Sygn. akt: KIO 945/17
WYROK
z dnia 23 maja 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 maja 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 maja 2017 r. przez wykonawce IDS-BUD
S.A. w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Dréog Krajowych i Autostrad
Oddziat w Warszawie z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy Porr S.A. w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce IDS-BUD S.A. w Warszawie i zalicza w
poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr (stownie:
dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cocoiiiieieeenns



Sygn. akt: KIO 945/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie
z siedzibg w Warszawie — prowadzi w trybie przetargu ograniczonego postepowanie o
udzielenie zamowienia na podstawie przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”,
ktérego przedmiotem jest ,projekt i rozbudowa wezta <Lubelska> na przecieciu drog
ekspresowych S17 i S2 do autostrady A2 wraz z niezbedng infrastrukturg techniczng,
budowlami i urzagdzeniami budowlanymi”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 17 czerwca 2015 r., nr 2015/S 115-207663.

28 kwietnia 2017 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawce IDS-BUD S.A. w
Warszawie, zwanego dalej ,odwotujgcym”, o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez wykonawce Porr S.A. w Warszawie, zwanego dalej ,przystepujacym”.

Wobec zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci wezwania przystepujgcego do
udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowoddéw, dotyczacych elementow oferty majgcych
wplyw na wysokos¢ ceny odwotujgcy wnidst 8 maja 2017 r. odwotanie do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawcze;j.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 90 ust. 1 Pzp przez jego
niezastosowanie i zaniechanie zwrécenia sie do przystepujacego o udzielenie wyjasnien, w
tym ztozenie dowodow, dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty przystepujacego,

2) dokonania ponownej czynno$ci badania i oceny ofert,

3) zwrdcenia sie do przystepujgcego o udzielenie wyjasnien, w tym ziozenie dowodéw,
dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny, w szczegolnosci w
zakresie oszczednosci metody wykonania zaméwienia, wybranych rozwigzan
technicznych, wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamoéwienia dostepnych
dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych wartos¢
przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace
ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz.
2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314); pomocy publicznej udzielonej na podstawie
odrebnych przepisow.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy podnidst, ze w postepowaniu ztozono 11 ofert.
Srednia arytmetyczna cen wszystkich ztozonych ofert wynosi 257.491.912,15 zt netto.
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Przystepujacy zaoferowat wykonanie przedmiotowego zamoéwienia publicznego za kwote:
190.392.755,35 zt netto. Ceny 7 z 10 pozostatych ofert wynoszg od ok. 230.000.000,00 zt do
ok. 250.000.000,00 zt, réznica pomiedzy ofertg przystepujgcego a ofertg odwotujgcego, ktora
jest druga w kolejnosci, wynosi 45.077.244,65 zt a r6znica pomiedzy Srednig wszystkich
ztozonych ofert a ofertg przystepujgcego to 67.099.156,80 zt. Juz sam ten fakt winien budzi¢
watpliwosci zamawiajgcego co do prawidtowosci skalkulowania przez przystepujgcego Porr
ceny jego oferty. Odwotujgcy wywiodt, ze przepis art. 90 ust. 1 Pzp zobowigzuje
zamawiajgcego do zwrécenia sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien oraz ztozenie
dowoddw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, jezeli cena lub koszt oferty, wydajg sie
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami sformutowanymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow.

