi opisami SIWZ oferta
odwotujgcego jest niezgodna.

Z tresci art. 89 ust. 1 pkt 2 wynika, ze wykonawcom, ktérych oferty zostaty odrzucone,
zamawiajgcy zobowigzany jest poda¢ uzasadnienie faktyczne i prawne odrzucenia oferty.

Odwotujgcy zauwazyt, ze uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy byto ogdlnikowe i niewystarczajgce dla wywiedzenia z tego przepisu
skutkéw prawnych wzgledem odwotujgcego. Na zamawiajgcym cigzy wynikajgcy z art. 6
Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Pzp obowigzek udowodnienia okolicznosci
skutkujgcych odrzuceniem oferty wykonawcy. Na zamawiajgcym cigzy jednoczesnie
wynikajgcy z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy obowigzek podania adekwatnego uzasadnienia
faktycznego i prawnego. Wskazane przez zamawiajgcego uzasadnienie faktyczne
sprowadzato sie do ogdlnikowego stwierdzenia, ze ,Zamawiajgcy stwierdzit, ze oferta nie
odpowiada tresci SIWZ’. Zamawiajgcy nie sprecyzowat zadnej konkretnej niezgodnosci
tresci oferty odwotujgcego, ktérg miat stwierdzi¢ w stosunku do tresci wymagan opisu
przedmiotu zamowienia zawartego w SIWZ. Nie wskazat jakie sg konkretne niezgodnosci
oferty z trescig SIWZ, co jest sprzeczne z trescig ww. przepisu (podobnie wyrok Krajowe;j
Izby Odwotawczej z 9 maja 2014 r., sygn. akt KIO 829/14).

IV. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp przez ich
niewtasciwe zastosowanie i odrzucenie oferty odwotujgcego z uwagi na fakt, ze w ocenie
zamawiajgcego oferta odwotujgcego zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia oraz, ze wyjasnienia ztozone przez odwotujgcego w trybie art. 90 ust. 1 Pzp
potwierdzaja, iz oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy zacytowat tres¢ przepisow art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

W odniesieniu do powotanych przepiséw odwotujgcy podnidst.

W dniu 3 wrzesnia 2014 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
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w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, tj. wyjasnien dotyczacych sposobu wyceny elementow
oferty, ktére majg wptyw na wysokos¢ ceny ofertowe;.

Wyjasnienia zawarte w piSmie z dnia 5 wrzesnia 2014 r. zostaly wystane
zamawiajgcemu w dniu 8 wrzesnia 2014 r. (drogg faksows).

Zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego powotujgc sie m.in. na przepisy art. 89 ust. 1
pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu dla dokonanej czynnosci zamawiajgcy lakonicznie stwierdzit, ze oferta
wskutek nieuwzglednienia znacznego zakresu prac geologicznych zawiera razgco niska
cene.

Whniosek zamawiajgcego jest niewtasciwy. Gdyby zamawiajgcy, zgodnie z przepisami
ustawy, wezwat odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,
uzyskatby informacje, ze oferta odwotujgcego uwzglednia zaréwno zakres prac dotyczacy
wykonania wiercen z powierzchni wody, jak i ich koszt.

Odwotujacy wskazat wyrok KIO z 12 kwietnia 2012 r., KIO 560/12, w przedmiocie razgco
niskiej ceny oraz wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach z 30 stycznia 2007 r., sygn. akt XIX
Ga 3/07, przywotane w odwotaniu w sprawie sygn. akt KIO 1952/14.

W ocenie wykonawcy, zaproponowana przez niego cena pozwala na wykonanie
zamoOwienia w spos6b nalezyty.

Podkreslit przy tym, Zze ocena zamawiajgcego dotyczgca zaoferowania przez
wykonawce ceny razgco niskiej, powinna odnosic¢ sie do ceny catego zamowienia a nie do
cen jednostkowych, sktadajgcych sie na zamowienie.

Zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem judykatury, o razgco niskiej cenie nie
przesadzajg ceny jednostkowe, lecz catkowita cena ofertowa (wyrok KIO z 14 marca 2014 r.,
sygn. akt KIO 382/14, wyrok KIO z 15 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO 3021/13).

W postepowaniu, zamawiajgcy wbrew stanowisku wyrazonemu w ww. wyrokach, odniést
sie do wartosci cen jednostkowych a nie do ceny catego zamoéwienia.

Konsekwencja naruszenia przepisow, o ktérych mowa w tresci odwotania, byt brak
oceny oferty odwotujgcego i wybér oferty, ktéra nie byla ofertg najkorzystniejszg
w postepowaniu.

Zgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi przez zamawiajgcego, za najkorzystniejsza
oferte winna zosta¢ uznana oferta odwotujgcego.

V. Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp z uwagi na jego niezastosowanie i:
a) zaniechanie dokonania oceny oferty wykonawcy i uwzglednienia jej przy dokonywaniu
wyboru oferty najkorzystniejszej, pomimo, ze oferta wykonawcy zostata wadliwie odrzucona,
a w konsekwencji wybor oferty, ktéra nie byta najkorzystniejszg ofertg ztozonag
w postepowaniu, biorgc pod uwage kryteria oceny ofert okreslone w specyfikacji istotnych
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warunkéw zamowienia, b) przedwczesne dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty, przed
rozpoznaniem odwotah od decyzji zamawiajgcego o odrzuceniu ofert.

Zgodnie z powotanym przepisem, zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Wybor powinien nastgpi¢ sposrdéd ofert nieodrzuconych. Oferta odwotujgcego zostata
wadliwie odrzucona i w zwigzku z powyzszym powinna by¢ przedmiotem oceny i wyboru
przez zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wybrat oferte, ktéra nie byta najkorzystniejszg ofertg w postepowaniu.
Zamawiajgcy w ogdle nie ocenit oferty odwotujgcego, cho¢ nie podlegata odrzuceniu i nie
uwzglednit jej przy dokonywaniu wyboru oferty najkorzystniejszej.

Dodatkowo zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem
przepiséw ustawy Pzp.

Z zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty wynika, ze zamawiajgcy odrzucit
oferty osmiu wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu oraz wykluczyt z postepowania
trzech wykonawcow.

Zamawiajgcy dokonat czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego dwukrotnie: raz w dniu
12.09.2014 r., drugi raz w dniu 22.09.2014 r. i miedzy innymi ta czynnos¢ zamawiajgcego
jest w sprawie przedmiotem zaskarzenia.

W ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy powinien dokona¢ obu czynnos$ci (czynno$ci
odrzucenia oferty odwotujgcego i czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej) w jednym
czasie (jednoczesnie), co wynika z art. 92 ustawy Pzp (odwotujacy zacytowat tres¢ przepisu).

Skoro zamawiajgcy (wbrew przepisom Pzp) w toku oceny ofert, w dniu 12.09.2014 r.
dokonat odrzucenia oferty odwotujgcego, to konsekwentnie powinien poczeka¢ na wynik
postepowania odwotawczego dotyczgcego tej czynnosci, aby dokonaé czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty sposrdd ofert nieodrzuconych.

Dokonanie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej przed rozpoznaniem odwotan na
czynnosci zamawiajgcego polegajacych na odrzuceniu ofert byto przedwczesne, bowiem, jak
wskazano powyzej, wyboru ofert dokonuje sie sposrod ofert nieodrzuconych.

Zdaniem odwotujgcego, zaréwno czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, jak
i poprzedzajgca jg czynno$¢ zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu oferty odwotujgcego,
dokonane zostaty z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp.

VI. Interes w ztozeniu odwotania.

W kontekscie wymogéw zawartych w przepisie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp odwotujacy
wskazat, ze posiada interes w ztozeniu odwotania, poniewaz ma interes w uzyskaniu
zamoOwienia. W przypadku przeprowadzenia postgpowania zgodnie z przepisami oraz przy
zastosowaniu kryteribw wyboru najkorzystniejszej oferty okreslonych w specyfikacji istotnych
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warunkéw zamoéwienia, tj. najnizszej ceny (50%), jakosci (20%) oraz wartosci technicznej
(30%), oferta odwotujgcego powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejszg. Jednoczesnie
odwotujgcy moze ponies¢, w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych
w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp, szkode w postaci utraconych korzysci w realizacji

zamowienia.

Zamawiajacy ztozyt na rozprawie odrebne cztery - do kazdej sprawy - odpowiedzi na
odwotania, wnoszac we wszystkich o oddalenie odwotan i zasgdzenie na jego rzecz kosztéw
postepowania odwotawczego wedtug norm przepisanych, w tym kwot po 3 600 zt tytutem
kosztéw zastepstwa procesowego, nie przedktadajac rachunkéw do akt sprawy.

W uzasadnieniu pism zamawiajgcy przedstawit nastepujgcg argumentacje.

A. Sygn. akt KIO 1943/14.

Odwotujgcy wnidst w przepisanym terminie odwotanie od odrzucenia jego oferty.

|. Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu, ze niezgodnie z przepisami ustawy Pzp odrzucit
oferte odwotujgcego jako zawierajgcg razgco niskg cene.

Zamawiajgcy w dniu 03.09.2014 r. wezwat odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
dotyczacych sposobu wyceny nastepujgcych elementéw oferty: projekt robét geologicznych,
roboty geologiczne na podstawie sporzgdzonego projektu, dokumentacja hydrogeologiczna
oraz geologiczno-inzynierska, ktére majg wptyw na wysokos¢ ceny ofertowej, w celu
ustalenia czy odwotujacy prawidtowo skalkulowat cene oferty i czy w zwigzku z tym nie ztozyt
oferty o razaco niskiej cenie. Wyrok KIO z dnia 20 grudnia 2012 r., KIO 2712/12, wyrok KIO
1292/12 z dnia 2 lipca 2012 r.

Odwotujgcy przedtozyt zamawiajgcemu wyjasnienia, w ktérych ograniczyt sie do
powotania na dokonanie wizji lokalnej, swoje doswiadczenie i nawigzanie wspotpracy
z podmiotami, ktére mogg posiada¢ wiedze na temat warunkéw geologicznych oraz opisat
ogolnie zaktadang metodologie badan polowych, jak réwniez deklarowat, ze cena ofertowa
obejmuje wszystkie koszty wykonania badan oraz opracowania dokumentacji geologiczno
inzynierskiej, hydrogeologicznej i geotechnicznej.

Wobec powyzszego, zamawiajgcy nie miat mozliwosci sprawdzenia, czy oferta
odwotujgcego zawiera realng cene. Dowiedzenie tych okolicznosci byto obowigzkiem
odwotujgcego, ktéry jednak nie przedstawit zadnej kalkulacji ani tez zadnych elementow,
ktére pozwolity wykonawcy zaproponowac¢ tak niskg cene jak tez nie wskazat stopnia
mozliwosci jej obnizenia.

Dopiero na etapie wniesienia Srodka odwotawczego odwotujgcy wskazat w pewnym
stopniu na czynniki wptywajgce jego zdaniem na obnizenie ceny oferty, co jednak jest

spoznione a ponadto nie zawiera zadnych dowoddéw na potwierdzenie argumentdéw
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odwotujgcego. Wyrok KIO z dnia 18 grudnia 2012 r., KIO 2659/12, wyrok KIO z dnia 12 maja
2014 r., KIO 784/14.

Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze przedmiotowe zamowienie jest dalece specyficzne,
pierwsze tego typu na terenie kraju (nie liczac tunelu pod Martwg Wistg
w Gdansku, ktory jednak znacznie rézni sie od niniejszego zamowienia), wiec powotywanie
sie na doswiadczenie odwotujgcego na rynku zachodnio-pétnocnych rejonéw kraju, jako
element obnizenia ceny nie znajduje uzasadnienia, poniewaz nie byto mozliwosci jego
zdobycia przy tego rodzaju inwestycjach (ze wzgledu na ich brak), tym bardziej w sytuacji,
gdy warunki lokalne miejsca wykonania zamdwienia znacznie odbiegajg od reszty regionu.
Przedmiotem zamowienia nie jest standardowy obiekt inzynierski, nie mozna go poréwnacé
do zadnego innego obiektu w Polsce, nawet do wspomnianego tunelu gdanskiego, ktory
nota bene jest jeszcze w fazie realizacji, stad zamawiajacy jako priorytet traktuje zawartos¢
i jako$¢ dokumentacji geotechnicznej, geologiczno-inzynierskiej oraz hydrogeologicznej. KIO
w wyroku z dnia 14 grudnia 2012 r. KIO 2632/12.

Za powyzszym przemawia takze doswiadczenie zamawiajgcego, dotyczace nawet
zamoéwien standardowych, gdzie wykonawcy, ktorych oferty zostaty wybrane ze wzgledu na
cene, oferowali przedmiot zamdéwienia niskiej jakosci. Stad réwniez zr6znicowane kryteria
oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu. Stanowisko zamawiajacego wpisuje sie tym
samym w zatozenia zmian do Pzp, ktére legly u podstaw uchwalenia ustawy z dnia 25 lipca
2014 r. 0 zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych.

W postepowaniu, dodatkowo ze wzgledu na udziat srodkéw unijnych w realizaciji
przedsiewziecia, zamawiajgcy nie moze sobie pozwoli¢ na ryzyko realizacji otrzymania
przedmiotu zamdwienia nieodpowiadajgcego wymaganiom zamawiajgcego. Wyrok KIO
1039/11 z dnia 3 czerwca 2011 r.

Z tych wiasnie wzgledéw zamawiajgcy byt zobowigzany odrzuci¢ oferte odwotujgcego,
uznajac, ze nie ztozyt on odpowiednich wyjasnien, a tym samym jego oferta zawiera razaco
niskg cene, co zwigzane jest z ryzykiem wykonania zaméwienia w sposob nienalezyty, tj.
kosztem jakosci lub wykonania go w niepetnym zakresie. Wyrok KIO z dnia 6 kwietnia 2010
r., KIO/UZP 360/10, KIO/UZP 385/10.

Stanowisko zamawiajgcego jest potwierdzone szerokim orzecznictwem KIO
i pogladami doktryny. Wyrok KIO z dnia 17 marca 2009 r., KIO/UZP 262/09, wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 5 stycznia 2007 r., V Ca 2214/06, wyrok KIO w KIO/UZP
262/09, Komentarz do art. 90 ustawy Pzp Jerzego Edmunda Nowickiego wg stanu na dzien
1 stycznia 2014 r., wyrok KIO z dnia 18 grudnia 2012 r., KIO 2659/12, wyrok KIO z dnia 15
lipca 2013 r., KIO 1567/13, wyrok z dnia 24 kwietnia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 333/08,
wyrok KIO z dnia 23 stycznia 2009 r., KIO/UZP 58/09, wyrok KIO z dnia 15 stycznia 2009 r.,

31



KIO/UZP 1524/08, Komentarz do art. 90 ustawy Prawo zamowien publicznych Wtodzimierza
Dzierzanowskiego wg stanu na dzien 1 maja 2012 r.

Il. Co do zarzutu oszacowania wartosci zaméwienia, zamawiajgcy podniést, ze cene
szacunkowg ustalit prawidtowo. W dniu 3 lipca 2014 r. oszacowat warto$¢ zamowienia
(zgodnie =z zatacznikiem zawierajgcym wskazanie uzasadnionych podstaw ustalenia
oszacowania poszczegolnych elementéw sktadajgcych sie na cene). Sumujgc poszczegoine
czesci zamoéwienia uzyskano oszacowang wartos¢ zaméwienia oraz wartos¢ minimalng (na
bazie minimalnych wskaznikéw z powotanego w zataczniku rozporzgdzenia) i wartosc
maksymalng (na bazie maksymalnych wskaznikbw z w/w rozporzgdzenia). Przedziat
wartosci zamowienia wynidst od 3 170 740,38 zt netto do 7 291 059,61 zt netto. Jako wartos¢
oszacowang zamowienia przyjeto 4 464 831,07 zt netto (5 491 742,21 zi brutto) a kwote jakg
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia okreslono w zaokragleniu na
5500 000,00 zt brutto.

Na marginesie wspomniat, ze jeden z oferentdbw ztozyt odwotanie od wyboru
najkorzystniejszej oferty w przedmiotowym postepowaniu jako oferty zawierajgcej razaco
niskg cene, a opiewajgcej na kwote 3 281 676,90 zt brutto.

Zamawiajgcy dochowat zatem szczegoélnej starannosci w oszacowaniu wartosci
zamoOwienia, a okreslenie minimalnej i maksymalnej wartosci pozwolito na wypracowanie
opinii w jakim przedziale powinny miesci¢ sie oferty potencjalnych wykonawcow, aby
umozliwiaty prawidtowa realizacje przedmiotu zamowienia.

W ww. postepowaniu ztozono 10 ofert. Ceny ofert (zestawienie w aktach) wahajg sie
w przedziale od 1740 450,00 zt brutto do 10194 690,18 zt brutto (nietrafny jest zarzut
odwotujgcego, ze by¢ moze zamawiajgcy nie doliczyt do ceny podatku VAT). Jest to bardzo
duze zréznicowanie ceny ofertowej. Komisja przetargowa zamawiajgcego poddata analizie
wczesniej dokonane oszacowanie wartosci zamowienia i nie znalazta podstaw do uznania,
ze wartos¢ ta zostata oszacowana za wysoko, a biorgc pod uwage rodzaj i stopien
skomplikowania inwestycji (zamawiajgcy ponownie podkreslit, iz do dnia dzisiejszego nie
powstat jeszcze zaden tunel drogowy podwodny wykonywany metodg drazenia TBM,
a jedyny powstajgcy w Gdansku jest jeszcze w fazie realizacji - daje to podstawy sadzi¢, ze
w trakcie opracowywania dokumentacji przyszty wykonawca bedzie musiat korzystac¢ z ustug
fachowej kadry technicznej spoza Polski) mozna by nawet zaryzykowac stwierdzenie, ze
kwote oszacowano na nie najwyzszym mozliwym poziomie.

Niemniej jednak nie majac odniesienia do wartosci rynkowych podobnych przedsiewziec¢
w Polsce, komisja uznata, Zze realng wartoscig rynkowg bedzie $rednia arytmetyczna cen
wszystkich ztozonych ofert. Srednia ta wynosi 3 699 807,06 zt brutto.

W zwigzku z powyzszym w Swietle wprowadzanych przez ustawodawce zmian
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w zamowieniach publicznych (dnia 19 pazdziernika 2014 r. wchodzi w zycie zmiana ustawy
Pzp w tym przedmiocie), komisja uznata, ze oferty zawierajgce cene o minimum 30% nizszg
od sredniej arytmetycznej ztozonych ofert, nalezy podda¢ szczegétowemu badaniu czy nie
zawierajg razgco niskiej ceny. Dodatkowo positkowano sie odniesieniem zaproponowanych
przez oferentdéw cen do wartosci zamowienia. W celu prawidtowej weryfikacji szczegdlnie
w zakresie prac geologicznych zamawiajgcy zlecit opracowanie opinii technicznej
okreslajgcej minimalny zakres prac zwigzanych z badaniami geotechnicznymi
i hydrogeologicznymi, ktére nalezy wykona¢ na potrzeby prac tunelowych z zastosowaniem
maszyny TBM dla realizacji projektu tunelu w Swinouj$ciu na etapie projektu wstepnego.

Odwotujgcy, ktéry ztozyt oferte na kwote (po dodaniu podatku VAT) 2 089 573,20 zt
i ktéra jest nizsza od $redniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert 0 43,52%, z tego
wtasnie powodu wezwano do ztozenia wyjasnien sposobu wyceny niektérych elementow.
Ponadto, cena odwotujgcego stanowi jedynie 38,04% wartosci przedmiotu zamoéwienia
(2089 573,20 zt a 5 491 742,21 zi), zatem jest o niemal 62% nizsza od warto$ci zamowienia.

Stanowisko zamawiajgcego w tym przedmiocie potwierdzajg m.in.: wyrok KIO z dnia 21
wrzesnia 2009 r., KIO/UZP 1126/09, wyrok KIO z dnia 31 lipca 2009 r., KIO/UZP 906/09,
wyrok KIO z dnia 14 sierpnia 2008 r., KIO/UZP 794/08.

Ze ztozonych wyjasnien, procz wskazanych wczesniej argumentéw, nie wynika rowniez,
aby zaistnialy jakies wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamoOwienia
w powyzszym zakresie dostepne dla wykonawcy, czy zastosowane zostaty oszczedne
metody wykonania zamowienia. Jedynym argumentem pokreslonym przez wykonawce jest
fakt posiadania w swojej firmie komorki geotechnicznej (czego wg niego nie posiadajg inni
oferenci) i to pozwala mu ztozy¢é w tym zakresie oferte cenowo korzystniejszg niz
konkurencja bazujgca na podwykonawcach.