Odwotujgcy argumentowat, ze zamawiajacy jest zobowigzany zada¢ od wykonawcy
udzielenia stosownych wyjadnien kazdorazowo, gdy tylko powezmie watpliwosci co do
zaoferowanej ceny pod wzgledem jej razgcego zanizenia. Zamawiajgcy obowigzany jest
zbada¢ zaoferowang cene w odniesieniu do danych, ktérymi dysponuje. Punktem
odniesienia dla zamawiajgcego powinna byé zaréwno ustalona przez niego wartosc
zamoOwienia, jak réwniez ceny zaoferowane przez innych wykonawcéw, biorgcych udziat w
postepowaniu. W przedmiotowym przypadku, tj. w sytuacji, w ktorej jedynie oferta
przystepujgcego odbiega cenowo od pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia, konieczne jest ustalanie wszelkich okolicznosci zwigzanych z
mozliwoscig obnizenia ceny, w tym odnoszgcych sie do indywidualnych kosztow wykonawcy
zwigzanych z wykonaniem danego zaméwienia, moze bowiem okazac sie, iz przystepujgcy
zaoferowat cene, za ktérg nie da zrealizowa¢ sie przedmiotu zamdwienia bgdz cena jego
oferty nie uwzglednia wszystkich wymagan zamawiajgcego, postawionych w szczegdlnosci
w tomie Il Szczegétowe warunki kontraktu, tomie IV Program funkcjonalno - uzytkowy, tomie
V Materiaty informacyjne, pytaniach i odpowiedziach oraz modyfikacjach SIWZ, a bedzie to
mozliwe dopiero po przeanalizowaniu wyjasnien przystepujgcego, tj. czynnikéw, ktére
pozwolity mu skalkulowa¢ cene ofertowg na zastanym poziomie, bez strat wiasnych i
finansowania zamowienia z innych zrddet.

Nie bez znaczenia pozostaje, iz przedmiot zamdwienia publicznego nie daje
wykonawcom duzych mozliwosci indywidualnych optymalizacji, gdyz ww. wezet jest
potaczeniem czterech odcinkéw drdg i wybrany wykonawca musi dostosowac opracowywany
projekt do uwarunkowan pozostatych odcinkéw, co uniemozliwia mu optymalizacje ilosciowg
oraz zakresowg np. optymalizacja niwelety drogi, ktéra powoduje bardzo duze oszczednosci,
jest w tym przypadku niemozliwa. Nalezy uwzgledni¢ okoliczno$¢, iz dwa odcinki sg juz w

trakcie realizacji (S-2 potudniowa obwodnica Warszawy wykonawca: Warbud data
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podpisania umowy 11.12.2015, S-17 od wezta Lubelska do granicy wojewddztwa lubelskiego
wykonawca Strabag, data podpisania umowy: 27.01.2016r.). W dniu 21.04.2017 r.
zamawiajgcy dokonat wyboru wykonawcy na odcinek drogi A-2. Natomiast dla odcinka S-17
do wezta Zakret trwa procedura przetargowa. Powoduje to, iz co prawda mamy do czynienia
z przetargiem w formule ,projektuj i buduj’, jednakze w przedmiotowym przypadku
dowolnos¢ w zakresie projektowania jest ograniczona, w szczegdélnosci w zakresie tych prac,
ktére mogtyby spowodowac oszczednosci. Powyzsze potwierdza chociazby fakt, iz oferty 7 z
pozostatych 10 wykonawcéw sa do siebie bardzo zblizone cenowo. Dlatego tez,
zamawiajgcy powinien byt, przed dokonaniem wyboru jako najkorzystniejszej oferty
przystepujgcego, zwrdci¢ sie do tego wykonawcy o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie

dowodow, dotyczacych elementdéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania.
W odpowiedzi, jak rowniez w trakcie rozprawy, przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne

swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca Porr S.A. w Warszawie. Wnidst o oddalenie odwotania. W

trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postgpowania, w tym w
szczegoblnosci: wniosek o zamiarze udzielenia zamoéwienia publicznego z 11 czerwca
2015 r., protokot postepowania, ogtoszenie o zamoéwieniu, postanowienia specyfikaciji
istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ), modyfikacje SIWZ, odpowiedzi
zamawiajacego na wnioski wykonawcow o wyjasnienie tresci SIWZ, oferte zlozonag
przez przystepujacego, zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej z 28
kwietnia 2017 r., odwotanie, odpowiedz na odwotanie, zgtoszenie przystapienia, jak
rowniez biorac pod uwage oswiadczenia, dokumenty i stanowiska stron i uczestnika
postepowania zlozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza

ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawce Porr S.A. w Warszawie,
uznajgc, ze zostaly spetnione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia przystgpienia
wynikajgce z art. 185 ustawy Pzp, zas przystepujacy wykazat interes w uzyskaniu

rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego.



W dalszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okreslone
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu
danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy. Odwotujgcy zostat sklasyfikowany na drugim miejscu, za
ofertg wybrang. Odwotujgcy domagat sie nakazania zamawiajgcemu wezwania wykonawcy,
ktérego wybrano do ztozenia wyjasnien co do elementow oferty majacych wptyw na
wysokos¢ ceny w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Ustalenie, ze zamawiajgcy z naruszeniem
przepisébw ustawy Pzp zaniechat wezwania ww. wykonawcy do ztozenia tych wyjasnien
skutkowatoby koniecznoscig nakazania zamawiajgcemu wykonania takiej czynnosci, czego
efektem moze by¢ wybdr oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejszej. Ewentualna
negatywna ocena wyjasnien sktadanych przez ww. wykonawce moze bowiem doprowadzi¢
do koniecznosci odrzucenia jego oferty na podstawie art. 90 ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.
W tej sytuacji oferta odwotujgcego moze zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza. Powyzsze
wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Ustalono, ze przedmiotem zamdwienia jest projekt i budowa wezta ,Lubelska” na
przecieciu drog ekspresowych S17 i S2 do autostrady A2 wraz z niezbedng infrastrukturg
techniczng, budowlami i urzgdzeniami budowlanymi.

Z pkt 2 protokotu postepowania wynika, ze warto§¢ zamowienia wynosi
241.714.846,44 zt netto i ze wartos¢ ta uwzglednia warto$¢ przewidywanych zaméwien
uzupetniajgcych w wysokosci 80.571.615,48 zt.. Wartosc¢ ta zostata ustalona w dniu 6 maja
2015 r. na podstawie wykazu cen sporzgdzonego przez autora Projekiu budowlanego
skorygowanego przez Wydziat Dokumentacji, Zesp6t Inzynierii Wartosci oraz w oparciu o
aktualng baze cenowg GDDKIA na 2015 r. zgodnie z pkt 1 pisma GDDKIA znak:
DP1.4110.20.2015.2PK z dnia 2 kwietnia 2015 r. przez M.S. Kierownika Projekiu i K.K. —
Wydz. Dokumentaciji.

Z dokumentu z 6 maja 2015 r., zatytutowanego ,planowane koszty prac projektowych
i robdt budowlanych” wynika, ze catkowita wartos¢ szacunkowa bez uwzglednienia robot
uzupetniajgcych wynosi 161.143.230,96 zt netto, co po powiekszeniu o podatek VAT daje
kwote 198.206.174,08 zt brutto, z czego na poszczegélne elementy przeznaczono
nastepujace kwoty netto:

a) koszty ogoéline wykonawcy — 9.000.000 zi,
b) projekt budowlany, materiaty projektowe do uzyskania opinii, uzgodnieh i pozwolen
wymaganych przepisami szczeg6towymi — 160.000 zi,



c) projekt wykonawcy, instrukcja obstugi i konserwaciji, specyfikacje techniczne — 160.000
zt,
d) raport o oddziatywaniu przedsiewziecia na srodowisko — 55.944,92 zt,
e) mapa sytuacyjno-wysokosciowa do celéw projektowych - 42.500,00 zi,
f) dokumentacja geodezyjna i kartograficzna (...) - 65.000 zt,
g) geologia— 160.000 zt,
h) prawa autorskie - 20.000 zt,
i) roboty budowlane - 151.479.786,04 zt.
Z pkt 12 protokotu postepowania wynika, ze do uptywu terminu sktadania ofert
wptyneto 11 ofert:
a) Budimex S.A. - cena ofertowa 244.984.020,00 zt brutto,

O

) odwotujacy - cena ofertowa 232.470.000,00 zt brutto,

) konsorcjum Trakcja PRKIil S.A. - cena ofertowa 236.775.000,00 zt brutto,
)

)

o O

konsorcjum Strabag sp. z 0.0. — cena ofertowa 257.263.312,95 zt brutto,

(©)