Zamawiajgcy uznat, ze wykonawca nie uzasadnit przyjecia niskiej ceny ofertowej.
Wyjasnienia sg ogdlne, nie przedstawiajg sposobu wyceny elementdéw sktadowych oferty, nie
dotaczyt zadnych dowodow uzasadniajgcych przyjecie niskiej ceny ani nie przedstawit
zadnych innych sprzyjajgcych okolicznosci ktére mogtyby uzasadni¢ przyjecie niskiej ceny.
Jedyny argument informujgcy o posiadaniu wtasnej komorki geotechnicznej czego nie majg
inni oferenci, jest zdaniem zamawiajgcego niepotwierdzonym domniemaniem i nie znajduje
uzasadnienia rowniez w tresci oferty - tzn. w schemacie organizacyjnym dla realizacji
projektu w opisie metodologii wykonawca wskazat, ze catos¢ prac w tym zakresie wykona
przy pomocy podwykonawcow.

lll. Co do pozostatych zarzutéw odwotania, odwotujacy stwierdzit, ze zamawiajgcy
jakoby naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy Pzp (Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza

postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia w sposdb zapewniajagcy zachowanie uczciwej
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konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow).

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z takim zarzutem odwotujgcego. Zamawiajgcy majgc na
uwadze dobro planowanej przez niego inwestycji i chcac zapewni¢ prawidtowe
wydatkowanie $rodkdédw publicznych, w trakcie przygotowania i przeprowadzenia
postepowania kierowat sie swojg najwiekszg wiedzg i doswiadczeniem. W tym celu zbadat
wnikliwie oferty w celu ustalenia, czy nie zawierajg one razgco niskiej ceny i tym samym
pozwolg na prawidtowg realizacje przedmiotu zamdwienia. To wiasnie nie przeprowadzenie
takiego badania mogtoby by¢ uznane za nierbwne traktowanie wykonawcoéw i zdaniem
zamawiajgcego mogtoby narusza¢ zasady uczciwej konkurencji. Zamawiajgcy jest
przekonany, ze zaréwno stopien skomplikowania inwestycji jak i rozbieznos¢ cenowa
ztozonych ofert, wrecz nakazujg szczegotowe zbadanie ofert pod kgtem ceny ofertowe;,
gwarantujgcej realizacje przedmiotu zamowienia terminowo i bez ponoszenia w przysztosci
dodatkowych kosztow lub wystgpienia roszczen i sporow.

IV. Odwotujacy stwierdzit w tresci odwotania, ze zamawiajacy dysponowat w procesie
oceny ztozonej przez niego oferty szczego6towymi kalkulacjami elementéw sktadowych
przedmiotu zamoéwienia, gdyz zatgczyt do oferty wykaz wycenionych elementow
rozliczeniowych, pomimo, ze wg niego zamawiajacy nie sformutowat takiego zgdania wprost
w SIWZ.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z takg opinig odwotujgcego, gdyz po pierwsze: wykaz
wycenionych elementéw rozliczeniowych zawiera jedynie podziat ceny ofertowej na
poszczegdblne czesci i nie jest to szczegbtowa kalkulacja, po drugie zamawiajgcy wyraznie
w tresci SIWZ w pkt. 9.4.h okreslit, ze oferta ma zawiera¢ wypetniony ,Wykaz wycenionych
elementow rozliczeniowych”. Zatgczony wykaz wycenionych elementéw rozliczeniowych nie
wskazuje sposobu wyceny tych elementéw, co sugeruje w dalszej czesci odwotania
wykonawca. Zamawiajgcy w wezwaniu do wyjasnien przedstawit precyzyjnie - o sposéb
wyceny niektérych elementdéw z wykazu, mogacych mie¢ wptyw na cene ofertowa, chodzito
o0 ztozeniu tych wyjasnien. Odwotujacy twierdzi, ze odczytat tres¢ wezwania jako oczekiwanie
opisania sposobu w jaki dokonat kalkulacji ofertowej poszczegdlnych elementéw w zakresie
rzeczowym tj. zalozen przyjetych dla wyceny elementéw czesciowych zawartych
w zatgczniku nr 1 do umowy. Z tego wynika, ze odwotujgcy dobrze zrozumiat oczekiwanie
zamawiajgcego okreslone w wezwaniu do wyjasnien, jednak sama tres¢ wyjasnienia nie
sposoOb uznac za spetniajgca oczekiwania zamawiajgcego.

V. Dalej odwotujgcy w toku tresci odwotania wysnut teze, ze zamawiajgcy powinien
poddac rewizji warto$¢ zamowienia na potrzeby ustalenia podstawy do badania ofert.

Zamawiajgcy dokonat takiej rewizji (tres¢ protokotu komisji przetargowej z dnia
02.09.2014 r.). Kwestia niniejsza zostata oméwiona w pkt |l odpowiedzi.
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VI. Odwotujagcy w dalszej tresci odwotania podniost rowniez, ze nic nie stato na
przeszkodzie, aby zamawiajgcy, o ile wskutek ztozonych wyjasnien miat watpliwosci
odnosnie konkretnych pozycji cenotwérczych, zwrécit sie do wykonawcy o dodatkowe
wyjasnienia w tym zakresie w skonkretyzowanej formie. Zamawiajacy juz raz zwrdcit sie
0 podanie sposobu wyceny konkretnych elementow oferty (projektu robo6t geologicznych,
rob6t geologicznych na podstawie sporzadzonego projektu i dokumentacji hydrogeologicznej

i geologiczno-inzynierskiej). Jednak tres¢ wyjasnien nie data zamawiajgcemu
jakiejkolwiek mozliwosci zwrdcenia sie 0 wyjasnienia dodatkowe, zamawiajgcy nie miat sie
bowiem do czego odnies¢. Wobec braku wyjasnien jakich zadat zamawiajgcy, ponowne
wezwanie musiatoby by¢ tej samej tresci co uprzednio wystane, co z kolei bytoby
niedopuszczalne. Wyrok KIO z dnia 3 czerwca 2014 r., KIO 404/14, z dnia 12 maja 2014r.
KIO 785/14.

VII. Odwotujacy opisuje réwniez, ze przedstawit metodologie badan geologicznych oraz
informacje, ze posiada wtasng komérke geotechniczng i wg jego wiedzy inni wykonawcy nie
posiadajg  takich komérek, korzystajg wytgcznie z ustug podwykonawcow
i w odniesieniu do ich ceny moze to mie¢ znaczenie. Wg odwotujgcego oszczednosSci
w czesci zwigzanej z pracami geologicznymi wynikajg z tego, ze majgc pewnos¢ co do
rodzaju zagadnien, z ktérymi sie trzeba bedzie zmierzy¢ dzieki wlasnym ekspertom mozliwe
byto zaplanowanie wytacznie niezbednych badan i pominiecie wszystkich badan
powtarzajgcych sie i zbednych, ktére nie dostarczytyby dodatkowych informacji, a wiec nie
wptynetyby dodatnio na jako$¢ projektu dostarczonego zamawiajgcemu.

W ocenie zamawiajgcego twierdzenie takie nie znajduje odzwierciedlenia w tresci oferty,
gdyz wykonawca przedstawit w schemacie organizacyjnym koniecznos¢ korzystania
z ustug podwykonawcédw w zakresie m.in. zespotu ds. geologii i hydrogeologii (str.9
zatgcznika opisujgcego metodologie). Posiadanie wtasnej komérki geotechnicznej nie jest
odosobnionym przypadkiem, niektorzy z oferentéw rowniez dysponujg taka kadrg a niektérzy
posiadajg nawet wiasne zespoty geotechniczne. W ocenie zamawiajgcego sam fakt
dysponowania takg komérkg nie uprawnia do uznania, ze zaoferowana cena nie jest razgco
niska. Pracownicy witasnej komorki réwniez muszg by¢ optacani, a odwotujgcy nie
przedstawit w tej materii zadnego sposobu obliczenia ceny i zadnych dowodéw. Wyjasnienia
ztozone przez odwotujgcego oraz tres¢ jego oferty pozwalajg zamawiajagcemu na przyjecie
zatozenia, ze oferta zawiera razgco niskg cene.

VIII. Odwotujgcy stwierdzit wreszcie, ze zamawiajgcy naruszyt art. 92 ust. 1 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy nie zgadza sie powyzszym stanowiskiem gdyz dopetnit wszystkich obowigzkéw
wynikajgcych z tego przepisu ustawy Pzp (dowody w aktach postepowania). Zawiadomit
wszystkich oferentow w dniu 22.09.2014r, a wiec w dniu wyboru oferty najkorzystniejszej
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zarébwno o0 jej wyborze, podajgc nazwe wykonawcy, ktérego oferte wybrano wraz ze
wszystkimi danymi, uzasadnienie wyboru, nazwy oferentéw wraz ze wszystkimi danymi,
ktérzy ztozyli oferty, punktacje przyznang ofertom w poszczegdlnych kryteriach oraz
punktacie tgczng, o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone wraz
z uzasadnieniem faktycznym i prawnym, o wykonawcach ktérzy zostali wykluczeniu
z postepowania wraz z uzasadnieniem faktycznym i prawnym, a takze o terminie po ktérego
uptywie umowa w sprawie zamoéwienia moze by¢ zawarta. Zamawiajgcy nie znajduje
uchybien co do zapisow art. 92 ust. 1 w swoim postepowaniu. Zaden artykut ustawy Pzp nie
nakazuje dokonywac jednoczesnie czynnosci odrzucenia i wyboru oferty najkorzystniejszej,
a art. 92 ust. 1 mowi tylko, ze niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajacy
ma obowigzek zawiadomi¢ jednoczesnie wykonawcdéw o pozostatych czynnosciach.
Zamawiajgcy wypetit wymoég ustawowy w tym zakresie. Wczesniejsze poinformowanie
0 czynnosci odrzucenia oferty, przy tak skomplikowanym zamoOwieniu, nastgpit
z poszanowaniem usystematyzowanej chronologicznie dziatalno$ci zamawiajgcego,
uwzgledniajgcej zawitos¢ i wnikliwosé oceny ofert. Wg komentarza Jézefa Edmunda
Nowickiego do art. 92 Pzp czynnos¢ zamawiajgcego nie narusza przepiséw Pzp. Podobnie -
Wiodzimierz Dzierzanowski - komentarz do art. 92 Pzp stan na 1 maja 2012 r. - nie mozna
rozdzielenia tych czynnos$ci uwazac za naruszenie prawa.

B. Sygn. akt KIO 1952/14.

Odwotujgcy wnidést w przepisanym terminie odwotanie od odrzucenia jego oferty.
|. Odwotujacy stwierdzit, ze zamawiajgcy naruszyt przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp przez
jego nie zastosowanie i brak wezwania odwotujgcego do ziozenia wyjasnien dotyczgcych
tresci oferty. Pismem z dnia 5 wrzesnia 2014 r. odwotujacy udzielit wyjasnien co do sposobu
wyceny elementéw oferty, do czego zostat wezwany przez zamawiajacego w toku
postepowania a co dotyczyto nastepujgcych elementéw oferty: program funkcjonalno-
uzytkowy, projekt robo6t geologicznych, roboty geologiczne na podstawie sporzgdzonego
projektu, dokumentacja hydrogeologiczna i geologiczno-inzynierska oraz specyfikacje
techniczne zawierajgce warunki wykonania i odbioru rob6t, w celu zbadania czy oferta
odpowiada wymaganiom SIWZ. Aby ustali¢ powyzsze, zamawiajgcy przy ocenie wyjasnien
w zakresie prac geologicznych opart sie na zleconej opinii technicznej okreslajgcej minimalny
zakres prac zwigzanych z badaniami geotechnicznymi i hydrogeologicznymi, ktére nalezy
wykonac na potrzeby prac tunelowych z zastosowaniem maszyny IBM dla realizacji projektu
tunelu w Swinoujéciu na etapie projektu wstepnego, a w pozostatym zakresie na
oszacowaniu wartosci zaméwienia (w aktach postepowania)

Ze ziozonych wyjasnien wynika, ze zakres robo6t geologicznych, geotechnicznych
i hydrogeologicznych oraz ich wycena jest odzwierciedleniem oferty podwykonawcy - PGl.
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Z oferty tej wynika, ze program badan przyjety do wyceny jest znacznie mniejszy od
minimalnego okreslonego przez autora wspomnianej opinii technicznej. W ofercie
odwotujgcego zatozono, ze wiercenia geologiczne wykonywane beda jedynie do gt. 15 m
z ladu (ok. 108 otworow). Nie przewidziano zadnych otworéw badawczych wykonywanych
w czesci wodnej przebiegu tunelu. Jest to zdecydowanie niewystarczajgcy program
odwiertow (iv opinii wykonanej dla zamawiajgcego odwierty powinny by¢ do roznej
gtebokosci w réznych miejscach w zaleznosci od gtebokosci posadowienia tunelu m.in. do
25m, do 35m i do 45m). Nie zatozono réwniez m.in. badan dylatometrem na wejsciu i wyjsciu
maszyny TBM.

Brak ujecia w wycenie odpowiedniego zakresu badan powoduje, ze oferent nie
uwzglednit w ofercie wykonania wszystkich wymagan okreslonych w SIWZ. Powyzsze
wyjasnienia dowiodty, ze wykonawca ztozyt oferte, ktora jest niezgodna z SIWZ.

Il. Nietrafny przy tym jest zarzut zaniechania wezwania odwotujacego do ztozenia
wyjasnien. Zamawiajgcy w momencie powziecia watpliwosci do ceny wezwat odwotujgcego
do ztozenia wyjasnien w zakresie swoich watpliwosci. Wykaz i zakres prac geologicznych
jednoznacznie utwierdzity zamawiajgcego w przekonaniu, ze nie zawierajg one czesci prac
wymaganych do nalezytej realizacji zaméwienia. Wyjasnienia byty jasne i przejrzyste.
Zamawiajgcy nie miat po ich udzieleniu zadnych watpliwosci co do tresci oferty, dlatego tez
nie miat zadnych podstaw do wzywania odwotujgcego do dodatkowych wyjasnien.

Z pewnoscig odwotujacy jako profesjonalista w dziedzinie prac bedacych przedmiotem
zaméwienia powinien najlepiej wiedzie¢, jakie czynnosci winny by¢ wykonane dla
przedmiotowego zaméwienia a z tresci tego zarzutu wynika, ze odwotujgcy oczekiwat od
zamawiajgcego konkretnych pytan co do elementéw, ktére w ofercie nie byty zawarte, tj.
czesci sondowan i odwiertéw. Wyrok KIO z dnia 3 czerwca 2014 r., KIO 404/14, wyrok KIO
z dnia 11 lutego 2014 r., KIO 141/14.

Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze przedmiotowe zamowienie jest dalece specyficzne,
pierwsze tego typu na terenie kraju, wiec powotywanie sie na doswiadczenie przy innych
inwestycjach w regionie w zadnym wypadku nie $wiadczy o prognozie nalezytego wykonania
przedmiotowego zamdwienia.

Ponadto sporne badania geologiczne, geotechniczne oraz hydrogeologiczne sg
wymagane przez zamawiajgcego po dogtebnej analizie warunkéw lokalnych, ktérych
odwotujgcy najwyrazniej nie zna, proponujgc badania w zakresie przedstawionym w ofercie.
Odbiegajg one znacznie od reszty regionu a przedmiotem zamodwienia nie jest standardowy
obiekt inzynierski, nie mozna go poréwna¢ do zadnego innego obiektu w Polsce, stad
zamawiajgcy jako priorytet traktuje zawartos¢ i jako$¢ dokumentacji geotechnicznej,
geologiczno - inzynierskiej oraz hydrogeologicznej.
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Za powyzszym przemawia takze doswiadczenie zamawiajgcego, dotyczace nawet
zamowien standardowych, gdzie wykonawcy, ktérych oferty zostaty wybrane ze wzgledu na
cene, oferowali przedmiot zaméwienia niskiej jakosci. Stad rowniez zréznicowane Kryteria
oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu. Stanowisko zamawiajacego wpisuje sie tym
samym w zatozenia zmian do Pzp, ktére legly u podstaw uchwalenia ustawy z dnia 25 lipca
2014 r. 0 zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych.

W postepowaniu, dodatkowo ze wzgledu na udziat srodkéw unijnych w realizaciji
przedsiewziecia, zamawiajgcy nie moze sobie pozwoli¢ na ryzyko realizacji otrzymania
przedmiotu zamdwienia nieodpowiadajgcego wymaganiom zamawiajgcego. Wyrok KIO
1039/11 z dnia 3 czerwca 2011 r.

Wobec nie uwzglednienia znacznego i bardzo istotnego (wymaganego przez opisy
SIWZ) zakresu prac geologicznych, zwtaszcza odwiertow w odpowiedniej ilosci i gtebokosci,
badan laboratoryjnych ani badan niezbednych do przyjecia parametrow maszyny drgzacej
TBM, zamawiajgcy nie mogt uznac oferty odwotujgcego jako zgodnej z SIWZ i zobowigzany
byt ja odrzucié.

lll. Skutkiem niezgodnosci z SIWZ w postaci zamiaru odwotujacego wykonania
zamoéwienia w niepetnym zakresie, byta koniecznos¢ uznania jego oferty jako zawierajgcg
razgco niskg cene, co rowniez obligowato zamawiajgcego do odrzucenia oferty. Odwotujgcy
twierdzi co prawda, ze wykazat, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, jednak
zamawiajgcy sie z tym nie zgadza. Odwotujacy ztozyt oferte z jedng z najnizszych cen
sposrod 10 ofert w niniejszym postepowaniu - 1 742 910,00 zt brutto, przy cenie najdrozszej
oferty -10 194 690,18 zt brutto. Oferta, ktorej cena jest nizsza od $redniej arytmetyczne;j
wszystkich ztozonych ofert o ponad 50%, stanowi ponadto okoto 30% wartosci przedmiotu
zamoéwienia. Co prawda odwotujgcy nie zarzucat zamawiajacemu nieprawidtowego ustalenia
tej wartosci, jednak nie sposob uzna¢, aby gwarantujgc nalezyte wykonanie zamdwienia,
odwotujgcy wykazat, ze cena jego oferty jest realna. Nadmienit w tym miejscu, ze mowa
o catkowitej cenie oferty, mimo, ze odwotujgcy zarzuca zamawiajgcemu odniesienie sie
wytgcznie do cen jednostkowych, sktadajgcych sie na zamdwienie.

Na marginesie wspomniat zamawiajacy, ze jeden z oferentéw ziozyt odwotanie od
wyboru najkorzystniejszej oferty w przedmiotowym postepowaniu jako oferty zawierajgce;j
razgco niskg cene, a opiewajacej na kwote 3 281 676,90 zt brutto. Wyrok KIO z dnia 20
grudnia 2012 r., KIO 2712/12.

Odwotujgcy nie tyle w wyjasnieniach wskazat sposéb wyceny elementéw oferty, co je
wymienit i wycenit. Jasnym jest, ze sposobu wyceny prac geologicznych, geotechnicznych
i hydrotechnicznych nie byt w stanie przedstawi¢, poniewaz opierat sie jedynie na wycenie

podwykonawcy, majgc przeciez mozliwos¢ zwrdcenia sie do niego o podanie sposobu
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wyceny, zgodnie z zadaniem zamawiajgcego. Wyjasnienia odwotujgcego daty
zamawiajgcemu obraz dotyczgcy zakresu zamierzonych prac, ktéry jest niepetny. W tej
sytuacji zamawiajgcy nie rozumie zarzutu odwotujgcego co do braku dalszych Zgdan
skonkretyzowania poszczeg6lnych elementéw wyjasnien, skoro uznanie oferty za niezgodng
z SIWZ dotyczyto braku niektérych elementéw w ogdle a nie enigmatycznego sposobu ich
przedstawienia. Wyrok KIO z dnia 18 grudnia 2012 r., KIO 2659/12, wyroku KIO z dnia 12
maja 2014 r., KIO 784/14, wyrok KIO z dnia 17 marca 2009 r., KIO/UZP 262/09, wyrok Sgdu
Okregowego w Warszawie z dnia 5 stycznia 2007 r., V Ca 2214/06, Komentarz do art. 90
ustawy Pzp Jerzego Edmunda Nowickiego wg stanu na dzien 1 stycznia 2014 r., wyrok KIO
z dnia 18 grudnia 2012 r., KIO 2659/12, wyrok KIO z dnia 15 lipca 2013 r., KIO 1567/13,
wyrok z dnia 24 kwietnia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 333/08, wyrok KIO z dnia 23 stycznia
2009 r., KIO/UZP 58/09.