PUT Intercor sp. z 0.0. — cena ofertowa 252.150.000,00 z,

f) PRM Mosty —£6dz S.A. — cena ofertowa 286.250.178,70 zt brutto,

g) Warbud S.A. — cena ofertowa 254.996.002,11 zt brutto,

h) Mostostal Warszawa S.A. — cena ofertowa 237.254.331,17 zt brutto,

i) Metrostav Polska S.A. — cena ofertowa 319.668.634,44 zt brutto,

) konsorcjum Przedsigbiorstwo Budowy Drog i Mostow sp. z 0.0. — cena ofertowa —
320.226.798,93 zt brutto,

K) przystepujacy — cena ofertowa 190.392.755,34 zt brutto.

Ustalono ponadto, ze 28 kwietnia 2017 r. zamawiajgcy przestat odwotujgcemu
zawiadomienie o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez przystepujacego.
Zamawiajgcy nie wezwat przystepujacego do ztozenia wyjasnien co do elementow oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny w trybie art. 90 ust. 1 Pzp.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba oddalita odwotanie, gdyz odwotujgcy nie sprostat ciezarowi wykazania
zasadnosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu.

W pierwszej Kkolejnosci nalezato odnies¢ sie do najdalej idgcego wniosku
zamawiajgcego, ktéry domagat sie oddalenia odwotania bez merytorycznego jego
rozpoznania. Zamawiajgcy wywiodt w trakcie rozprawy, ze w sytuacji, gdy cena oferty
przystepujgcego nie jest nizsza o wiecej niz 30% od Sredniej arytmetycznej wszystkich ofert
ani od wartosci szacunkowej zamdwienia, zamawiajgcy miat jedynie prawo wezwacé

przystepujgcego do ztozenia wyjasnien, ale nie byto to jego obowigzkiem. Przywotat przepis
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art. 180 ust. 1 Pzp i podniést, ze skoro wezwanie nie byto obowigzkiem zamawiajgcego, to
wykonawca nie moze skutecznie zaskarzy¢ zaniechania wykonania tej czynnosci.

Stanowisko zamawiajgcego nalezato uznac za chybione. Przepis art. 90 ust. 1 Pzp w
brzmieniu obowigzujgcym w chwili wszczecia postepowania (12 czerwca 2015 r.) stanowi, ze
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$lonymi przez zamawiajgcego lub wynikajacymi z odrebnych przepisow, w
szczegolnosci jest nizsza o 30% od wartos$ci zamdwienia lub Sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie
dowoddw, dotyczacych elementow oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny, w
szczegolnosci w zakresie:

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

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

W Swietle literalnej wyktadni tego przepisu, zamawiajacy ma obowigzek wezwaé
wykonawce do ztozenia wyjasnien w kazdym przypadku, jezeli cena jego oferty wydaje sie
razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co
do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow. Na powyzsze jednoznacznie
wskazujg uzyte przez ustawodawce stowa ,zwraca sie”. Sytuacja, w ktérej cena badanej
oferty jest nizsza o 30% od wartosci zaméwienia lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich
ztozonych ofert, jest zas tylko jednym z przypadkow, kiedy ten obowigzek sie aktualizuje, na
co wskazuje stowo ,w szczegdlnosci”. W konsekwencji wykonawca moze podnies¢ zarzut
naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp takze w sytuacji gdy cena kwestionowanej oferty nie
przekracza ustawowych progdéw i udowodni¢ przestanki wynikajgce z pierwszej czesci
hipotezy przepisu. Moze argumentowaé, ze w okolicznosciach danej sprawy cena oferty
wydawata sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzita watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajacymi z odrebnych przepisow,
przez co zaktualizowat sie po stronie zamawiajgcego obowigzek uruchomienia procedury
wyjasniajgcej. Biorgc pod uwage przedstawione rozwazania wniosek zamawiajgcego 0

oddalenie odwotania z samego tylko powodu, ze nie zostaty przekroczone progi ustawowe, o



ktérych mowa w art. 90 ust. 1 Pzp, nalezato uzna¢ za bezzasadny. W konsekwencji Izba
rozpoznata odwotanie merytorycznie.