Wyjasnienia odwotujgcego utwierdzity zamawiajgcego w przekonaniu, ze cena jego
oferty zawiera cene razgco niskg. Wobec tego bezpodstawne sg zarzuty odwotujgcego,
jakoby zamawiajgcy nie ustalit rzeczywistej tresci oferty, bo witadnie przez zazadanie
wyjasnien to uczynit. Paradoksalnie odwotujgcy przytacza argumenty oraz orzecznictwo
Swiadczgce o tym, ze zamawiajgcy po przeprowadzeniu wnikliwej procedury badania ofert
pod katem razaco niskiej ceny, zobligowany byt do odrzucenia oferty odwotujgcego. Co do
pozostatych elementéw wyceny - odwotujgcy w zaden sposob nie wykazat, ze cena oferty
nie jest razgco niska. Nie przedstawit zadnych kalkulacji, nie wskazat nawet, nie méwiac juz
o udowodnieniu, jakie czynniki miaty wptyw na obnizenie ceny.

V. Samo oswiadczenie odwotujgcego, ze zakres robét jest zgodny z trescig SIWZ nie jest
wystarczajgcym dowodem na wykazanie jego prawdziwosci, tym bardziej, ze
w ofercie tej pokuszono sie o wyszczegdlnienie zakresu robdt i nie wynika z niego, aby
oprocz wczesniej juz wymienionych odwiertéw przewidziane byty inne niezbedne badania.
Odwotujgcy w tresci swoich wyjasnien réwniez nie wspomniat o takiej koniecznosci,
o$wiadczajac, ze przy wycenie brat pod uwage jedynie pozyskane na ten zakres oferty.
Dostowne zacytowanie zapisu oferty jest w tym wypadku bezprzedmiotowe. Podobnie do
samego oswiadczenia posungt sie odwotujgcy na potwierdzenie chociazby wykazania,
dlaczego jego oferta jest tak korzystna cenowo i nie zachodzi po jego stronie ryzyko
nienalezytego wykonania zamowienia. Odwotujgcy nie przytoczyt jednak zadnych dowodéw
na poparcie tych twierdzen.

V. Zamawiajacy podkresla, ze rolg wykonawcy byto przedstawi¢ taki sposéb wyceny aby
uwzgledniat wszystkie prace geologiczne, ktére nalezy wykona¢ w celu prawidiowej
i zgodnej z wymaganiami SIWZ realizacji przedmiotu zamdéwienia. Wykonawca poprzestat
jedynie na zatgczeniu ofert podwykonawcéw, podczas gdy to jego obowigzkiem byto
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przedstawienie wyjasnien szczegétowych, wyczerpujacych i przekonujgcych, ze cena oferty
w odniesieniu do przedmiotu zamowienia zostata skalkulowana prawidtowo. Na marginesie
wspomniat, ze nie jest rolg zamawiajgcego zadawanie pytan, a wzywanie do zitozenia
wyjasnien, ktére w tym wypadku sformutowano jasno. Wyrok KIO z dnia 15 stycznia 2009 r.,
KIO/UZP 1524/08.

C. Sygn. akt KIO1966/14.

Odwotujgcy wnibst w przepisanym terminie odwotanie od odrzucenia jego oferty.

|. Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 92 ust. 1 ustawy przez
naruszenie zasady koncentracji postepowania, poprzez powiadomienie odwotujgcego
o odrzuceniu jego oferty przed rozstrzygnieciem przetargu tj. przed jednoczesnym
powiadomieniem  wszystkich wykonawcéw o wyborze najkorzystniejszej oferty,
uniemozliwiajgc odwotujgcemu ocene zasadnosci czynnosci, ktére dopiero bedg podjete
W przysztosci.

Wbrew twierdzeniom odwotujgcego, zamawiajacy dopetnit wszystkich obowigzkow
wynikajacych z ustawy Pzp. Zawiadomit wszystkich oferentow w dniu 22 wrzesnia 2014 r.,
a wiec w dniu wyboru oferty najkorzystniejszej zarbwno o jej wyborze, podajac nazwe
wykonawcy ktérego oferte wybrano wraz ze wszystkimi danymi jak i uzasadnienie wyboru,
nazwy oferentéw, ktérzy ztozyli oferty wraz z wymaganymi przez ustawe danymi, punktacje
przyznang ofertom w poszczegdlnych kryteriach oraz punktacje tgczng, o wykonawcach,
ktérych oferty zostaly odrzucone wraz =z wuzasadnieniem faktycznym i prawnym,
o wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeniu z postepowania wraz z uzasadnieniem
faktycznym i prawnym, a takze o terminie po ktérego uptywie umowa w sprawie zaméwienia
moze by¢ zawarta.

Zaden przepis ustawy Pzp nie zakazuje dokonywaé czynnosci odrzucenia oferty przed
czynnoscig wyboru oferty najkorzystniejszej, a norma zawarta w przepisie art. 92 ust. 1
nakazuje jedynie zamawiajgcemu niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty
zawiadomi¢ jednoczesnie wykonawcow o wykonanych czynnosciach. Zamawiajgcy wypetnit
wymdg ustawowy w tym zakresie.

Woczesniejsze poinformowanie o czynnosci odrzucenia oferty, przy tak skomplikowanym
zamoéwieniu, nastgpito z poszanowaniem usystematyzowanej chronologicznie dziatalnosci
zamawiajgcego, uwzgledniajgcej zawitos¢ i wnikliwos¢ oceny ofert. Nawet gdyby
w zawiadomieniu dokonanym po wyborze najkorzystniejszej oferty, zamawiajgcy nie zawart
juz informacji o odrzuceniu oferty, to i tak nie mogtoby to stanowi¢ zarzutu odwotania.
Komentarz Jézefa Edmunda Nowickiego do art. 92 Pzp. Podobnie - Wtodzimierz
Dzierzanowski - komentarz do art. 92 Pzp stan na 1 maja 2012.

Bezprzedmiotowe pozostajg zarzuty odwotujgcego co do pozbawienia go mozliwosci
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oceny czynnosci majgcych dopiero nastgpi¢ w przysztodci. Zamawiajgcy domysla sie, ze
chodzi tu 0 wyb6r najkorzystniejszej oferty a oceny tej czynnosci mégt odwotujgcy swobodnie
dokona¢ po zawiadomieniu go o niej, co powyzej zamawiajacy wykazat. Wiedza
odwotujgcego, czy zamawiajgcy odrzucit tez inne oferty lub wykluczyt wykonawcéw, nie byta
odwotujgcemu do niczego przydatna, gdyz zamawiajgcy miat obowigzek zbada¢ pod katem
spetniania przestanek do odrzucenia kazdg oferte niezaleznie, bez wptywu jednej oferty na
tres¢ innych a takze bez wptywu odrzucenia oferty na ocene ktérejkolwiek z pozostatych
ofert. Tym samym bez znaczenia pozostatyby ewentualne argumenty odwotujgcego, ze jego
oferta zostata odrzucona a innego wykonawcy nie. Niezaleznie od tego, odwotujgcy mogt
wszelkie zarzuty zgtosi¢ po wyborze najkorzystniejszej oferty.

Il. Odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy btednie uznat jego oferte jako niezgodng
z SIWZ. Zamawiajgcy wezwat odwotujgcego (ktory ztozyt oferte na kwote brutto
1.740.450,00 zt i ktéra jest nizsza od S$redniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert
0 52,96%), do zlozenia wyjasnien odnosnie sposobu wyceny nastepujgcych elementow
oferty: robdt geologicznych na podstawie sporzadzonego projektu oraz specyfikacii
technicznych zawierajgcych warunki wykonania i odbioru rob6t, w celu zbadania czy oferta
odpowiada wymaganiom SIWZ. W celu prawidtowej weryfikacji szczegdlnie w zakresie prac
geologicznych zamawiajagcy zlecit opracowanie opinii technicznej okreslajgcej minimalny
zakres prac zwigzanych z badaniami geotechnicznymi i hydrogeologicznymi, ktére nalezy
wykonaé na potrzeby prac tunelowych z zastosowaniem maszyny TBM dla realizacji projektu
tunelu w Swinoujsciu na etapie projektu wstepnego.

Wykonawca sktadajgc wyjasnienia oswiadczyt, ze wycene wykonania rob6t
geologicznych wykonat w oparciu o otrzymane oferty, ktére zatgczyt do wyjasnien.
Z zatgczonych ofert wynika, ze program badan przyjety do wyceny jest znacznie mniejszy od
minimalnego okreslonego przez autora wspomnianej wyzej analizy. W ofercie odwotujgcego
zatozono 1 odwiert i sondowanie na gt. 50 m (w opinii wykonanej dla zamawiajgcego nie
powinno by¢ takich odwiertow), 2 odwierty z sondowaniem gt. 45 m (w opinii minimalnie
powinno by¢ takich odwiertéw 10), 4 odwierty z sondowaniem gt. 25 m (w opinii minimalnie
powinno by¢ takich odwiertow 3), 4 odwierty z sondowaniem gt. 5 m (w opinii nie powinno
by¢ takich odwiertéw). Natomiast nie zatozono odwiertéw o gtebokosci do 35 m, ktérych wg
opinii wykonanej dla zamawiajgcego minimalnie powinno by¢ 20. Nie zatozono réwniez m.in.
badah dylatometrem na wejSciu i wyjsciu maszyny TBM oraz zadnych badan
laboratoryjnych, ktére okreslg parametry gruntu w tym m.in. parametry niezbedne do doboru
maszyny TBM. Jest to niezwykle istotny i okreslony w opisie przedmiotu zamowienia element
(niezbedny do przygotowania przez zamawiajgcego SIWZ na wykonawce robo6t). Brak ujecia

w wycenie tego elementu powoduje, ze oferent nie uwzglednit w ofercie wykonania
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wszystkich wymagan okreslonych w SIWZ. Powyzsze wyjasnienia dowiodty, ze wykonawca
ztozyt oferte, ktdra jest niezgodna z SIWZ.

Odwotujgcy jako profesjonalista w dziedzinie prac bedgcych przedmiotem zamdwienia
powinien najlepiej wiedzie¢, jakie czynnosci winny by¢ wykonane dla przedmiotowego
zadania a nie zarzuca¢ zamawiajacemu braku okreslenia w SIWZ szczeg6towego zakresu
rob6t geologicznych a ponadto braku wiedzy oraz mylenia podstawowych poje¢, co
dodatkowo zdaniem zamawiajgcego jest co najmniej niestosowne.

Ponadto odwotujagcy przyznaje, ze caty program badan powinna wykonac¢ ,firma, ktorej
zostanie zlecone wykonanie tunelu”, tymczasem owe badania stanowig znaczng czes¢
przedmiotu niniejszego zaméwienia. Wyrok KIO z dnia 11 lutego 2014 r., KIO 141/14.

Ze ztozonych wyjasnien wynika réwniez, ze przy wycenie specyfikacji technicznych
oferent wzigt pod uwage faki, ze opracowat specyfikacje techniczne na potrzeby
analogicznej inwestycji w Gdansku i na potrzeby przedmiotowego zamdéwienia jedynie
dostosuje je do formuty zaprojektuj-wybuduj z uwzglednieniem doswiadczen witasnych,
wymogéw zamawiajgcego i lokalnych uwarunkowan. Okreslit, ze niezbedne bedzie
wykonanie 125 szt. odrebnych specyfikacji, ze na wykonanie jednej srednio przyjat 4 godziny
i ze koszt jednej roboczogodziny przyjat 20 zt netto. Zamawiajgcy uznat, ze wskazany naktfad
czasu pracy oraz wynagrodzenie, jednoznacznie wskazujg na zamiar wykonawcy dokonania
kosmetycznej, a nie merytorycznej przerdbki specyfikacji opracowanych w Gdansku metodg
~Kopiuj-wklej” wykonang przez tzw. $redni personel biurowy, a nie osoby z uprawnieniami
projektowymi i doswiadczeniem projektowym. Wynagrodzenie 20 zl/godz. x 176 godzin
pracy/m-c, daje kwote miesiecznego wynagrodzenia netto 3520 zt, ktére to wynagrodzenie
nie jest wynagrodzeniem projektanta z uprawnieniami i wieloletnim do$wiadczeniem. Takie
podejscie odwotujgcego dowodzi, iz oferta jest niezgodna z oczekiwaniami zamawiajgcego,
ktéry wymaga profesjonalnego i indywidualnego podejscia do wykonania tak wyjatkowego
zamowienia.

Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze przedmiotowe zamowienie jest dalece specyficzne,
pierwsze tego typu na terenie kraju, wiec powotywanie sie na uczestnictwo odwotujgcego
w inwestycji, ktorej przedmiotem byto wykonanie tunelu pod Martwg Wista moze jedynie
potwierdza¢ spetnienie warunku wymaganego w SIWZ doswiadczenia. Zamawiajgcy nie
dopuszcza jedynie niewielkich zmian w dokumentacji, ktére sugeruje odwotujacy, poniewaz
tunel gdanski znacznie rozni sie od obiektu planowanego w Swinoujéciu. Przede wszystkim -
przedmiotowe zaméwienie dotyczy tunelu jednorurowego, co skutkuje koniecznoscig
wykonania catkiem innego projektu, m. in. uwzglednienia w nim catkiem odmiennego
wyposazenia, infrastruktury dotyczacej bezpieczenstwa uzytkowania, warunkéw ewakuacji,

bezpieczehstwa przeciwpozarowego, co z kolei przektada sie np. na ilos¢ wyjsc
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ewakuacyjnych a takze odlegtosci miedzy nimi. Nie bedzie to odzwierciedlenie tunelu
w Gdansku i wymaga w tym zakresie wiekszego naktadu pracy.

Ponadto sporne badania geologiczne, geotechniczne oraz hydrogeologiczne sg
wymagane przez zamawiajgcego po dogtebnej analizie warunkéw lokalnych, ktorych
odwotujgcy najwyrazniej nie zna, proponujgc badania w zakresie przedstawionym w ofercie.
Odbiegajg one znacznie od reszty regionu a przedmiotem zamowienia nie jest standardowy
obiekt inzynierski, nie mozna go poréwna¢ do zadnego innego obiektu w Polsce, stad
zamawiajgcy jako priorytet traktuje zawartos¢ i jakos¢ dokumentacji geotechnicznej,
geologiczno-inzynierskiej oraz hydrogeologiczne;.

Za powyzszym przemawia takze doswiadczenie zamawiajgcego, dotyczgce nawet
zamoéwien standardowych, gdzie wykonawcy, ktorych oferty zostaty wybrane ze wzgledu na
cene, oferowali przedmiot zamdwienia niskiej jakosci. Stad réwniez zr6znicowane kryteria
oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu. Stanowisko zamawiajacego wpisuje sie tym
samym w zatozenia zmian do Pzp, ktére legty u podstaw uchwalenia ustawy z dnia 25 lipca
2014r. o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych.

W postepowaniu, dodatkowo ze wzgledu na udziat $rodkéw unijnych w realizacji
przedsiewziecia, zamawiajgcy nie moze sobie pozwoli¢ na ryzyko realizacji otrzymania
przedmiotu zamoOwienia nieodpowiadajgcego wymaganiom zamawiajgcego. Wyrok KIO
1039/11 z dnia 3 czerwca 2011 r.

Tre$¢ odwotania nie pozostawia zamawiajgcemu watpliwosci, ze odwotujgcy nie
przeanalizowat w sposob odpowiedni tresci SIWZ i zaktada, ze moze zmniejszy¢ zakres prac
okreslonych w opisie przedmiotu zamowienia. Oczywistym jest, ze zamawiajacy nie oczekuje
od wykonawcy okreslenia konkretnego typu maszyny drgzgcej, a wykonanie wszystkich
badan zaréwno terenowych jak i laboratoryjnych okre$lajgcych parametry gruntéw,
przedstawienie ich wynikéw w postaci dokumentacji geologiczno-inzynierskiej, na podstawie
ktorej przyszty wykonawca sam dobierze odpowiednia maszyne drgzacg. | nie stoi
w sprzecznosci z tym udzielona odpowiedz w trakcie postepowania przetargowego, gdyz jej
treS§¢ nie zmienita zakresu robo6t geologicznych okreslonego w opisie przedmiotu
zamoOwienia, a jedynie okreslita, ze rolg wykonawcy jest zaproponowanie zamawiajagcemu
optymalnego badania gruntu. Na pewno nie mozna zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem
odwotujgcego, ze zamawiajgcy pozostawit wykonawcy w tym wzgledzie wykonanie takich
robét, jakie uzna za wtasciwe i optymalne.

Wobec nie uwzglednienia znacznego i bardzo istotnego (wymaganego przez opisy
SIWZ) zakresu prac geologicznych, zwtaszcza odwiertdéw w odpowiedniej ilosci i gtebokosci,
zadnych badan laboratoryjnych ani badan niezbednych do przyjecia parametrédw maszyny
drazacej TBM, a ponadto propozycji przeniesienia ryzyka geotechnicznego na przysztego
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wykonawce robo6t i w ramach o przedmiotu zamoéwienia wykonania jedynie badan
w niewielkim zakresie uzupetniajgcych badania archiwalne, zamawiajgcy nie mégt uznac
oferty odwotujgcego jako zgodnej z SIWZ i zobowigzany byt jg odrzucic.

[ll. Skutkiem niezgodnosci z SIWZ w postaci zamiaru odwotujgcego wykonania
zamoOwienia w niepetnym zakresie, byta koniecznos¢ uznania jego oferty jako zawierajgca
razgco niskg cene, co rowniez obligowato zamawiajgcego do odrzucenia oferty. Odwotujgcy
twierdzi co prawda, ze wykazat, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, jednak
zamawiajgcy sie z tym nie zgadza. Odwotujacy ztozyt oferte z ceng najnizszg sposréd 10
ofert w niniejszym postepowaniu - 1 740 450,00 zt brutto, przy cenie najdrozszej oferty -10
194 690,18 zt brutto. Oferta, ktérej cena, jak juz wspomniano jest nizsza od Sredniegj
arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert o 52,96%, stanowi ponadto okoto 30% wartosci
przedmiotu zamoOwienia. Co prawda odwotujgcy nie zarzucat zamawiajgcemu
nieprawidtowego ustalenia tej wartosci, jednak nie sposéb uzna¢, aby gwarantujgc nalezyte
wykonanie zamoéwienia, odwotujgcy wykazat, ze cena jego oferty jest realna. Na marginesie
nie sposdb nie wspomnie¢, ze jeden z oferentdw ztozyt odwotanie od wyboru
najkorzystniejszej oferty w przedmiotowym postepowaniu jako oferty zawierajgcej razaco
niskg cene, a opiewajgcej na kwote 3 281 676,90 zt brutto. Wyrok KIO z dnia 20 grudnia
2012 r., KIO 2712/12.

Jedynym argumentem odwotujgcego na zaoferowanie tak niskiej ceny byto stwierdzenie,
ze przedmiot zamoOwienia stanowi ,niemal wierng kopie” dokumentacji, ktéra odwotujgcy
sporzgdzit na potrzeby innego zamowienia. Z kolei kalkulacja przedstawiona
w wyjasnieniach okreslata, ze wykonanie jednej specyfikacji srednio zajmie 4 godziny, ze
potrzeba 125 sztuk specyfikacji i ze koszt kazdej roboczo godziny ustalono na kwote 20 zt
netto. Po przeliczeniu daje to wartos¢ 10.000 zt netto (12.300 zt brutto). Odwotujgcy
podkresla, ze oferenci ten element wycenili podobnie. Tymczasem byto wrecz odwrotnie, 8
ofert zawierato duzo wyzsze ceny tego elementu (najmniejsza dwukrotnie, najwieksza 67-
krotnie). Tylko jedna ofert zawierata nizszg wycene przedmiotowego elementu, jednak
zostata ona odrzucona z innych wzgledéw. Wyrok KIO z dnia 18 grudnia 2012 r., KIO
2659/12, wyrok KIO z dnia 12maja 2014 r., KIO 784/14, wyrok KIO z dnia 17 marca 2009 r.,
KIO/UZP 262/09, wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 5 stycznia 2007 r., V Ca
2214/06, Komentarz do art. 90 ustawy Pzp Jerzego Edmunda Nowickiego wg stanu na dzien
1 stycznia 2014 r., wyrok KIO dnia 18 grudnia 2012 r., KIO 2659/12, wyrok KIO z dnia 15
lipca 2013 r., KIO 1567/13, wyrok z dnia 24 kwietnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 333/08,
wyrok KIO z dnia 23 stycznia 2009 r., KIO/UZP 58/09.