Podkreslenia wymagato, ze ciezar udowodnienia zaistnienia przestanek z art. 90 ust.
1 ustawy Pzp nie spoczywat na zamawiajgcym, lecz na odwotujgcym. Jak wynika z art. 90
ust. 2 i z art. 190 ust. 1a Pzp odwrdcony rozktad ciezar dowodu ustawodawca przewidziat
wtedy, gdy spér pomiedzy stronami dotyczy tego czy oferta zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Zgdanie takie mozna skutecznie sformutowaé dopiero
po przeanalizowaniu wyjasnien ztozonych zamawiajgcemu przez wykonawce. W przypadku
postawienia zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wszczecia procedury
wyjasniajgcej, obowigzuje klasyczny rozktad ciezaru dowodu, wynikajgcy z art. 6 KC w zw. z
art. 14 ustawy Pzp. W Kkonsekwencji obowigzek wykazania spornych okolicznosci
faktycznych spoczywat na odwotujgcym, gdyz to on wywodzit skutki prawne z okreslonych
faktow.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy nie sprostat ciezarowi wykazania ustawowych
przestanek, ktére obligujg zamawiajgcego do uruchomienia procedury wyjasniajacej z art. 90
ust. 1 ustawy Pzp. Jak wskazano wczesniej, z przepisu tego wynika obowigzek wezwania
wykonawcy do ztozenia wyjasnien w sytuacji, gdy cena ,wydaje sie” razgco niska i gdy jej
wysokos$c¢ ,budzi watpliwosci”.

Nie byto sporne pomiedzy stronami, ze cena oferty przystepujacego nie byta nizsza o
ponad 30% ani od wartosci szacunkowej zamdwienia ani od Sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ofert. Cena oferty przystepujacego wynosita 190.392.755,35 zt brutto, podczas
gdy szacunkowa warto$¢ zamoOwienia ustalona przez zamawiajgcego po powiekszeniu o
VAT wyniosta 198.206.174,08 2zt brutto. Natomiast $rednia arytmetyczna wszystkich
ztozonych ofert wyniosta 257.493.730,33 zt brutto. Cena oferty wybranej jest nizsza od
wartosci zamowienia o 3,94 %, zas od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert
0 26,06 %.

Odwotujgcy w uzasadnieniu faktycznym odwotania jako powody dla ktérych
zamawiajgcy powinien powzig¢é watpliwosci co do rzetelnosci kalkulacji ceny
przystepujgcego podat w pierwszej kolejnosci argumenty natury matematycznej. Wskazat, ze
ceny wybranych przez niego 7 z 10 ofert mieScity sie w zakresie od 230 do 250 min zt brutto,
zas cena oferty przystepujacego wyniosta ok. 190 min zt brutto. Drugg okolicznoscig, na jaka
sie powofat byto za$ to, ze pomimo iz kontrakt bedzie realizowany w formule ,projektu;j i
buduj” to jednak nie ma mozliwosci poczynienia znacznych optymalizacji. Wskazat, ze wezet
drogowy ,Lubelska” ma powsta¢ na potaczeniu czterech drdég i projekt musi byc
dostosowany do uwarunkowan sgsiednich odcinkéw, z ktdrych czesc¢ jest w budowie. Byty to
wszystkie okolicznosci faktyczne, jakie zdaniem odwotujgcego miaty swiadczy¢ o tym, ze
cena oferty przystepujgcego miata sie wydawaé razgco niska w stosunku do przedmiotu
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zamoéwienia i budzi¢ watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia.

Izba stwierdzita, ze twierdzenia odwotujagcego o braku mozliwosci znacznych
optymalizacji pozostaty lakoniczne i gotostowne. Odwotujgcy nie podjgt chocby proby
wyjasnienia, jakiego rzedu oszczednosci mozna poczyni¢. Nie wskazat takze czy, a jezeli tak
to w jakim zakresie on sam zamierza dokonac¢ optymalizaciji.