Wyjasnienia odwotujgcego utwierdzity zamawiajgcego w przekonaniu, ze cena jego
oferty zawiera cene razgco niskg
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IV. Réwniez z zarzutem, ze zamawiajgcy nie sformutowat zapytania czy oferta
uwzglednia prace geologiczne konieczne do okreslenia parametréw maszyny drgzgcej TBM,
nie mozna sie zgodzi¢. Zamawiajagcy wprost zapytat o sposodb wyceny konkretnych
elementéw mogacych mie¢ wptyw na cene ofertowg. To rolg wykonawcy byto przedstawi¢
taki sposéb wyceny aby uwzgledniat wszystkie prace geologiczne, ktére nalezy wykonac
w celu prawidtowej i zgodnej z wymaganiami SIWZ realizacji przedmiotu zamoéwienia.
Wykonawca poprzestat jedynie na zatgczeniu ofert podwykonawcéw, podczas gdy to jego
obowigzkiem  byto  przedstawienie  wyjasnien  szczegbtowych,  wyczerpujacych
i przekonujgcych, ze cena oferty w odniesieniu do przedmiotu zaméwienia zostata
skalkulowana prawidtowo. Na marginesie wspomniat, ze nie jest rolg zamawiajgcego
zadawanie pytan, a wzywanie do ztozenia wyjasnien, ktére w tym wypadku sformutowano
jasno. Wyrok KIO z dnia 15 stycznia 2009 r., KIO/UZP 1524/08.

D. Sygn. akt KIO 2038/14.

Odwotujgcy wnidést w przepisanym terminie odwotanie od wyboru najkorzystniejszej
oferty.

|. Odwotujgcy podnidst m. in. zarzut naruszenia przepisu art. 91 ust. 1 Pzp z uwagi na
jego niezastosowanie i: a) zaniechanie dokonania oceny oferty odwotujgcego
i uwzglednienia jej przy dokonywaniu wyboru oferty najkorzystniejszej, pomimo, ze oferta
niniejsza zostata wadliwie odrzucona, a w konsekwencji wybér oferty, ktdéra nie bytg
najkorzystniejszg ofertg ztozong w postepowaniu, biorgc pod uwage kryteria oceny ofert
okreslone w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, b) przedwczesne dokonanie
wyboru najkorzystniejszej oferty, przed rozpoznaniem odwotan od decyzji zamawiajgcego
0 odrzuceniu ofert.

Jak odwotujgcy stusznie wskazuje, wyboru najkorzystniejszej oferty dokonuje sie
sposréd ofert nieodrzuconych. Przestanki odrzucenia oferty odwotujgcego zostaty
szczegbtowo omoéwione w odpowiedzi zamawiajgcego na odwotanie w sprawie KIO 1952/14.
Zgodnie z powotanym przepisem zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty
sposrod ofert nieodrzuconych, wobec czego zarzut odwotujgcego jest bezprzedmiotowy.

Il. Wobec zarzutu dwukrotnego dokonania czynnosci odrzucenia oferty, raz w dniu 12
wrzesnia 2014 r., a drugi raz dnia 22 wrzesnia 2014 r., zamawiajgcy stwierdzit stanowczo, ze
odrzucenie oferty odwotujgcego nastgpito w dniu 12 wrzesnia 2014 r., natomiast czynnosci
powiadomienia o tym wykonawcéw, nie mozna poréwnywac¢ z ponownym odrzuceniem
oferty. Dnia 22 wrzesnia 2014 r. zamawiajgcy powiadomit jedynie odwotujgcego
o odrzuceniu jego oferty oraz wyborze oferty najkorzystniejszej. Posiadajac wiedze
0 odrzuceniu juz w dniu 12 wrzesnia 2014 r. zamawiajgcy nie widziat przeszkdéd do

poinformowania o tym fakcie wykonawcéw, ktérzy w ten sposob lepiej mogli przygotowac sie
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do ewentualnych odwota¢, tym bardziej, ze nie miato to wptywu na termin do wniesienia
odwotania. Jednak wypetniajac dyspozycje przepisu art. 92 Pzp, zamawiajgcy jednoczesnie
powiadomit wykonawcédw o wskazanych w przepisie czynnosciach.

Woczesniejsze poinformowanie o czynnosci odrzucenia oferty, przy tak skomplikowanym
zamoOwieniu, nastgpito z poszanowaniem usystematyzowanej chronologicznie dziatalnosci
zamawiajgcego, uwzgledniajgcej zawito$¢ i wnikliwos¢ oceny ofert. Nawet gdyby
w zawiadomieniu dokonanym po wyborze najkorzystniejszej oferty, zamawiajgcy nie zawart
juz informacji o odrzuceniu oferty, to i tak nie mogtoby to stanowi¢ zarzutu odwotania.
Komentarz Jézefa Edmunda Nowickiego do art. 92 Pzp. Podobnie - Wiodzimierz
Dzierzanowski - komentarz do art. 92 Pzp stan na 1 maja 2012 .

lll. Wedtug odwotujgcego zamawiajacy powinien dokonaé¢ jednoczesnie odrzucenia
oferty i wyboru oferty najkorzystniejszej. Nie ma jednak ku temu Zzadnych podstaw. Przepis
nakazuje jedynie zawiadomienie jednoczesnie wszystkich wykonawcoéw o konkretnych
czynnosciach a nie jednoczesne ich wykonanie. W przedmiotowym postepowaniu bytoby to
wrecz niemozliwe. Odwotujacy nie zdaje sobie chyba sprawy ze ztozonosci czynnosci
dokonania wnikliwej oceny takich ofert, jak ztozone w tym postepowaniu. Ocena ich trwata
nieprzerwanie przez kilka dni, natomiast odrzucenia ofert zamawiajgcy dokonat wczesniej,
jak bowiem sam przepis stanowi, oferte najkorzystniejsza wybiera sie sposrdd ofert
nieodrzuconych, nie sposéb wiec nie odrzuci¢ ofert, ktére odrzucone by¢ powinny, przed
wyborem najkorzystniejszej oferty. W zadnym wypadku nie mozna zatem stwierdzi¢, ze
zamawiajgcy dokonat przedwczesnie wyboru najkorzystniejszej oferty.

IV. Kolejny zarzut odwotujgcego w Swietle powyzszego akapitu wydaje sie wrecz
niedorzeczny. Stanowi on, ze zamawiajgcy powinien poczeka¢ z wyborem najkorzystniejszej
oferty do momentu rozpatrzenia odwotania. Twierdzenia odwotujgcego sg ze sobg
sprzeczne, powyzej bowiem zada on jednoczesnego nawet dokonania czynnosci odrzucenia
oferty i wyboru oferty najkorzystniejszej a kilka zdan dalej twierdzi, ze naruszeniem prawa
jest wybor najkorzystniejszej oferty przed rozpatrzeniem odwotania od odrzucenia oferty.
Takie stanowisko jest wysoce nieuprawnione, gdyz jedyng czynnoscig jakiej nie powinien
w toku postepowania odwotawczego dokonaé zamawiajgcy, to podpisanie umowy, czego
oczywiscie zamawiajgcy nie uczynit. Natomiast zaden przepis nie nakazuje wstrzymywac sie
z wyborem oferty do momentu rozpatrzenia odwotan wykonawcow.

V. Nie znajduje zastosowania w niniejszej sprawie orzecznictwo powofane przez
odwotujgcego dotyczgce odniesienia sie jedynie do cen jednostkowych a nie do ceny catego
zamoéwienia. Z akt sprawy jednoznacznie wynika, ze zamawiajgcy brat pod uwage catkowitg
cene zamowienia, jednak zgodnie z orzecznictwem oraz pogladami doktryny, jest

zobowigzany bada¢ réwniez ceny jednostkowe. Zamawiajgcy nie twierdzit przeciez, ze to
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cena jednostkowa byta przyczyng odrzucenia oferty. Dopiero zbadanie catej oferty, tgcznie
z pozostatymi cenami jednostkowymi doprowadzito do wniosku zamawiajgcego, ze oferta
odwotujgcego zawiera razgco niskg cene.

VI.Odwotujacy podnosi réwniez zarzuty, ktére zawart juz w odwotaniu od odrzucenia
swojej oferty z dnia 22 wrzesnia 2014r. bedace przedmiotem rozpoznania w postepowaniu
KIO 1952/14.

Majac na wzgledzie rozdzielnos¢ postepowan, zamawiajgcy uznat potrzebe powtdrzenia
w niniejszej sprawie argumentéw zawartych w odpowiedzi na tamtejsze odwotanie.
Odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy naruszyt przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp przez jego
nie zastosowanie i brak wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci
oferty. Pismem z dnia 5 wrzesnia 2014 r. odwotujgcy udzielit wyjasnien co do sposobu
wyceny elementéw oferty, do czego zostat wezwany przez zamawiajgcego w toku
postepowania, a co dotyczyto nastepujacych elementéw oferty: program funkcjonalno-
uzytkowy, projekt robét geologicznych, robodt geologicznych na podstawie sporzadzonego
projektu, dokumentacja hydrogeologiczna i geologiczno-inzynierska oraz specyfikacji
technicznych zawierajgcych warunki wykonania i odbioru rob6t, w celu zbadania czy oferta
odpowiada wymaganiom SIWZ. Aby ustali¢ powyzsze, zamawiajacy opart sie w zakresie
prac geologicznych na zleconej opinii technicznej okreslajgcej minimalny zakres prac
zwigzanych z badaniami geotechnicznymi i hydrogeologicznymi, ktére nalezy wykona¢ na
potrzeby prac tunelowych z zastosowaniem maszyny TBM dla realizacji projektu tunelu
w Swinoujéciu na etapie projektu wstepnego, a w pozostatym zakresie na oszacowaniu
wartosci zamowienia (w aktach postepowania).

Ze ztozonych wyjasnien wynika niezbicie, ze zakres rob6t geologicznych,
geotechnicznych i hydrogeologicznych oraz ich wycena wynika z oferty podwykonawcy -
PGl. Z oferty tej wynika, ze program badan przyjety do wyceny jest znacznie mniejszy od
minimalnego okreslonego przez autora wspomnianej opinii technicznej. W ofercie
odwotujgcego zatozono, ze wiercenia geologiczne wykonywane bedg jedynie do gt. 15 m
z ladu (ok. 108 otworéw). Nie przewidziano zadnych otworéw badawczych wykonywanych
w czesci wodnej przebiegu tunelu. Jest to zdecydowanie niewystarczajgcy program
odwiertéw {w opinii wykonanej dla zamawiajgcego odwierty powinny by¢ do roznej
gtebokosci w roznych miejscach w zaleznosci od gtebokosci posadowienia tunelu m.in. do
25m, do 35m i do 45m). Nie zatozono réwniez m.in. badan dylatometrem na wejsciu i wyjsciu
maszyny TBM. Brak ujecia w wycenie odpowiedniego zakresu badarn powoduje, ze oferent
nie uwzglednit w ofercie wykonania wszystkich wymagan okreslonych w SIWZ. Powyzsze
wyjasnienia dowiodty, ze wykonawca ztozyt oferte, ktora jest niezgodna z SIWZ.

Nietrafny przy tym jest zarzut zaniechania wezwania odwotujacego do ztozenia
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wyjasnien. Zamawiajgcy w momencie powziecia watpliwosci do ceny wezwat odwotujgcego
do zlozenia wyjasnien w zakresie swoich watpliwosci. Wykaz i zakres prac geologicznych
jednoznacznie utwierdzity zamawiajgcego w przekonaniu, ze nie zawierajg one czesci prac
wymaganych do nalezytej realizacji zaméwienia. Wyjasnienia byty jasne i przejrzyste.
Zamawiajgcy nie miat po ich udzieleniu zadnych watpliwosci co do tresci oferty, dlatego tez
nie miat zadnych podstaw do wzywania odwotujgcego do dodatkowych wyjasnien.

Z pewnoscig odwotujgcy jako profesjonalista w dziedzinie prac bedacych przedmiotem
zaméwienia powinien najlepiej wiedzie¢, jakie czynnosci winny by¢ wykonane dla
przedmiotowego zaméwienia a z tresci tego zarzutu wynika, ze odwotujgcy oczekiwat od
zamawiajgcego konkretnych pytan co do elementéw, ktére w ofercie nie byty zawarte, {j.
czesci sondowan i odwiertéw. Wyrok KIO z dnia 3 czerwca 2014 r., KIO 404/14, wyrok KIO
z dnia 11 lutego 2014 r., KIO 141/14.

Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze przedmiotowe zamowienie jest dalece specyficzne,
pierwsze tego typu na terenie kraju, wiec powotywanie sie na doswiadczenie przy innych
inwestycjach w regionie w zadnym wypadku nie Swiadczy o prognozie nalezytego wykonania
przedmiotowego zamdwienia.

Ponadto sporne badania geologiczne, geotechniczne oraz hydrogeologiczne sg
wymagane przez zamawiajgcego po dogtebnej analizie warunkéw lokalnych, ktérych
odwotujgcy najwyrazniej nie zna, proponujgc badania w zakresie przedstawionym w ofercie.
Odbiegajg one znacznie od reszty regionu a przedmiotem zamowienia nie jest standardowy
obiekt inzynierski, nie mozna go poréwna¢ do zadnego innego obiektu w Polsce, stad
zamawiajgcy jako priorytet traktuje zawartos¢ i jako$¢ dokumentacji geotechnicznej,
geologiczno-inzynierskiej oraz hydrogeologiczne;.

Za powyzszym przemawia takze doswiadczenie zamawiajgcego, dotyczgce nawet
zamowien standardowych, gdzie wykonawcy, ktérych oferty zostaty wybrane ze wzgledu na
cene, oferowali przedmiot zaméwienia niskiej jakosci. Stad rowniez zréznicowane Kryteria
oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu. Stanowisko zamawiajacego wpisuje sie tym
samym w zatozenia zmian do Pzp, ktére legly u podstaw uchwalenia ustawy z dnia 25 lipca
2014 r. o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych.

W postepowaniu, dodatkowo ze wzgledu na udziat $rodkéw unijnych w realizacji
przedsiewziecia, zamawiajgcy nie moze sobie pozwoli¢ na ryzyko realizacji otrzymania
przedmiotu zamowienia nieodpowiadajgcego wymaganiom zamawiajgcego. Wyrok KIO
1039/11 z dnia 3 czerwca 2011 r.

Wobec nie uwzglednienia znacznego i bardzo istotnego (wymaganego przez opisy
SIWZ) zakresu prac geologicznych, zwtaszcza odwiertow w odpowiedniej ilosci i gtebokosci,
badan laboratoryjnych ani badan niezbednych do przyjecia parametrow maszyny drgzacej
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TBM, zamawiajgcy nie mégt uznac oferty odwotujgcego jako zgodnej z SIWZ i zobowigzany
byt ja odrzuci¢.

VIl. Skutkiem niezgodnosci z SIWZ w postaci zamiaru odwotujgcego wykonania
zamoOwienia w niepetnym zakresie, byta koniecznos¢ uznania jego oferty jako zawierajgca
razgco niskg cene, co rowniez obligowato zamawiajgcego do odrzucenia oferty. Odwotujgcy
stwierdzit co prawda, ze wykazat, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, jednak
Zamawiajgcy sie z tym nie zgadza. Odwotujacy ziozyt oferte z jedng z najnizszych cen
sposrod 10 ofert w niniejszym postepowaniu - 1 742 910,00 zt brutto, przy cenie najdrozszej
oferty -10 194 690,18 zt brutto. Oferta niniejsza, ktérej cena jest nizsza od Sredniegj
arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert o ponad 50%, stanowi ponadto okoto 30% wartosci
przedmiotu zamoOwienia. Co prawda odwotujgcy nie zarzucat zamawiajgcemu
nieprawidtowego ustalenia tej wartosci, jednak nie sposéb uzna¢, aby gwarantujgc nalezyte
wykonanie zaméwienia, odwotujgcy wykazat, iz cena jego oferty jest realna. Zamawiajacy
nadmienit w tym miejscu, iz mowa o catkowitej cenie oferty, mimo ze odwotujgcy zarzuca
zamawiajgcemu odniesienie sie wylgcznie do cen jednostkowych, skfadajgcych sie na
zamoéwienie.

Na marginesie wspomniat, ze jeden z oferentéw na zlozyt odwotanie od wyboru
najkorzystniejszej oferty w przedmiotowym postepowaniu jako oferty zawierajgcej razaco
niskg cene, a opiewajgcej na kwote 3 281 676,90 zt brutto. Wyrok KIO z dnia 20 grudnia
2012 r., KIO 2712/12.

Odwotujgcy nie tyle w wyjasnieniach wskazat sposob wyceny elementéw oferty, co je
wymienit i wycenit. Jasnym jest, ze sposobu wyceny prac geologicznych, geotechnicznych
i hydrotechnicznych nie byt w stanie przedstawic¢, poniewaz opierat sie jedynie na wycenie
podwykonawcy, majgc przeciez mozliwos¢ zwrdcenia sie do niego o podanie sposobu
wyceny, zgodnie z zadaniem zamawiajgcego. Wyjasnienia odwotujgcego daty
zamawiajgcemu obraz dotyczacy zakresu zamierzonych prac, ktéry jest niepetny.
W tej sytuacji zamawiajgcy nie rozumie zarzutu odwotujgcego co do braku dalszych zgdan
skonkretyzowania poszczegélnych elementdéw wyjasnien, skoro uznanie oferty za niezgodng
z SIWZ dotyczyto braku niektorych elementéw w ogéle a nie enigmatycznego sposobu ich
przedstawienia. Wyrok KIO z dnia 18 grudnia 2012 r., KIO 2659/12, wyrok KIO z dnia 12
maja 2014 r., KIO 784/14, wyrok KIO z dnia 17 marca 2009 r., KIO/UZP 262/09, wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 5 stycznia 2007 r., V Ca 2214/06, Komentarz do art. 90
ustawy Pzp Jerzego Edmunda Nowickiego wg stanu na dzien 1 stycznia 2014 r., wyrok KIO
z dnia 18 grudnia 2012 r., KIO 2659/12, wyrok KIO z dnia 15 lipca 2013 r., KIO 1567/13,
wyrok KIO z dnia 24 kwietnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 333/08, wyrok KIO z dnia 23
stycznia 2009 r., KIO/UZP 58/09.
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Wyjasnienia odwotujgcego utwierdzity zamawiajgcego w przekonaniu, ze cena jego
oferty zawiera cene razgco niskg. Wobec tego bezpodstawne sg zarzuty odwotujgcego,
jakoby zamawiajgcy nie ustalit rzeczywistej tresci oferty, bo wtasnie poprzez zazadanie
wyjasnien to uczynit. Paradoksalnie odwotujgcy przytacza argumenty oraz orzecznictwo
swiadczgce o tym, ze zamawiajgcy po przeprowadzeniu wnikliwej procedury badania ofert
pod katem razgco niskiej ceny, zobligowany byt do odrzucenia oferty odwotujgcego. Co do
pozostatych elementéw wyceny - odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazat, ze cena oferty
nie jest razgco niska. Nie przedstawit zadnych kalkulacji, nie wskazat nawet, nie méwiac juz
o udowodnieniu, jakie czynniki miaty wptyw na obnizenie ceny.

VIIl. Samo os$wiadczenie odwotujgcego, ze zakres robét jest zgodny z trescig SIWZ nie
jest wystarczajgcym dowodem na wykazanie jego prawdziwo$ci, tym bardziej, ze w ofercie
tej pokuszono sie o wyszczegdlnienie zakresu robdt i nie wynika z niego, aby oprécz
wczesniej juz wymienionych odwiertow przewidziane byly inne niezbedne badania.
Odwotujgcy w tresci swoich wyjasnien réwniez nie wspomniat o takiej koniecznosci,
o$wiadczajac, ze przy wycenie brat pod uwage jedynie pozyskane na ten zakres oferty.
Dostowne zacytowanie zapisu oferty jest w tym wypadku bezprzedmiotowe. Podobnie do
samego oswiadczenia posungt sie odwotujgcy na potwierdzenie chociazby wykazania,
dlaczego jego oferta jest tak korzystna cenowo i nie zachodzi po Jego stronie ryzyko
nienalezytego wykonania zamowienia. Odwotujgcy nie przytoczyt jednak zadnych dowodéw
na poparcie tych twierdzen.

IX. Zamawiajgcy podkreslit, ze rolg wykonawcy byto przedstawic taki sposob wyceny aby
uwzgledniat wszystkie prace geologiczne, ktére nalezy wykona¢ w celu prawidtowej
i zgodnej z wymaganiami SIWZ realizacji przedmiotu zaméwienia. Wykonawca poprzestat
jedynie na zatgczeniu ofert podwykonawcéw, podczas gdy to jego obowigzkiem byto
przedstawienie wyjasnien szczegdtowych, wyczerpujacych i przekonujgcych, ze cena oferty
w odniesieniu do przedmiotu zamowienia zostata skalkulowana prawidtowo. Na marginesie
wspomniat, ze nie jest rolg zamawiajacego zadawanie pytan, a wzywanie do ztozenia
wyjasnien, ktére w tym wypadku sformutowano jasno. Wyrok KIO z dnia 15 stycznia 2009 r.,
KIO/UZP 1524/08.

Wobec powyzszego zgdania zamawiajgcego sg w petni uzasadnione.

Przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosili
wykonawcy: EUROPROJEKT GDANSK S.A. z siedzibg w Gdansk, Halcrow Group Limited
z siedzibg w Londynie, URS Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Krajowa Izba odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje.
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|. Zarzgdzeniem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej, odwotania w sprawach sygn. akt
KIO: 1943/14, 1952/14, 1966/14, 2038/14, 2040/40, dotyczace prowadzonego przez
zamawiajgcego postepowania, zostaty potgczone do tgcznego rozpoznania.

Odwotujgcy w sprawie KIO 2040/14 (wykonawca Halcrow Group Limited z siedzibg
w Londynie, ktérego oferta z pozycjg 9 w rankingu cenowym ofert, jako jedyna zostata
oceniana z zastosowaniem kryteriow oceny ofert, obok oferty wykonawcy URS Polska Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Warszawie, wybranej jako najkorzystniejsza, z pozycjg 6
w rankingu cenowym ofert) cofngt odwotanie. Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w tej
sprawie na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron i wykonawcéw zgtaszajgcych

przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Izba rozpoznata pozostate odwotania:

A. sygn. akt KO 1943/14 - wniesione przez wykonawce TECHNITAL S.p.A., zwanego
w skrécie ,TECHNITAL” - odrzucenie oferty, zawiadomienie w dniu 12 wrzesnia 2014 r.;

B. sygn. akt KIO 1952/14 - wniesione przez wykonawce TRANSPROJEKT GDANSKI Sp.
Z 0.0., zwanego w skrécie ,TRANSPROJEKT”, jako odwotanie pierwsze tego wykonawcy
- odrzucenie oferty, zawiadomienie w dniu 12 wrzesnia 2014 r.;

C. sygn. akt KIO 1966/14 - wniesione przez wykonawce EUROPROJEKT GDANSK S.A.,
zwanego w skrécie ,EUROPROJEKT”, jako jedno odwotanie - odrzucenie oferty,
zawiadomienie w dniu 15 wrzesnia 2014 r. i odrzucenie oferty oraz wybdr oferty
najkorzystniejszej - zawiadomienie w dniu 22 wrzesnia 2014 r.,

D. sygn. akt KIO 2038/14 wniesione przez wykonawce TRANSPROJEKT (TRANSPROJEKT
GDANSKI Sp. z 0.0.), jako drugie odwotanie tego wykonawcy, powtdrnie dotyczace
odrzucenia jego oferty oraz wyboru oferty najkorzystniejszej - zawiadomienie w dniu 22

wrzesnia 2014 r.

Spetniajac  wymagania ustawowe, wykonawca URS Polska Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, skutecznie przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego w sprawie sygn. akt KIO 2038/14. Wykonawca ten stat sie uczestnikiem
postepowania odwotawczego, zwanym w dalszej czesci tez ,przystepujagcym”.

Zamawiajgcy opisat w SIWZ - pkt 3. Przedmiot zamdwienia nastepujgco:

3.1. Przedmiot zamowienia obejmuje wykonanie programu funkcjonalno-uzytkowego
zgodnie rozporzgdzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrze$nia 2004 r.
w sprawie szczegotowego zakresu | formy dokumentacji projektowej, specyfikacji
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technicznych wykonania i odbioru robdét budowlanych oraz programu funkcjonalno-
uzytkowego (Dz. U. Nr 202, poz. 2072).
Ponadto przedmiot zamdwienia obejmuje wykonanie:

- koncepcji programowo przestrzennej,
- projektu robot geologicznych,
- robdt geologicznych na podstawie sporzgdzonego projektu,
- dokumentacji hydrogeologicznej oraz geologiczno inzynierskiej,
- specyfikacji technicznych zawierajgcych warunki wykonania i odbioru robot budowlanych.

Szczegotowy zakres zamowienia okre$lajg ,Wykaz wycenionych elementow
rozliczeniowych i ,,Opis przedmiotu zamowienia” stanowigce zatgczniki nr 1 i 2 do umowy.
Wykonujg przedmiot zamowienia wykonawca bedzie positkowat sie dokumentacjg

techniczng posiadang przez zamawiajgcego, wyszczegdlniong w znaczniku nr 3 do umowy.

W pkt 9 SIWZ - Oswiadczenia i dokumenty potwierdzajgce spetnienie warunkow udziatu
w postepowaniu i inne dokumenty oferty, zamawiajgcy wskazat w ppkt 9.4 lit. h, ze
poprawnie przygotowana i ztozona oferta zawiera wypetniony ,Wykaz wycenionych
elementow rozliczeniowych”, stanowigcy zatgcznik nr 1 do SIWZ (w innym opisie zatgcznik
nr 1 zostat wskazany jako zatgcznik nr 1 do umowy).

W pkt 16 SIWZ zamawiajgcy opisat sposdb obliczenia ceny oferty nastepujgco:
16. Obliczenie ceny oferty.
16.1 Zamawiajgcy wymaga okreslenia w ofercie niezmiennego wynagrodzenia ryczattowego
za realizacje przedmiotu zamowienia w ztotych polskich z doktadnos$cig do petnych groszy.
16.2 Pod pojeciem ,wynagrodzenie ryczattowe” nalezy rozumie¢ niezmienne wynagrodzenie
na warunkach okreslonych w art. 632 ustawy Kodeks cywilny. 16.3 W kazdym przypadku
uzycia zamiennie okre$lenia ,cena ryczattowa” nalezy przez to rozumie¢ wynagrodzenie
ryczattowe. (...) 16.5 Cene ryczaftowg nalezy okreslic przy zachowaniu nastepujgcych
zatozen:

a) zakres ustug, ktory jest podstawg do okresSlenia tej ceny musi by¢ zgodny
z ,Wykazem wycenionych elementéw rozliczeniowych” i ,Opisem przedmiotu zamdwienia
ujetymi w zat. nr 1 i nr 2 do umowy”,

b) cena ta musi zawiera¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacjg zadania wynikajgce
wprost z ,Wykazu wycenionych elementéw rozliczeniowych” okre$lonego w punkcie a), jak
rowniez nastepujgce koszty: wszelkich prac przygotowawczych zwigzanych z realizacjg
zamowienia, zwigzane z pozyskaniem mapy zasadniczej, z wykonaniem badar podfoza

gruntowego, pozyskaniem opinii, uzgodnien, decyzji, wykonaniem opracowan nie
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wyszczegdlnionych w opisie przedmiotu zamdwienia jezeli dobra praktyka, nalezyta
staranno$¢ oraz analiza sytuacji pozwalajg je przewidzie¢, a sg one niezbedne do
nalezytego wykonania i przekazania przedmiotu zamowienia zgodnie z warunkami umowy,
obowigzujgcymi na dzien odbioru prac projektowych przepisami i sztukg budowlang.

W konkluzji zamawiajgcy zamiescit opis co do przedstawienia ceny oferty o tresci
(pogrubiona czcionka): W zwigzku z powyzszym jedyng wtasciwg ryczattowg ceng ofertowg

jest cena wpisana w formularzu oferty.

W formularzu Oferta nalezato poda¢ niezmienng cene ryczattowg: netto (kwote sumy
netto z tabeli ze strony 2 formularza ofertowego), VAT 23% (kwote sumy podatku VAT 23%
od wartosci netto), brutto (sume wartosci netto i wartosci podatku VAT 23%). Kwoty

wyrazone w zt, netto i brutto réwniez stownie.

Zatgcznik nr 1 do umowy - Wykaz wycenionych elementdw rozliczeniowych - stanowi
istotny dokument obligatoryjnie zatgczony do oferty, wskazujgcy ceny czesci sktadowych
oferty:

- programu funkcjonalno-uzytkowego,

- koncepcji programowo przestrzennej,

- projektu robot geologicznych,

- robét geologicznych na podstawie sporzgdzonego projektu,

- dokumentacji hydrogeologicznej oraz geologiczno-inzynierskKiej,

- specyfikacji technicznych zawierajgcych warunki wykonania i odbioru robot budowlanych.

Czes¢ oferty TECHNITAL: 1.0pis $rodkéw organizacyjno-technicznych (ocena kryterium
(jakosc€); 2. Zagadnienia techniczne i metodologia; 3. Harmonogram realizacji zamowienia.
Analiza zamowienia ze wskazaniem problemdw i zagrozeh zwigzanych z jego realizacja,
propozycje  rozwigzan  probleméw oraz harmonogram  realizacji zamOwienia
i Srodki/procedury celem dotrzymania harmonogramu (kryterium warto$¢ techniczna) -
zostata zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Czesc¢ oferty TRANSPROJEKT: Struktura Organizacyjno-Techniczna Zespotu, Przeptyw
informacji, Procedury celem dotrzymania terminédw umownych - zostata zastrzezona jako

tajemnica przedsiebiorstwa.

Czes¢ oferty EUROPROJEKT: opis srodkdéw organizacyjno-technicznych (str. 28-39),
analiza zaméwienia ze wskazaniem probleméw i zagrozen zwigzanych z jego realizacjg (str.

40-46), propozycje rozwigzan probleméw oraz harmonogram realizacji zamowienia
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i Srodki/procedury celem dotrzymania harmonogramu (str. 47) - zostata zastrzezona jako
tajemnica przedsiebiorstwa.

Wykonawcy - odwotujgcy w postepowaniu odwotawczym ztozyli wraz z ofertami
zatgczniki nr 1 do umowy - Wykaz wycenionych elementéw oferty.

Zamawiajgcy wezwat na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp wykonawcéw, w tym trzech
odwotujgcych, do udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny, wskazujgc wszystkim, ze prosi o ztozenie wyjasnien,
w dalszej tresci pisma wskazat na elementy przedstawione w Wykazach wycenionych
elementow rozliczeniowych, ze zrdznicowaniem rodzaju elementéw w stosunku do kazdego
wykonawcy.

Wykonawca TECHNITAL zostat wezwany do ziozenia wyjasnien w zakresie: projektu
robdt geologicznych, robo6t geologicznych na podstawie sporzadzonego projektu,
dokumentacji hydrogeologicznej oraz geologiczno-inzynierskiej.

W pozycjach 3, 4 i 5 zatgcznika nr 1 do umowy zlozonego wraz z oferts,
odpowiadajgcych wskazanym w wezwaniu zamawiajgcego, wykonawca podat ceny netto,
wartos¢ podatku VAT zero oraz ceny brutto rowne cenom netto.

Po ubruttowieniu wskazanych pozycji na podstawie art. 91 ust. 3a Pzp, ceny
w Wykazie wycenionych elementéw rozliczeniowych, wyniosty: poz. 3 projekt robdt
geologicznych 99 433, 20 zi; poz. 4 roboty geologiczne na podstawie sporzadzonego
projektu 467 400 zt; poz. poz. 5 dokumentacja hydrogeologiczna oraz geologiczno-
inzynierska 73 800 zt.

Wykonawca TRANSPROJEKT zostat wezwany do zfozenia wyjasnien w zakresie:
programu funkcjonalno-uzytkowego; projektu robét geologicznych; robdt geologicznych na
podstawie sporzgdzonego projektu; dokumentacji hydrogeologicznej oraz geologiczno-
inzynierskiej; specyfikacji technicznych zawierajgcych warunki wykonania i odbioru robot
budowlanych.

W pozycjach 1, 3, 4, 5 i 6 zatgcznika nr 1 do umowy ztozonego wraz z oferts,
odpowiadajgcych wskazanym w wezwaniu zamawiajgcego, wykonawca podat ceny brutto:
poz. 1 program funkcjonalno-uzytkowy 61 500 zt; poz. 3 projekt rob6t geologicznych 30 750
zt; poz. 4 roboty geologiczne na podstawie sporzgdzonego projektu 541 200 zt; poz. 5
dokumentacja hydrogeologiczna oraz geologiczno-inzynierska 43 050 zt; poz. 6 specyfikacje
techniczne zawierajace warunki wykonania i odbioru robét budowlanych 26 600 zi.

Wykonawca EUROPROJEKT zostat wezwany do ztozenia wyjasnien w zakresie: rob6t
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geologicznych na podstawie sporzgdzonego projektu; specyfikacji technicznych
zawierajgcych warunki wykonania i odbioru robét budowlanych.

W pozycjach 4 i 6 zatgcznika nr 1 do umowy ztozonego wraz z oferta, odpowiadajgcych
wskazanym w wezwaniu zamawiajgcego, wykonawca podat ceny brutto: poz. 4 roboty
geologiczne na podstawie sporzadzonego projektu 184 500 zt; poz. 6 specyfikacje
techniczne zawierajgce warunki wykonania i odbioru robét budowlanych 12 300 zt.

Ceny pozycji w ofercie wybranej, odpowiednich do wystepujacych w wezwaniach
wynosity: poz. 1 program funkcjonalno-uzytkowy 262 531,20 z; poz. 3 projekt robot
geologicznych 1 050 051,00 zt; poz. 4 roboty geologiczne na podstawie sporzgdzonego
projektu 853 226,40 zt; poz. 5 dokumentacja hydrogeologiczna oraz geologiczno-inzynierska
328 287,00 zt i poz. 6 specyfikacje techniczne zawierajgce warunki wykonania i odbioru
robot budowlanych 131 364,00 zt. W wykazie wycenionych elementéw rozliczeniowych tego
wykonawcy, w poz. 2 koncepcja programowo przestrzenna - wycena tego wykonawcy byta
najnizsza w poréwnaniu do wyceny odwotujgcych, wynosita 656 217,30 zi; wyceny
odwotujgcych to w kolejnosci sygn. akt spraw: 1055 340 zi; 1041810 zt; 639 600 zi;
nastepna oferta jako jedyna oceniana merytorycznie - cena 1 915 077, 63 zi.

Wykonawcy ztozyli wyjasnienia:

Wykonawca TECHNITAL zastrzegt tres¢ wyjasnien jako stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
wskazujgc, ze informacje nie mogg by¢ ujawniane osobom trzecim poza zamawiajgcym,
z uwagi na ich poufny charakter i znaczenie dla przedsigbiorcy.

Wykonawca w obszernym wielowgtkowym wyjasnieniu przedstawit okolicznosci, przy
uwzglednieniu, ktérych ustalit cene za poszczegdlne elementy sktadowe przedstawione
w wykazie wycenionych elementdéw rozliczeniowych. Czes¢ wyjasnien zostata przywotana
zardbwno w odwotaniu, jak tez w odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcego.

Wskazat okolicznosci m.in.:

- przeprowadzenie wizji lokalnej, w ktdrej uczestniczyty osoby odpowiedzialne za
poszczegdlne branze, wchodzgce w sktad przedmiotu zamdwienia. Pierwsze koncepcje
projektowe, przeanalizowano w biurze projektowym. W rezultacie tych dziatan wykonawca
jest w stanie zaoferowac¢ zamawiajgcemu ustuge przemyslang, dopracowang technicznie
i 0 wysokiej jakoSci,

- wykorzystanie podczas przygotowywania oferty w zakresie projektu robot
geologicznych, dokumentacji hydrogeologicznej oraz geologiczno-inzynierskiej bogatego
doswiadczenie nabytego podczas realizacji analogicznych projektow takich, jak: projekt
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MOSE, t. projekt systemu przeciwpowodziowego dla miasta Wenecji oraz projekt
podwodnego tunelu w Genui,

- skalkulowanie ceny ofertowej w zakresie przygotowania dokumentacji geologicznej,
hydrogeologicznej oraz geotechnicznej w oparciu o kalkulacje wfasnego zespotu
geotechnicznego (osobna komdrka w firmie) i w oparciu o polskie ceny rynkowe zebrane
przez odadziat firmy w Polsce oraz konsultanta - Biuro Projektowo Konsultingowe Sp. z o.0.
ze Szczecina,

- udziat pracownikéw w realizacji wszystkich projektow wykonywanych przez
TECHNITAL i wskazanych w ofercie w czesci dotyczgcej referencji i doswiadczenia,

- osobisty udziat pracownikow w przeprowadzanych badaniach i wykazanie sie
najwyzszymi kwalifikaciami podczas opracowywania dokumentacji,

- potwierdzenie opracowania specjalistow przez sprawdzenie sie w 100%,

- gwarancje wykonawcy co do rzetelnosci i jakosci wykonywanych prac przy petnej
kontroli kosztéw.

W celu rozeznania lokalnych warunkdw gruntowych TECHNITAL skonsultowat sie
z inzynierem-konsultantem pracujgcym dla firmy DORSCH CONSULT w ramach budowy
oczyszczalni $ciekéw w Swinoujsciu. W ten sposéb udato sie uzyskaé informacje o jedynym
w okresie powojennym przewiercie dokonywanym w rejonie Swinoujcia pod rzekga Swina.
Przewiert byt wykonywany w technologii bentonitu dla kolektora $ciekéw o $rednicy 1500 mm
i o dlugosci 1200 mb na glebokosci 23 m pod poziomem dna rzeki Swiny oraz dla
przepustow towarzyszgacych (2 przewierty) dla instalacji energetycznej, teletechnicznej
i Swiattowodow.

Uzyskane informacje potwierdzity stratygrafie terenu oraz hipotezy geotechniczne
opracowane przez specjalistow wykonawcy. Blisko$¢ przewiertu, o ktorym mowa powyzej,
w stosunku do lokalizacji przedmiotu zamowienia pozwala przypuszczac, ze rowniez te dane
mogg  przyczynic  sig do wstepnych  ustalen w  Zzakresie = warunkow
geologicznych/geotechnicznych dla tego obszaru. Majgc do dyspozycji te wszystkie
informacje na temat warunkdow geologicznych wykonawca opracowat program badan do
przeprowadzenia zaréwno w terenie, jak i w laboratorium, ktory pozwoli opracowac¢ model
geologiczny i geotechniczny o stopniu szczegotowosci zapewniajgcym opracowanie projektu
minimalizujgcego ryzyka zamawiajgcego i firmy wykonawczej zwigzane z realizacjg
przedmiotu zamowienia. Opis | zakres przewidzianych badan zostaly przedstawione
w metodologii wykonania zamdwienia, stanowigcej integralng czes$¢ ztozonej oferty.

Tytutem podsumowania wykonawca przedstawit informacje w tym zakresie, w tresci,
ktorej wskazat obszernie na: badania geotechniczne, metode badan pozwalajgcg na bardzo
doktadnie ustalenie stratygrafii terenu, rowniez w przypadku warstw o grubosci zaledwie kilku
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centymetrow, mozliwos¢ okreSlenia parametrow geotechnicznych i ich standardowych
zwigzkow korelacyjnych, mozliwo$¢ potwierdzenia uktadu warstw oraz to, czy uzyskane
zwigzki korelacyjne beda mogly by¢ wykorzystane dla obszaru, na ktorym bedzie
Zlokalizowany podwodny tunel.

Wskazat - sposéb badan i uzyskania wynikdéw, przy zastosowaniu metody przewazajgcej
metode z wykorzystaniem odwiertow, wystapienia mozliwosci szczegotowego opisania
uktadu i cech geotechnicznych warstw, co jest bardzo istotne z punktu widzenia projektu
takiego obiektu. Wskazat sposob pomiaru ci$nienia wody w gruncie na calym obszarze
inwestycji, majac szczegodlnie na uwadze zmiany poziomu morza w trakcie roku. Uzasadnit
znaczenie zmian cisnienia wody w gruncie. (...) Prowadzenie robot budowlanych a takze
zrealizowana juz inwestycja nie powinny w zaden sposob narusza¢ rownowagi pomiedzy
wodg morskg a poziomem waod gruntowych, by nie zagrozi¢ ochronie zasobow wodnych oraz
Srodowisku.

Wykonawca jest przekonany, ze przy realizacji przedmiotu zamdwienia kwestig
absolutnie podstawowg jest korzystanie z pomocy specjalistow znajgcych teren inwestycji
oraz lokalne uwarunkowania branzowe, spoteczne i administracyjne. W tym celu podjgt
odpowiednig wspdtorace z firmg krajowg (w Polsce), posiadajgcg wysoko wykwalifikowanych
specjalistow oraz rzeczoznawcow w zakresie geologii, hydrogeologii i geotechniki w osobach
(...). Firma w ramach swojej dziatalnosci brata udziat miedzy innymi w badaniach terenowych
badz Swiadczyta ustugi doradcze lub nadzorowata Inwestycje na takich projektach jak
(liczacych sie zagranicznych). Dzigki potgczeniu fachowej wiedzy firmy lokalnej z wieloletnim
miedzynarodowym do$wiadczeniem wykonawcy, zdobytym przy realizacji podobnych
projektow, wykonawca jest w stanie zagwarantowac¢ wysokg jako$c ustug, ktéra w petni
bedzie odpowiadata oczekiwaniom zamawiajgcego oraz Kontrole kosztow zawartych
w ztoZzonej ofercie.

Przewidziany w ztoZzonej ofercie zakres przygotowanej przez TECHNITAL metodologii
badan i projektéw geologicznych i geotechnicznych w petni wyczerpuje wymagania polskiego
ustawodawstwa w tym zakresie, a nawet je przekracza (co wynika z doswiadczenia firmy
TECHNITAL). Tym samym z petng odpowiedzialno$cig wykonawca zagwarantowat
spetnienie wymaganego przez zamawiajgcego zakresu opracowania podanego w punkcie 8
SIWZ i przez polskie prawo budowlane.

Wykonawca zdaje sobie doskonale sprawe, ze w ramach tego zadania jakos¢
i rzetelno$¢ wykonania prac geotechnicznych ma kluczowe znaczenie dla realizowanej
pbzniej przez Miasto Swinoujécie budowy tunelu i jednoczesnie potwierdza z peing
Swiadomoscig, ze podana w ofercie cena zawiera wszystkie pozycje kosztowe niezbedne dla

realizacji przedmiotu zamowienia.
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Cena ofertowa obejmuje wszystkie koszty wykonania badann oraz opracowania
dokumentacji geologiczno-inzynierskiej, hydrogeologicznej i geotechnicznej o takiej jakoSci,
ktdra pozwoli firmie wykonawczej na natychmiastowe rozpoczecie robot budowlanych.

Ponadto wykonawca podkreslit, ze ceny zaoferowane przez konkurentow moga
w znaczy sposob odbiegac od jego kalkulacji cenowej, poniewaz firmy te, wg rozeznania
wykonawcy, nie posiadajg swoich wtasnych komdrek geotechnicznych i opierajg sie
wyltgcznie na podwykonawcach zewnetrznych.

Majac nadzieje, ze przedstawione wyjasnienia czynig zado$¢ oczekiwaniom
zamawiajgcego, wykonawca zaoferowat - w przypadku potrzeby ztozenie dodatkowych
wyjasnien - pozostajgc do dyspozycji zamawiajgcego.

Zamawiajgcy odrzucit oferte wykonawcy na podstawie 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90

ust. 1, ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp, jako zawierajacg razgco niskg cene.
W uzasadnieniu pisma wskazat. Zamawiajgcy w dniu 03.09.2014 r. wezwat wykonawce
TECHNITAL S.p.A do ztozenia wyjasnien dotyczgacych sposobu wyceny nastepujgcych
elementow oferty: projekt robdt geologicznych, roboty geologiczne na podstawie
sporzgdzonego projektu, dokumentacja hydrogeologiczna oraz geologiczno-inzynierska,
ktore majg wptyw na wysoko$c ceny ofertowej.

Wykonawca w dniu 08.09.2014 r. przedfozyt zamawiajgcemu wyjasnienia, w ktorych
ograniczyt sie do informacji o uzyskaniu informacji na podstawie swojego dos$wiadczenia,
wizji lokalnej i nawigzaniu wspofpracy z podmiotami, ktére mogg posiada¢ wiedze na temat
warunkow geologicznych oraz opisat ogdlnie zaktadana metodologie badan polowych, jak
rowniez deklarowat, ze cena ofertowa obejmuje wszystkie koszty wykonania badan oraz
opracowania dokumentacji geologiczno-inzynierskiej, hydrogeologicznej i geotechnicznej

Wykonawca pomimo przywotanego na wstepie wezwania z dnia 03.09.2014 r. nie
przedstawit w udzielonych wyjasnieniach sposobu wyceny: projektu robdt geologicznych,
robot geologicznych, dokumentacji hydrogeologicznej oraz geologiczno-inzynierskiej;
ograniczajgc sie do informacji ogdlnikowych oraz nie przedstawit dowodow na poparcie
swoich wyjasnien.

Ze ztozonych wyja$nien nie wynika rowniez, aby zaistniaty jakie$ wyjatkowo sprzyjajgce
warunki wykonywania zamowienia w powyzszym zakresie dostepne dla wykonawcy, czy
zastosowane zostaty oszczedne metody wykonania zaméwienia.

Wykonawca w wyjasnieniach wskazuje, ze posiada w swojej firmie wtasng komdrke
geologiczng, co pozwala mu ztozy¢ w tym zakresie oferte cenowo Korzystniejszg niz
konkurencja bazujgca na podwykonawcach. Natomiast w schemacie organizacyjnym

zamieszczonym w ofercie wykonawca deklaruje, ze cato$c¢ prac w tym zakresie wykona przy
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pomocy podwykonawcow, co czyni ztozone wyjasnienia niezgodnymi z trescig oferty.

W orzecznictwie KIO (np. wyrok z dnia 02.07.2012 sygn. akt KIO 1292/12)
prezentowana jest ugruntowana linia, ze to na wykonawcy spoczywa ciezar wykazania
zamawiajgcemu, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska. Wykonawca skfadajgc
wyjasnienia odnoszgce sie do ceny swojej oferty, powinien wykazac, jakie czynniki
spowodowaty mozliwo$¢ obnizenia ceny oraz w jakim stopniu dzieki tym czynnikom cena
zostata obnizona. Tym samym zitozenie przez wykonawce wyjasnien ogdlnikowych,
niewiarygodnych, nierozpraszajgcych watpliwo$ci zamawiajgcego, jest rownoznaczne
w skutkach z brakiem ztozenia wyjasnien w ogdle. Nie chodzi bowiem o ztozenie
jakichkolwiek wyjasnien, lecz takich wyjasnien, ktore w sposob j jednoznaczny i niebudzgcy
watpliwosci pozwalajg na ocene oferty pod wzgledem tego, czy zaoferowano razgco niskg
cene (wyrok KIO z 20.02.2012 sygn. akt KIO 109/12, KIO 125/12).

Majgc na uwadze przywotany przepis art. 90 ust. 3 ustawy w zwigzku z art. 90 ust. 1
i ust. 2 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte ztozong w postepowaniu, jako zawierajgcg
razgco niskg cene.

Wykonawca TRANSPROJEKT ztozyt wyjasnienia, zastrzegajgc jednoczesnie, ze
stanowig one tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, gdyz zawierajg dane poufne posiadajgce wartos¢ gospodarczg i nie mogg by¢

one udostepniane innym podmiotom poza zamawiajgcym.

Wykonawca powotat sie m.in. na nastepujgce okolicznosci:

- szczegotowg analize  kosztow jakie bedzie musiat ponies¢ w  zwigzku
z wykonywaniem przedmiotu zamdwienia | uwzglednit w zaproponowanej ofercie
w cenie wypracowanie zysku,

- szczegotowe wyjasnienie dotyczgce elementow oferty majgcych wplyw na wysokosc
ceny przedstawit w formie tabeli stanowigcej zatgcznik do pisma,

- zalgczong kalkulacje potwierdzajgcg wykonalnosc i optacalno$¢ projektu oraz fakt, ze
sprawdzita sie ona przy wcze$niejszych realizowanych pracach projektowych na podstawie
tak skalkulowanych ofert,

- skalkulowanie cen za wykonanie poszczegdinych opracowari na podstawie
szacowanego nakfadu pracy projektantow: kosztow bezpos$rednich ich  pracy
i kosztow statych,

- przyjety koszt wynagrodzen przez przyjecie usrednionego wynagrodzenia projektanta
i asystenta oraz przyjecie stosunku projektantow do asystentéw przy realizacji tego projektu

na poziomie {(...),
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- ustalenie  kosztow statych zwigzanych z dziatalno$cia biura w oparciu
0 szczegotowg analize ksztattowania sie kosztow w ubiegtych latach,

- kalkulacje kosztow wynagrodzenia jednej osoby.

Ceny elementow zlecanych podwykonawcom ustalone zostaly w wyniku negocjacji
w oparciu o przedstawione przez nich oferty. Oferty te zawierajg wiarygodna i rynkowg cene.

Wykonawca powotat sie na renome firmy (jedno z najwiekszych biur projektowo-
konsultingowych na polskim rynku), wysoko kwalifikowang kadre techniczng z duzym
doswiadczeniem zawodowym w tego typu zadaniach, dobrg kondycje finansowg firmy

zapewnit wykonanie ustugi na oczekiwanym poziomie.

Zatgczyt kalkulacje kosztow projektowych, okreslong jako szczegoétowg oraz oferte
Pracowni Geologiczno-Inzynierskiej P. J. Spotka Jawna z siedzibg w Lodzi, przedstawiajaca
zakres i wycene: 1. Wiercenia geologiczne, w tym wiercenia rurowane dla obiektow
inzynierskich (wiercenia z Ilgdu do 150 m p.p.t), 2. Wiercenia geologiczne,
w tym wiercenia rurowane dla obiektow inzynierskich (wiercenia z powierzchni wody do 40,0
m p.p.t.) zakres i wycena ,,0” - zakres objety sporem, pozostate pozycje 3-12 nie wchodzity

w zakres sporu.

Zamawiajgcy odrzucit oferte wykonawcy na podstawie art. 89 ust.1 pkt 4 w zwigzku z art.
90 ust. 3 ustawy Pzp, jako niezgodng z trescig SIWZ oraz zawierajgcg razaco niska cene
w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

W uzasadnieniu pisma podat. Zamawiajgcy w dniu 03.09.2014 r. wezwat Wykonawce
w oparciu o art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, do ztozenia wyjasnien
dotyczgcych sposobu wyceny nastepujgcych elementéow oferty: program funkcjonalno-
uzytkowy, projekt robot geologicznych, roboty geologiczne na podstawie sporzgdzonego
projektu, dokumentacja hydrogeologiczna oraz geologiczno-inzynierska, specyfikacje
techniczne zawierajgce warunki wykonania i odbioru robdt, ktére majg wptyw na wysokosc
ceny ofertowey.

Wykonawca w dniu 08.09.2014 r. zfozyt wyjasnienia w powyzszym zakresie.
Do wyjasnien zatgczyt pismo z dnia 05.09.2014 r. Pracowni Geologiczno-Inzynierskiej P. J.
Spdtka Jawna, wyjasniajgce sposob wyceny czesci geologiczno-inzynierskiej
i hydrogeologicznej postepowania nr WIM.271.1.20.2014.

W niniejszym pismie okre$lono kwote 500 000,00 zt netto, kidra odpowiada kwocie
okre$lonej w ofercie przez Wykonawce za opracowania dokumentacji geologiczno-
inzynierskiej. Jednoczesnie w tymze piSmie w tabeli w poz. 2 p.n.: Wiercenia geologiczne,

w tym wiercenia rurowane dla obiektéw inzynierskich (wiercenia z powierzchni wody do 40,0
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m p.p.t) okre$lono zaréwno ilo$¢ jak i cene: zero. Wskazano w poz. 1 tabeli do wykonania
wylgcznie - wiercenia geologiczne, w tym wiercenia rurowane dla obiektow inzynierskich
(wiercenia z lgdu do 15,0 m p.p.t) wilosci 1620 mb.

Majgc na uwadze, ze dla wykonania przedmiotu zamdwienia jest niezbedne wykonanie
odwiertow na catej trasie przebiegu tunelu, tj. zaréwno na lgdzie jak i pod wodami, oraz to ze
tunel przebiegac bedzie w swojej znacznej czesci na glebokosSci wiekszej niz 15 m p.p.t.
Zamawiajgcy stwierdza, ze oferta w powyzszym zakresie nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamodwienia, a wskutek nieuwzglednienia w ofercie znacznego zakresu
prac dotyczgcego wykonania wiercen z powierzchni wody, zawiera razgco niska cene
w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

Ponadto Zamawiajgcy odnoszgc sie do treSci uzupetnienia oferty otrzymanego dnia
08.09.2014, w ktérym wykonawca wskazaft, ze projektantem wiodgcym w branzy mostowej
bedzie p. W. K., uwaza, ze w stosunku do tej osoby wskazane w wyjasnieniach dotyczgcych
razgco niskiej ceny, wynagrodzenie projektanta w kwocie 7000 zt/m-c brutto jest razgco
zanizone do rzeczywistego wynagrodzenia inzyniera w krajach tzw. starej unii, ktére w

Niemczech wynosi ponad 4000 euro/m-c.

Wykonawca EUROPROJEKT ztozyt wyjasnienia dotyczgce sposobu wyceny
nastepujgcych elementow oferty:

1) robot geologicznych na podstawie sporzagdzonego projektu,

2) specyfikacji technicznych zawierajgcych warunki wykonania i odbioru robot.

Ad 1. Wartos¢ robot geologicznych na podstawie sporzadzonego projektu zostata
ustalona na kwote 150 000 zt (netto). Przy wycenie bralismy pod uwage pozyskane na ten
zakres oferty. Zatgczone do niniejszej odpowiedzi (jako zatgcznik nr 1 i nr 2) oferty, ktore
zostaty sporzgdzone na podstawie opracowanego przez Zamawiajgcego SIWZ-u,
potwierdzajg, ze ustalona w ofercie cena na ten zakres odzwierciedla ceng rynkowa.

Zatgczone do pisma oferty stanowig tajemnice przedsigebiorstwa w rozumieniu przepisu
art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i nie wyrazam zgody na
udostepnianie ich innym firmom.

Ad 2. Wartos¢ robot zwigzanych z opracowaniem Specyfikacji technicznych
zawierajgcych warunki wykonania i odbioru robét budowlanych zostata ustalona na kwote 10
000 zt (netto). Przy wycenie tej cze$ci dokumentacji bralismy pod uwage fakt, ze jeste$my
autorami specyfikacji wykonanych na potrzeby analogicznej inwestycji polegajgcej na
budowie tunelu drgzonego w technologii TBM pod Martwg Wista w Gdarisku. Zakres tych
specyfikacji opisuje wszystkie roboty, ktdre wystapig podczas budowy tunelu w Swinoujsciu.
W obu inwestycjach wystepuje bardzo zblizony zakres tematyczny robdt budowlanych,
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zblizone technologie ich wykonania identyczny sposob drgzenia tunelu. Opracowanie
specyfikacji dla inwestycji w Swinouj$ciu bedzie polegato na dostosowaniu specyfikacji
wykonanych dla tunelu w Gdansku do formuty "zaprojektuj i wybuduj" z uwzglednieniem
naszych doswiadczen z realizacji robot budowlanych podczas drgzenia tego tunelu oraz
wymogow Zamawiajgcego i lokalnych uwarunkowan terenowych. Nasza firma prowadzi
nadzor autorski nad budowg tunelu w Gdarnsku (wraz z dojazdami do tunelu). Wnioski
plyngce z doS$wiadczen zwigzanych z samg fazg realizacji robot zostang przez nas
uwzglednione przy opracowaniu specyfikacji dla tunelu w SwinoujSciu. Z naszego
doswiadczenia wynika, ze niezbednym bedzie opracowanie okofo 125 sztuk odrebnych
specyfikacji technicznych w celu opisania catego zakresu robot wykonywanych w systemie
zaprojektuj i wybuduj. Wykonanie kazdej ze specyfikacji bedzie wymagato 3-5 godzin pracy
(przyjeto srednio 4 h). Naktad pracy zwigzany z wykonaniem w ten sposéb wszystkich
specyfikacji zostat oszacowany na 500 roboczo godzin (125 sztuk x 4 h). Koszt kazdej
roboczo godziny zostat ustalony na kwote 20 zt (netto). Po przeliczeniu daje to fgcznie kwote
10 000 zt (netto).

Zatgczniki: 1) oferta nr 1 dot. robdt geologicznych na podstawie sporzadzonego projektu,
2) oferta nr 2 dot. robdt geologicznych na podstawie sporzadzonego projektu.

Dwie zatgczone oferty przedstawiajg zakresy i wycene: odwiertow i sondowania na
wodzie, otworéw i sondowania na lgdzie - ceny zblizone do wskazanej w wykazie

wycenionych elementéw rozliczeniowych wykonawcy ztozonym wraz z oferta.

Zamawiajgcy odrzucit oferte ztozong przez EUROPROJEKT na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 i pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, jako niezgodng z trescig SIWZ oraz
zawierajgcg razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, podajac nastepujgce
uzasadnienie. ,Zamawiajgcy w dniu 03.09.2014 r. wezwat Wykonawce w oparciu o art. 90
ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, do ztozenia wyjasnien dotyczgcych sposobu
wyceny nastepujgcych elementow oferty: roboty geologiczne na podstawie sporzgdzonego
projektu, specyfikacje techniczne zawierajgce warunki wykonania i odbioru robot; ktore majg
wpfyw na wysokoSc ceny ofertowey.

Wykonawca w dniu 08.09.2014 r. ztozyt wyjas$nienia w powyzszym zakresie.

Do wyjasnien dotyczacych robdt geologicznych zatgczyt dwie oferty na wykonanie robot
geologicznych: z dnia 11.08.2014 r. nr 528/G/14 CONECO-BCE Sp. z o.0., oraz
GEOPROJEKT-POZNAN Przedsiebiorstwo Geotechniczne i Geologiczne s.c.

W obu ofertach okre$lono, ze dotyczg one zakresu robot geologicznych wymaganych
dla wykonania koncepcji programowej, projektu budowlanego i wykonawczego zgodnie z:
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ustawg z dnia 9 czerwca 2011 r. Prawo geologiczne i gornicze (Dz. U. Nr 163, poz. 981
z pézn. zm.), rozporzadzeniem Ministra Srodowiska z dnia 20 grudnia 2011 w sprawie
szczegotowych wymagan dotyczgcych projektow robot geologicznych, w tym robot ktérych
wykonywanie wymaga uzyskania koncesji (Dz. U. Nr 288, poz. 1696), rozporzgdzeniem
Ministra Srodowiska z dnia 23 grudnia 2011 r. w sprawie dokumentacji hydrogeologicznej
i dokumentacji geologiczno-inzynierskiej (Dz. U. Nr 291, poz. 1714).

Z przedstawionych wyjasnien, nie wynika, by zakres robdt obejmowat roboty
geologiczne w zakresie niezbednym dla prawidtowego przyjecia parametrow maszyny
drazgcej tunel, jak okreslono w punkcie 8 zatgcznika do SIWZ pn. ,Opis Przedmiotu
Zamowienia.” Powyzsze potwierdza réwniez tres¢ oferty (strona 42), gdzie Wykonawca
opisuje przyjety przez siebie zakres robdt geologicznych: (...) zakres objety tajemnica
przedsiebiorstwa).

Powyzsze w sposob jednoznaczny czyni tre$¢ oferty sprzeczng z trescig SIWZ
w zakresie wymogu Zamawiajgcego zawartego w punkcie 8 zatgcznika do SIWZ pn. ,Opis
Przedmiotu Zamowienia.”

Zamawiajgcy stwierdza, ze oferta w tym zakresie nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkdw zamowienia, a wskutek nieuwzglednienia w ofercie znacznego zakresu
prac geologicznych niezbednych dla doboru typu maszyny drazgcej, zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Wykonawca Zztozyt réwniez wyjasnienia dotyczgce robdot zwigzanych ze sposobem
wyceny specyfikacji technicznych zawierajgcych warunki wykonania i odbioru robot.
Wykonawca os$wiadczyt, ze dostosuje specyfikacje wykonane dla tunelu w Gdarisku w ilosci
125 sztuk w czasie 4 godzin pracy na specyfikacje zaktadajgc koszt pracy na godzine 20 zt
netto, co daje fgcznie netto koszt 10 000,00 zt.

Zamawiajgcy w powyzszym zakresie stwierdza, ze wskazany naktad czasu pracy oraz
wynagrodzenie, jednoznacznie wskazujg na zamiar Wykonawcy dokonania kosmetycznej,
a nie merytorycznej przerobki STWIOR metodg ,kopiuj-wklej” wykonang przez tzw., $redni
personel biurowy, a nie osoby z uprawnieniami projektowymi i do$wiadczeniem projektowym;
poniewaz wynagrodzenia 20 zt/godz. * 176 godzin pracy/m-c, daje kwote miesiecznego
wynagrodzenia netto 3520 zi, ktdre to wynagrodzenie nie jest wynagrodzeniem projektanta

Z uprawnieniami i wieloletnim doswiadczeniem.

Sposrod 10 ofert ztozonych w postepowaniu, zamawiajgcy odrzucit 5 ofert. Wykluczyt
trzech innych wykonawcéw z postepowania i uznat ich oferty za odrzucone. tacznie
wyeliminowat z postgpowania 8 wykonawcéw. W koncowym etapie badania
i oceny ofert, zakorniczonym wyborem oferty najkorzystniejszej, pozostaty 2 oferty: wybrana
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jako najkorzystniejsza oferta wykonawcy URS Polska Sp. z o0.0. (oferta nr 3, szosta
w rankingu ofert pod wzgledem ceny - 3 281 676, 90 zt) i druga oferta wykonawcy Halcrow
Group Limited (oferta nr 4, dziewigta w rankingu ofert pod wzgledem ceny - 5 471 650,35 zt).

Kwota, jaka zamawiajacy przeznaczyt na realizacje zamowienia, podana bezposrednio
przed otwarciem ofert wynosita 5 500 000 zt (w protokole DRUK ZP-PN podano omytkowo
kwote 5 500, zt brutto), wartos¢ zamowienia zostata ustalona na kwote 4 464 831,07 zt.

Wykonawcy ztozyli oferty z cenami: w granicach ok. 2 min zt 5 ofert, w tym trzej
odwotujacy; jedna oferta w granicach ok. 3 min zt (wybrana jako najkorzystniejsza); dwie
w granicach ok. 4 min zi; jedna ok. 5,5 min zt; jedna ok. 10 mIn zt. Lgczna kwota cen ofert
wyniosta 36 998 070,45 zi, srednia arytmetyczna cen wszystkich ziozonych ofert wyniosta
3699 807 z. Stosunek cen ofert wykonawcéw do kwoty zamawiajgcego wynosi:
TECHNITAL 37,99%, TRANSPROJEKT 31,69%, EUROPROJEKT 31,64%, oferty wybrane;j
59,67 zt. Stosunek cen ofert wykonawcéw do Sredniej arytmetycznej cen wszystkich
ztozonych ofert wynosi: TECHNITAL 56,48%, TRANSPROJEKT 47,11%, EUROPROJEKT
47,04%, oferty wybranej 88,70 zt.

Zawiadomienia o odrzuceniu ofert zamawiajgcy przesytat, wykonawcom wnoszacym
rozpoznawane odwotania, w trzech terminach:
- pierwsze 12 wrzesnia 2014 r.: wykonawcy TECHNITAL (oferta nr 9, czwarta
w rankingu ofert pod wzgledem ceny ubruttowionej dla czynnosci poréwnania ofert -
2 089 573,00 zt) oraz wykonawcy TRANSPROJEKT (oferta nr 2, druga w rankingu ofert pod
wzgledem ceny - 1 742 910,00 zt);
- drugie 15 wrzesnia 2014 r. wykonawcy EUROPROJEKT (oferta nr 1, pierwsza w rankingu
ofert pod wzgledem ceny - 1 740 450,00 z);
- trzecie 22 wrzesnia 2014 r. jednoczesnie wszystkim wykonawcom o wyborze

najkorzystniejszej oferty, wykonawcach wykluczonych i ofertach odrzuconych.

Il. Odwotujgcy: wykonawcy TECHNITAL, TRANSPROJEKT i EUROPROJEKT -
spetniajg przestanki wymagane do wniesienia odwotania, o ktérych stanowi przepis art. 179
ust. 1 Pzp - przez ztozenie ofert wyrazili zainteresowanie uzyskaniem zamowienia oraz mogg
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Zastosowane
kryteria oceny ofert - cenowe 50% i pozacenowe 50% (jakos¢ 20% i warto$¢ techniczna
30%) - moga spowodowaé zrdéznicowang punktacje ofert, ktére nie byly poddane tej
procedurze w toku pierwotnej oceny ofert, poprzedzajgcej wybor oferty najkorzystniejsze;j.

Rozpoznajgc odwotania na rozprawie w granicach przedstawionych w nich zarzutéw -

art. 192 ust. 7 Pzp (za wyjatkiem zarzutu wykonawcy TRANSPROJEKT zamieszczonego
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w drugim odwotaniu, dotyczgcego odrzucenia oferty tego wykonawcy - ze wzgledu na uptyw
terminu od zawiadomienia o odrzuceniu oferty w dniu 12 wrzesnia 2014 r. i rozpoznaniu tego
zarzutu w ramach pierwszego odwotania - zarzut ten nie byt rozpoznawany ponownie) - oraz
uwzgledniajgc zasade kontradyktoryjnosci postepowania odwotawczego (art. 190 ust. 1
Pzp), I1zba uznata, jak nizej.

Izba wskazuje, ze ocena czynnosci zamawiajgcego zakwestionowanych w odwotaniach
dokonywana jest na podstawie dowoddéw potwierdzajgcych te czynnosci. Stgd ocena
zarzutéw dotyczgcych czynnosci i zaniechania wobec odwotujgcych i ich ofert, dokonywana
jest na podstawie ztozonych ofert, wezwan zamawiajgcego z dnia 3 wrzesnia 2014 r. do
ztlozenia wyjasnien dotyczacych elementéw ofert majgcych wpltyw na wysokos$¢ cen,

ztozonych przez wykonawcow wyjasnien oraz zawiadomien o odrzuceniu ofert.

Stanowiska stron, ktérych tres¢ wykracza poza tres¢ wynikajacg z podanych
dokumentéw, w tym poszerzona argumentacja zamawiajgcego w odpowiedziach na
odwotania w stosunku do uzasadnieh przedstawionych w zawiadomieniach o odrzuceniu

ofert, nie mogty stanowic¢ podstawy rozstrzygniecia odwotan.

Podnoszony przez wykonawcéw zarzut naruszenia zasady koncentracji $rodkéw
ochrony prawnej, bedacej skutkiem regulacji zamieszczonej w art. 92 ust. 1 Pzp, znajduje
uzasadnienie.

Zgodnie z tym przepisem - niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty
zamawiajgcy jednoczesnie zawiadamia wykonawcow, ktéry ziozyli oferty, o: wyborze
najkorzystniejszej oferty, wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone i wykonawcach,
ktorzy zostali wykluczeni z postgpowania - zamieszczajac w zawiadomieniu informacje
okreslone w przepisie, dotyczace wykonawcéw i ich ofert.

Przywotane przez zamawiajgcego stanowiska p. Jozefa Edmunda Nowickiego
i p. Wiodzimierza Dzierzanowskiego w komentarzach dotyczacych tego przepisu
wskazujgce, ze rozdzielenie czynnosci, o ktérych stanowi przepis art. 92 ust. 1 Pzp nie
stanowi naruszenia prawa - Komentarz do art. 92 ustawy Prawo zamodwien publicznych -
System informacji prawnej Lex (Lex Omega), nalezy, co do zasady, przyja¢. Bo w istocie
zaden przepis ustawy Pzp nie okresla sankcji z tego tytutu, np. niewaznosci czynnosci
zamawiajgcego z mocy prawa, czy jako przestanki skutkujgcej uprawnieniem organu
orzekajgcego w sprawie, uznania tej czynnosci za niewazng, a tym samym nie stwarza
podstaw do uwzglednienia odwotania wytgcznie z tego tytutu.

lzba wskazuje, ze w toku czynnosci badania i oceny ofert, nielimitowanych w czasie,
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zamawiajgcy moze podejmowaé czynnosci sukcesywnie wediug wilasnego uznania.
Jednakze nakaz jednoczesnego zawiadomienia wykonawcdédw O rozstrzygnieciu
postepowania co do wszystkich ofert i wykonawcow, ktorzy je ztozyli, ma znaczenie dla tzw.
koncentracji $rodkdédw ochrony prawnej i postepowania odwotawczego, w szczego6lnosci
terminédw wnoszenia odwotan, mozliwosci uczestniczenia wykonawcow jako uczestnikow
postepowania odwotawczego oraz kosztéw postepowania - ponoszonych przez
odwotujgcych i zamawiajgcego.

Uprawnienie zamawiajgcego do zwrdcenia sie do wykonawcédw na podstawie art. 90 ust.
1 ustawy Pzp o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majagcych wptyw na wysokos¢ ceny, nie budzi najmniejszych watpliwosci, pomimo
podniesionego zarzutu o braku ku temu podstaw faktycznych, w kontekscie postanowien
SIWZ i tresci oferty.

Sad Okregowy w Poznaniu w wyroku z 8 stycznia 2014 r., sygn. akt X Ga 652/13
wskazat, Zze uprawnienie wynikajgce =z przepisu stanowi wylgczng kompetencje
zamawiajgcego W zakresie przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego i na decyzje zamawiajgcego w tym zakresie nie mogg mie¢ wptywu
wykonawcy. W stanie prawnym majgcym zastosowanie do oceny czynno$ci zamawiajgcego
W rozpoznawanym postepowaniu, ocena, czy zachodzg przestanki zwrdcenia sie do

wykonawcy o ztozenie wyjasnien, nalezy do uprawnieh zamawiajgcego.

W wyniku zmiany art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, majgcej zastosowanie do postepowan
wszczetych po wejsciu w zycie nowelizacji ustawy Pzp (19 pazdziernika br.) przepis ten
stanowi: Jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia
i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia
zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisow, w szczegolnosci jest nizsza o 30% od wartosci zamdwienia lub Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw dotyczacych elementow oferty majgcych wplyw na

Wysokosc¢ ceny.

Przepis art. 90 ust. 3 Pzp stanowi, ze: zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie
ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Wskazany przepis stanowi o odrzuceniu oferty wytgcznie w dwodch przypadkach:

-wykonawca nie ztozyt wyjasnien lub -ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami
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potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
W przypadku ztozenia wyjasnien, nie mogg by¢ stosowane konsekwencje nieztozenia
wyjasnien. lzba nie podziela pogladu, ze wyjasnienia nierozwiewajace watpliwosci
zamawiajgcego nalezy uzna¢ jako nieztozone, powodujgce konsekwencje w postaci
odrzucenia oferty. Przeczy temu tres¢ art. 90 ust. 3 Pzp oraz wtasciwa interpretacja przepisu
przedstawiona w orzecznictwie, chociazby w wyroku Sgdu Okregowego w Olsztynie z dnia 9
grudnia 2010 r., sygn. akt V Ga 122/10 - brak jest przeszkdéd do ponownego wzywania
wykonawcy do ztozenia wyjasnien, jezeli pierwotne wyjasnienia zamawiajgcego nie rozwiaty
waltpliwo$ci zamawiajgcego zwigzanych z ,razgco niskg ceng”, a takze kierunek interpretacji
przepisow art. 90 Pzp w kontekscie postanowien art. 55 ust. 1 dyrektywy klasycznej,
przedstawiony w opinii prawnej zamieszczonej w Informatorze Urzedu Zamowien
Publicznych nr 11/2013 r. pt. ,Badanie oferty pod katem razgco niskiej ceny w stosunku do
przedmiotu zamowienia” - ,Zamawiajgcy moze zatem odrzuci¢ oferte wykonawcy dopiero po
uzyskaniu wyjasnien i tylko wowczas, gdy dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi
dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

Zamawiajgcy powinien zatem mie¢ mozliwos¢ uzyskania w ramach wyjasnien
Sktadanych przez wykonawce petni wiedzy umozliwiajgcej mu podjecie decyzji co do
istnienia podstaw (bgdz ich braku) do odrzucenia oferty stosownie do tresci art. 89 ust. 1 pkt
4 p.zp. (...) Mozliwos¢ wielokrotnego wzywania przez zamawiajgcego wykonawcy do
udzielenia wyjasnien w zakresie ustalenia, czy jego oferta zawiera razgco niskg cene zostata
uregulowana w przepisach p.z.p. w sposob jednoznaczny - dziatania zamawiajgcego
Zmierzajgce do wyjasnienia ,razgco niskiej ceny” nie mogg Sie ograniczac Sie do
jednorazowej czynnosci, tj. jednokrotnego wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien,
w przypadku, gdy okolicznosci przedstawione w juz ztozonych wyjasnieniach wymagajg

W ocenie zamawiajgcego dalszego usuwania powstatych watpliwosci.”

W wyroku z dnia 12 maja 2014 r., sygn. akt KIO 785/14, Izba uznajac, ze czynnosci
wyjasniania elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny nie zostaty zakonczone
przed wyborem oferty najkorzystniejszej, uwzglednita odwotanie i nakazata zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz dokonczenie czynnosci

wyjasnienia wysokosci ceny, opisanej w art. 90 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Drugi przypadek odrzucenia oferty wynikajacy z art. 90 ust. 3 Pzp ma miejsce
wytgcznie w sytuacji, gdy wyjasnienia zamawiajgcego potwierdzajg razgco niskg cene.
Potwierdzenie razgco niskiej ceny, to rzadkie przypadki, gdyz wykonawcy zazwyczaj nie

potwierdzajg razgco niskiej ceny, w wiekszosci zaprzeczajg istnieniu takich okolicznosci.
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Znane potwierdzenia razgco niskiej ceny, to np. wskazanie ceny oferty jako wyniku btedu,

skutkujgcego niemoznoscig wykonania zamowienia za zaoferowang cene.

Z przepisu art. 90 ust. 3 Pzp nie wynika obowigzek wykonawcy obalenia domniemania
razgco niskiej ceny, gdyz przepis ust. 1 art. 90 Pzp nie ustanawia takiego domniemania.
Przepis wskazuje wytagcznie (przed nowelizacjg ustawy) uprawnienie zamawiajgcego
zwrécenia sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien, ktérego
podstawe stanowig wytgcznie watpliwosci zamawiajgcego. Ponadto, ze z tresci art. 90 ust. 1-
3 Pzp w brzmieniu obowigzujgcym dla oceny czynnosci zamawiajgcego w tym
postepowaniu, nie wynika, ze zamawiajgcy zwracajac sie do wykonawcy o udzielenie
wyjasnien w okreslonym terminie wzywa do zatgczenia dowoddéw. Kwestia dowoddéw pojawia
sie w ust. 3 przepisu - w toku oceny wyjasnien. Wielokrotnie podnoszono w orzecznictwie, ze
zatgczenie dowoddw, jest jak najbardziej wskazane, jednakze z powodu ich braku nie mozna
formutowac zarzutu naruszenia ktéregokolwiek z przepiséw art. 90 Pzp, brak moze stanowic

CO najwyzej wptyw na ocene wyjasnien wykonawcy.

W wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 29 marca 2012 r. C-599/10 odnosnie art. 55
ust. 2 dyrektywy 2004/18 wskazano, ze:
- instytucja zamawiajgca powinna w sposéb jasny sformutowac Zzgdanie skierowane do
danych kandydatow, celem umozliwienia im uzasadnienia w sposob kompletny i uzyteczny
powaznego charakteru ich oferty,
- zgdanie udzielenia wyjasnienia oferty powinno odnosic¢ sie do wszystkich punktéw oferty,
ktore sg niedoktadne lub niezgodne z wymogami technicznymi zawartymi w specyfikacji,
przy czym instytucja zamawiajgca nie moze odrzucic oferty ze wzgledu na niejasnosc jej

aspektu, ktory nie byt przedmiotem owego zgdania.

Wobec okreslenia w wezwaniach elementéw ofert podlegajacych wyjasnieniom, bez
sprecyzowania na czym polega oczekiwany przez zamawiajgcego sposéb wyceny
elementow oferty, biorgc pod uwage, ze z opisu sposobu obliczenia ceny oferty wynikat
obowigzek przedstawienia ceny ryczattowej majgcej swoje odzwierciedlenie wytgcznie
w wycenie elementow rozliczeniowych opisanych przez zamawiajacego (zatgcznik nr 1 do
umowy), zamawiajacy zobowigzany byt oceni¢ wyjasnienia wykonawcow zgodnie z ich
trescig z uwzglednieniem okolicznosci wymienionych przyktadowo w art. 90 ust. 2 Pzp.
W przypadku watpliwosci, zobowigzany byt do ich dalszego wyjasnienia.

Zamawiajgcy odrzucit oferty wykonawcédw na podstawie wyjasnien ztozonych na

wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, powotujgc sie na przepisy:
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- TECHNITAL art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 1, 2, 3 Pzp,
-TRANSPROJEKT art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 Pzp,

- EUROPROJEKT art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 Pzp, wskazujac
w tym ostatnim przypadku niezgodnos$¢ tresci oferty z trescig SIWZ wynikajgcg bezposrednio
z tresci oferty (str. 42).

Izba uznata wyjasnienia za poréwnywalne w zakresie ich opisowych czesci.

TECHNITAL przedstawit obszerng czes$¢ opisowg, bez kalkulacji szczegétowej
elementow podanych w wezwaniu;

TRANSPROJEKT obok czesci opisowej przedstawit kalkulacje oraz zakres i wycene
prac geologicznych opracowang przez inny podmiot, jako odpowiedz na zapytanie

wykonawcy;

EUROPROJEKT przedstawit czes¢ opisowa, odsytajgc - w zakresie pierwszej czesci
wyjasnien - do pozyskanych na ten cel ofert innych podmiotéw zatgczonych do wyjasnien (2
oferty), w drugiej czesci wyjasnien wskazat na mozliwos¢ wykorzystania specyfikacji
wykonania i odbioru robét, ktdre zostaly przygotowane i zastosowane w innym
postepowaniu, z odpowiednim dostosowaniem do potrzeb tego postepowania.

Z poréwnania wyjasnien wynika, w ocenie Izby, ze co do zasady, zamawiajgcego
usatysfakcjonowaty te wyjasnienia, w ktérych przedstawiono zakresy prac geologicznych na
podstawie, ktdérych zamawiajgcy oceniat zgodnosé tresci ofert z trescig SIWZ, a wiec zakresy
oferowanego zamOwienia z  oczekiwaniami  zamawiajgcego, doprecyzowanymi
w odpowiedziach na pytania dotyczace postanowien SIWZ, w tym w szczegolnosci
odpowiedzi z dnia 20 sierpnia 2014 r. na pytanie nr 1. W zawiadomieniach
0 odrzuceniu ofert zamawiajgcy uznat wyjasnienia wykonawcéw TRANSPROJEKT
i EUROPROJEKT za ztozone, lecz potwierdzajgce razgco niskie ceny oraz niezgodnosc¢
tresci ofert z trescig SIWZ, natomiast w odpowiedziach na odwotania wskazat na
niewystarczajgcg tres¢ wyjasnien wraz z dowodami w postaci szczego6towej kalkulacii
TRANSPROJEKT i ofert ewentualnych podwykonawcow zatgczonych do wyjasnien przez
obu wskazanych wykonawcow - TRANSPROJEKT i EUROPROJEKT.

Wykonawcy - trzej odwotujacy - ztozyli wyjasnienia, wiec zgodnie z przepisem art. 90
ust. 3 Pzp, nie mozna uzna¢, ze nie ztozyli wyjasnien skutkujgcym odrzuceniem ofert.
W ocenie Izby nie znajduje uzasadnienia w tresci przepisu poglad, ze ztozenie wyjasnien
niepetnych, odmiennych od oczekiwanych, jezeli w wezwaniu nie wskazano precyzyjnie
oczekiwan, skutkuje odrzuceniem oferty. W takiej sytuacji zamawiajacy jest zobowigzany

dokona¢ dalszych wyjasnien stosownie do orzecznictwa i wyktadni przepisu, zgodnie ze
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wskazaniem przedstawionym wyzej. Odrzucenie oferty nastepuje wytgcznie w sytuacji, gdy

ztozone wyjasnienia potwierdzajg razaco niska cene.

W wyroku z dnia 30 stycznia 2007 r., sygn. akt XIX Ga 3/07 Sad Okregowy
w Katowicach orzekt, ze ,0 cenie razgco niskiej mozna mowi¢ woéwczas, 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
realiow rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towaréw ponizej kosztow zakupu lub

wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote”.

Ten sam Sad w wyroku z dnia 28 kwietnia 2008 r., sygn. akt XIX Ga 128/08 stwierdzit,
ze ,lstotna jest bowiem cena koncowa i ta powinna zosta¢ oceniona pod katem razgco
niskiej ceny w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. (...) Punktem odniesienia do 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 zamoéwienia

publicznego”.

W wyroku z dnia 4 czerwca 2008 r., sygn. akt X Ga 127/08 Sgd Okregowy w Poznaniu
orzekt: ,przepisy Pzp ani przepisy unijne czy tez orzecznictwo zaréwno krajowe, jak i ETS
nie wyksztatcito definicji pojecia ,razaco niska cena”. (...) W czasie wstepnego badania,
w ktérym pod uwage nalezy bra¢, co do zasady, catkowita cene za przedmiot zamdwienia,
a nie poszczegOlne pozycje czy skftadniki ceny, zamawiajgcy nabierze podejrzeh czy
przypuszczen, co do zbyt niskiej proponowanej przez wykonawce ceny, wszczyna procedure
wyjasnienia. (...) Zatem, charakter ceny razgco niskiej mozna przypisa¢, gdy jest ona
niewiarygodna i nierealna w stosunku do obowigzujgcych cen rynkowych”.

Brak jest podstaw w ocenie lzby, by uzna¢, ze wyjasnienia TECHNITAL dotyczace
trzech pozycji z wykazu wycenionych elementdw rozliczeniowych, potwierdzity razgco niskg
cene oferty za przedmiot zamdwienia, szczeg6lnie w sytuacji, gdy zamawiajgcy przyznat
w odpowiedzi na odwotanie z dnia 10 pazdziernika 2014 r.(str. 2 pisma), ze ,Zamawiajgcy
nie miat mozliwosci sprawdzenia, czy oferta Odwotujacego zawiera realng cene”. Zakres
rzeczowy zwigzany z pracami geologicznymi moze by¢ wyjasniony z wykorzystaniem
uprawnien zamawiajgcego wynikajgcych z przepisu art. 87 ust. 1 Pzp. Natomiast
przedstawienie arytmetyczne (rachunkowe) wyceny elementéw rozliczeniowych - poz. 3, 4
i 5 zatgcznika nr 1 do umowy (doprecyzowane oczekiwanie zamawiajgcego na rozprawie)
mozliwe jest do uzyskania w toku dalszych wyjasnieh wykonawcy na podstawie art. 90 ust. 1
Pzp.

Wyjasnienia TECHNITAL nie stanowity podstawy do uznania, ze wykonawca nie ztozyt
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wyjasnien w zakresie ogoélnikowo sformutowanego zadania - sposobu wyceny elementow
oferty, przy oczekiwanym w istocie wyliczeniu arytmetycznym trzech sposréd szesciu
wycenionych elementdéw rozliczeniowych (projekt robét geologicznych, roboty geologiczne
na podstawie sporzgdzonego projektu i dokumentacja hydrologiczna oraz geologiczno-
inzynierska), sktadajgcych sie na ryczattowg cene oferty, w sytuacji, gdy wykonawca ztozyt
wyjasnienia, ktére powinny by¢ ocenione z uwzglednieniem przestanek, o ktérych stanowi
przepis art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, a w razie dalszych watpliwosci zamawiajgcego
dotyczacych w szczegolnosci wyceny zakresu geologicznego, watpliwosci powinny byc¢
wyjasnione w toku ewentualnego uzupetniajgcego postepowania wyjasniajgcego.
Odrzucenie oferty z powodu razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia, na
podstawie wyjasnieh wykonawcy, w sytuacji, gdy zamawiajagcy uznat, ze nie miat mozliwosci
sprawdzenia, czy oferta odwotujgcego zawiera realng cene, stanowi w okolicznosciach
sprawy naruszenie przepisow wskazanych w odwotaniu - art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 4
Pzp.

Skutkiem oceny wyjasnien - TRANSPROJEKT - byto uznanie zamawiajgcego, ze
w pismie Pracowni Geologiczno-Inzynierskiej P. J. Sp.j., w tabeli w pozycji 2 - wiercenia
geologiczne z powierzchni wody wykazano ,0” mb i ,0” cene za te czynno$¢,

a podane mb wiercen i cena za wiercenia dotyczyly wytgcznie wiercen z lgdu.

Wykonawca, po zawiadomieniu w dniu 12 wrzesnia 2014 r. o odrzuceniu oferty, pismem
z dnia 16 wrzesnia 2014 r., w toku trwajgcych jeszcze czynnosci badania i oceny ofert,
zawiadomit zamawiajgcego o omyice - btedzie edytorskim - co do wiercen z lgdu i z wody,
przesytajac zamawiajgcemu poprawiong tabele, w ktérej w poz. 1 wiercenia z lagdu i z wody
podat wtasciwg wg zamawiajgcego gtebokos¢ oraz te samg, co uprzednio ilos¢ 1620 mb i te
samg cene 377500 zi.

Izba ocenita, ze istotnie wyszczegdlnienie w wierszu 1 wiercen z ladu w ilosci i za cene
wskazang w tabeli oraz podanie w wierszu 2 wiercen z wody jako ,,0”, nosi znamiona omyiki
w zakresie opisu obu wiercen i ich gtebokosci. Wskazuje na to jednoznacznie poprawiony
opis z 15 wrzesnia 2014 r. Odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp ma
miejsce wytacznie po uwzglednieniu przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp (zastrzezenie
zamieszczone W tresci przepisu), a wiec po niemoznos$ci obligatoryjnego poprawienia innej
omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia,
niepowodujgcego istotnych zmian w tresci oferty. Majac na uwadze przedmiot zaméwienia,
nie ulega watpliwosci w ocenie lzby, ze wskazanie wiercen tylko z lgdu ma omytkowy

charakter oraz, ze poprawienie omytki nie ma charakteru istotnej zmiany tresci oferty.

Sad Okregowy w Krakowie orzekt w wyroku z dnia 23 kwietnia 2009 r., sygn. akt Xll Ga
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102/09: ,1. Kwalifikator ,istotnych zmian”, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p., nalezy
odnosi¢ do catosci tresci oferty i konsekwencje tych zmian nalezy oceniac¢, biorgc pod uwage
przedmiot zaméwienia i catos¢ oferty. 2. Ocena, czy poprawienie innej omyiki przez
zamawiajgcego powoduje (lub nie) istotng zmiane w tresci oferty, musi by¢ dokonywana na
tle konkretnego stanu faktycznego. To co, w ramach danego zaméwienia moze prowadzi¢ do
istotnej zmiany w tresci oferty, nie musi rodzi¢ takiego efektu przy ocenie ofert innego
podobnego zamowienia”.

Izba nie podzielita stanowiska zamawiajgcego, ze powyzsze poprawienie jest ztozeniem
nowej oferty. Oferta wykonawcy, co do zasady pozostata niezmieniona, gdyz takie dane
(zakres i wycena) nie zostaty zamieszczone w ofercie wykonawcy, wobec braku wymagan ze
strony zamawiajacego. Sg to wytacznie wyjasnienia ztozone przez wykonawce, do ktérych
zatgczono opis zakresu i wycene czynnosci dokonang przez podmiot, ewentualnego
podwykonawce. Wyjasnienia zostaty przyjete przez zamawiajagcego jako ztozone przez
wykonawce na skutek wezwania w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Nastepnie opracowanie to
postuzyto do uznania niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, skutkujgcej odrzuceniem
oferty.

Cena razaco niska oferty zostata ustalona na podstawie wskazanego przez wykonawce
wynagrodzenia projektanta wiodacego p. W. K. w wysokosci 7000 zt/m-c, przez poréwnanie
tej kwoty z wynagrodzeniem otrzymywanym w Niemczech (wydruk jednostronicowy z
opracowania pt. ,lle zarabiajg inzynierowie w Niemczech”), w sytuacji, gdy zamawiajacy nie
wymagat dysponowania projektantem wiodgcym z wynagrodzeniem na okreslonym
(minimalnym) poziomie obowigzujagcym w innych krajach, w tym w Niemczech oraz, ze
wykonanie zamowienia ma miejsce w warunkach krajowych.

Przedmiot wyjasnien TRANSPROJEKT przedstawiajgcych zakres rzeczowy
zobowigzania wykonawcy, w postaci oferty innego podmiotu (przysztego podwykonawcy)
oraz uznanie przez zamawiajgcego, ze zakres ten stanowi czes¢ oferty wykonawcy,
zobowigzuje zamawiajgcego do zastosowania przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp przed
odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Odrzucenie oferty z pominigciem
czynnosci, w okolicznosciach uzasadniajgcych zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, stanowi
naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Wynagrodzenie projektanta wiodgcego
w kwocie odpowiadajgcej realiom rynkowym, nie stanowi podstawy do zastosowania
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp. W okolicznosciach sprawy, wybér
najkorzystniejszej oferty, stanowi w konsekwencji naruszenie przepisu art. 91 ust. 1 Pzp.

Wyjasnienia EUROPROJEKT.

W zatgczniku nr 2 do umowy ,Opis przedmiotu zamdwienia”, w pkt 8 zamawiajacy opisat
wymagania wobec wykonawcow nastepujgco:
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,8. Wykonawca ponadto:

- sporzadzi projekt robot geologicznych majgcy na celu okreSlenie warunkéw
geologiczno-inzynierskich projektowanego tunelu w celu prawidtowego rozpoznania
podfoza gruntowego dla zaprojektowania tunelu w technologii drgzonej TBM. Wyniki
badan, zestawione w dokumentacji geologiczno-inzynierskiej, bedg stanowity podstawe
do zagospodarowania przestrzennego, posadowienia obiektow budowlanych oraz
prawidtowego przyjecia parametrow maszyny drgzgcej tunel. Wpykonawca jest
zobowigzany do uzyskania zezwolern na wykonywanie prac na terenach zamknietych,

- wykona roboty geologiczne na podstawie sporzgdzonego projektu,

- sporzgdzi dokumentacje hydrogeologiczng oraz geologiczno-inzynierska.

Prace geologiczne nalezy wykonac zgodnie z:
- ustawg z dnia 9 czerwca 2011 r. Prawo geologiczne i gornicze (Dz. U. z dnia 5
sierpnia 2011 r., Nr 163, poz. 981 z pézn. zmianami),
- rozporzadzeniem Ministra Srodowiska z dnia 20 grudnia 2011 r. w sprawie
szczegotowych wymagan dotyczacych projektow robdt geologicznych, w tym robot,
ktoérych wykonywanie wymaga uzyskania koncesji (Dz. U. z dnia 29 grudnia 2011 r., Nr
288, poz. 1696),
- rozporzadzeniem Ministra Srodowiska z dnia 23 grudnia 2011 r. w sprawie
dokumentacji hydrogeologicznej i dokumentacji geologiczno-inzynierskiej (Dz. U.
z dnia 30 grudnia 2011 r., nr 291, 1714).”

Przedstawiony opis byt przedmiotem pytan zadanych zamawiajgcemu i udzielonych
wyjasnien wykonawcom: - odpowiedz z dnia 13.08.2014 r. na pytanie nr 1, -pytanie
z dnia 14.08.2014 r. w zwigzku z udzielong odpowiedzig oraz -odpowiedz z dnia 20.08.2014
r. wraz z zadanym pytaniem: ,Pytanie nr 1. W nawigzaniu do udzielonej dn.13.08.2014 r. na
pytanie nr 1 odpowiedzi:

.Wykonawca zobowigzany jest do wykonania robot geologicznych na podstawie
sporzadzonego projektu oraz sporzadzenia dokumentacji hydrogeologicznej oraz geologiczno-
inzynierskiej w zakresie niezbednym do prawidtowego wykonania cato$ci przedmiotu
zamowienia. Rozpoznanie gruntu ma umozliwia¢ wykonanie ostatecznego projektu
budowlanego i wykonawczego przedsiewziecia w formule ,projektuj-buduj”.

Prosimy o potwierdzenie czy Wykonawca ma przy przedmiotowym rozpoznaniu gruntu
i wymaganych do wykonania badaniach i dokumentacjach kierowa¢ sie wytycznymi
JInstrukcji badan podtoza gruntowego budowli drogowych i mostowych” GDDP i czy ilos¢
i gtebokos¢ wykonywanych badan ma byé z tymi wymaganiami zgodna. Czy tez badania

nalezy wykona¢ w oparciu o inne wytyczne wédwczas prosba o ich wskazanie. Ponadto prosze
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o potwierdzenie dla jakiego zakresu ma by¢ wykonane rozpoznanie gruntu i wymagane do
wykonania badania i dokumentacja geotechniczna, dla jednej rury tunelu czy dla docelowych
dwéch?

Odpowiedz. Przedmiotem zamoéwienia jest opracowanie m.in.: projektu robét geologicznych,
wykonanie robdt geologicznych na podstawie sporzadzonego projekiu i sporzadzenie
dokumentacji hydrogeologicznej oraz geologiczno inzynierskiej. To rolg Wykonawcy jest
zaproponowanie Zamawiajgcemu optymalnego rozwigzania badania gruntu. Catos¢ prac
nalezy wykonac¢ dla tunelu jednorurowego.”

Mimo odpowiedzi na pytanie, ktéra nie wyjasnita watpliwosci wykonawcoéw, w ocenie
Izby, brak jest podstaw do uznania, ze odpowiedz zamawiajgcego zmienita tres¢ pkt 8 OPZ,
z ktorej wynika, ze projekt robo6t geologicznych ma na celu m.in. rozpoznanie podtoza
gruntowego, ktérego wyniki bedg stuzyty do prawidtowego przyjecia parametréw maszyny
drazacej tunel.

Stosownie do przepisu 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.

W orzecznictwie i doktrynie zostat uksztattowany poglad co do zgodnosci oswiadczen
woli zamawiajgcego w SIWZ i wykonawcy w ofercie, przesgdzajgcej o zgodnosci tresci oferty
z trescig. Niezgodno$¢ tresci oferty z trescig SIWZ dotyczyé moze sfery niezgodnosci
zobowigzania wykonawcy zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania oferowanego w ofercie;
tez moze polega¢ na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposob niezgodny
z wymaganiami SIWZ (z zaznaczeniem, ze chodzi tu o wymagania SIWZ dotyczace
sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/swiadczenia ofertowego, a wiec
wymagania, co do merytorycznej tresci oferty).

Mozna generalnie przyjaé, ze niezgodnos$c¢ oferty z SIWZ w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp polega na niezgodnosci zobowigzania, ktére w swojej ofercie wyraza
wykonawca i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktérego
przyjecia oczekuje zamawiajacy i ktore opisat w SIWZ, ewentualnie na niezgodnym z SIWZ
sposobie wyrazenia, opisania i potwierdzenia zakresu owego zobowigzania w ofercie (wyrok
z dnia 15 wrzes$nia 2014 r., sygn. akt KIO 1801/14).

W wyroku z dnia z dnia 8 czerwca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 663/09, Izba wskazata,
ze: ,Tres¢ oferty nalezy rozumie¢ jako tres¢ zobowigzania wykonawcy do zgodnego

z zadaniami zamawiajgcego wykonania zamowienia. Na tak rozumiang tres¢ oferty sktada
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sie nie tylko sam formularz ofertowy (czy S$cislej: wyrazone w nim o$wiadczenie woli
wykonawcy), ale réwniez wszystkie dookreslajgce i precyzujgce zobowigzanie wykonawcy,
a skiadane wraz z formularzem ofertowym dokumenty (np. plany, rysunki, projekty,
kosztorysy... itp.)”.

W opisie koncepcji programowej (str. 42 oferty - zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa) wykonawca przedstawit ograniczony zakres wykonania badan w stosunku
do opisu zamieszczonego w pkt 8 OPZ, wskazujgcy na niezgodnos¢ opisu przedstawionego
w ofercie z wymaganiami zamawiajgcego.

W odwotaniu wskazat na inng koncepcje wykonania spornego zakresu. Powotujgc sie na
pkt 8 OPZ i odpowiedz nr 1 z dnia 20.08.2014 r. na pytanie dotyczace tego punktu, na
rozprawie potwierdzit, ze opis oznacza obowigzek wykonawcy przeprowadzenia badan
geologicznych na podstawie, ktérych wykonawca wytoniony w odrebnym postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia, bedzie mogt zaprojektowaC parametry maszyny drgzace;.
Stanowisko swoje uzasadnit tym, ze na tym etapie, wedtug oceny odwotujgcego, nie byto
mozliwosci przedstawienia badan, ktére by pozwolity zaprojektowa¢ maszyne drgzaca TBM.

Stwierdzenie odwotujgcego, ze w zadnej ofercie nie zamieszczono zadnych opiséw
badan geologicznych, ktére by pozwolity na wskazanie parametrow technicznych maszyny
drazacej, nie jest podstawg do uznania, ze jego oferta jest zgodna z wymaganiami
zamawiajgcego. Takiego zarzutu nie podniesiono w zadnym odwotaniu w stosunku do innej
oferty. Wobec przyznania faktu przez odwotujgcego, Izba nie znalazta podstaw, by
uwzgledni¢ odwotanie wykonawcy w zakresie odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp.

Izba wskazuje, ze przedmiotem oceny zarzutu jest niezgodnos¢ oferowanego zakresu
i sposobu realizacji zamowienia z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego. Stad tez
nie mogto by¢ podstawg innej oceny Izby przekonanie wykonawcy, ze oferowany zakres
ograniczonych badan jest korzystniejszy dla zamawiajgcego na tym etapie realizacji
zamowienia.

Roéwniez zgtaszane aspekty ekonomiki prowadzonego postepowania o udzielenie
zamoéwienia i unikniecia przez zamawiajgcego ryzyka kosztem przysziego wykonawcy
wytonionego w przysztym przetargu, nie mogty stanowi¢ podstawy uznania, ze zakres badan
odpowiada wymaganiom SIWZ, w sytuacji, gdy wykonawca sam temu zaprzeczyt. Aktualny
etap postepowania nie jest etapem do kwestionowania postanowien SIWZ, lecz etapem
oceny zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ.

Powyzsze uznanie czyni bezprzedmiotowym ocene ustalen zamawiajgcego
w zakresie razgco niskiej ceny oferty, dokonanych na podstawie wyjasnien ztozonych
w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Nalezy jednak podkresli¢, ze gdyby czynnos¢ ta miata znaczenie
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dla rozstrzygniecia odwotania, nalezatoby uwzgledni¢, ze wykonawca oferujgc najnizszg
cene za wyceniony element rozliczeniowy - specyfikacje techniczne zawierajgce warunki
wykonania i odbioru robét budowlanych - 12 300 zt, powotat sie w wyjasnieniach na
wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonania zaméwienia dostepne tylko temu wykonawcy -
dysponowanie bazowym opracowaniem. Watpliwosci zamawiajgcego co do skrétowego
dostosowania specyfikacji do warunkéw aktualnego zaméwienia na zasadzie ,kopiuj-wklej
przez s$redni personel biurowy, podlegatoby wyjasnieniu w dalszym postepowaniu
uzupetniajgcym na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp. Jednak wobec przyznanej niezgodnosci
tresci oferty z trescig SIWZ (fakt niewymagajacy dowodu) brak jest uzasadnienia
przeprowadzenia dalszych czynnosci wyjasniajgcych w przedmiocie dostosowania
specyfikacji technicznych zawierajgcych warunki wykonania i odbioru robét budowlanych,
gdyz oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Zasadny jest zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 Pzp (podniesiony w odwotaniu
i wykazany na rozprawie) przez dokonanie oceny zgodnosci tresci ofert z trescig SIWZ tylko
w stosunku do niektérych wykonawcédw, na podstawie wyjasnien ztozonych na wezwanie
zamawiajgcego na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp, dotyczacych elementéw ofert majgcych

wptyw na wysokos¢ cen.

Izba orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1, 2 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238), zasgdzajgc na rzecz odwotujgcych, ktérych odwotania
uwzgledniono, poniesione przez nich koszty, na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt
sprawy.

PrzewodniczacCy: .......cocveurnrurarannnn

76