Odwotujgcy zobowigzany byt wykaza¢ brak mozliwosci poczynienia znacznych
optymalizacji, albowiem zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie zaprzeczyt twierdzeniom
odwotujgcego. Zamawiajgcy wskazat bowiem, ze wigzgce dla Wykonawcy sg jedynie styki
projektowe z sgsiednimi odcinkami, natomiast poprowadzenie niwelety na objetych
inwestycjg odcinkach S2 o dfugosci 1,5 km, S17 o dftugosci 2 km oraz niwelety 8 fgcznic o
facznej dtugosci 7,1 km jest ograniczone jedynie sposobem krzyzowania sie drég
(parametrem wigzgcym jest przejscie gorg lub dotem w miejscach skrzyzowarn). Mozliwosci
wzmocnienia podfoza gruntowego rowniez mogg podlegac optymalizacji. Podsumowujgc, w
zakresie inwestycji jest 10,6 km drdog ekspresowych i fgcznic, ktére mogg podlegac
optymalizacji. Biorgc pod uwage, Ze w Zzakresie inwestycji jest miedzy innymi
zaprojektowanie i budowa odwodnienia, ekrandw akustycznych, 9 obiektow inzynierskich i 9
Scian oporowych mozliwy zakres optymalizacji jest duzy, co w ocenie Zamawiajgcego, moze
przyczyni¢ sie do przyjecia przez Wykonawcow rozwigzan umozliwiajgcych znaczne
oszczednosci i tym samym zaoferowac¢ ceny na jeszcze nizszym poziomie. Stanowisko
zamawiajgcego znalazto oparcie w tresci tabeli nr 1.1, znajdujgcej sie na str. 23 i 24
Programu Funkcjonalno-Uzytkowego (PFU), w ktérej podano, ze wigzace dla wykonawcow
sg parametry przejscia (gora, dét), klasa obcigzenia, przekrdj ruchowy na obiekcie i ilos¢
obiektow.

Zamawiajgcy zaprzeczyt takze stanowisku odwotujgcego, jakoby niemozliwa byta
optymalizacja niwelety drdg, co do ktérej sam odwotujgcy przyznat w odwotaniu, ze moze
generowa¢ znaczne duze oszczednosci. Skoro odwotujgcy uwazat, ze tego rodzaju
optymalizacja jest niemozliwa i na tej podstawie formutowat zarzut naruszenia art. 90 ust. 1

Pzp, to powinien swe twierdzenia poprze¢ dowodem, czego jednak nie uczynit.

Natomiast druga okolicznosé, na jakg odwotujgcy powotat sie w odwotaniu, odnosita
sie do prostego matematycznego poréwnania ceny oferty przystepujgcego z cenami
wybranych przez odwotujgcego ofert ztozonych w analizowanym postepowaniu. W ocenie
Izby, w okolicznosciach danej sprawy, sam ten fakt byt niewystarczajgcy aby stwierdzic¢
naruszenie art. 90 ust. 1 Pzp. Rzeczywiscie cena oferty przystepujacego roznita sie od
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ofert 0 26%, zas ceny 7 z 10 ofert miescity sie w
zakresie cenowym podawanym przez odwotujgcego. Odwotujgcy nie podnidst jednak w
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odwotaniu i nie przedstawit podstawowych zatozen, jakie chocby on sam poczynit co do
kalkulacji ceny. W szczegdélnosci nie wiadomo, czy odwotujgcy przy kalkulacji swej ceny
uwzglednit jaka$ optymalizacje, jakie sg zdaniem odwotujgcego minimalne koszty realizaciji
zamoOwienia itd. Dostrzezenia wymagato, ze cena oferty wybranej okazata sie nizsza od
wartosci szacunkowej zamowienia ustalonej przez zamawiajgcego jedynie o 3,94 %.
Odwotujgcy w odwotaniu nie podniést, ze zamawiajgcy nieprawidtowo ustalit wartosc
zamowienia. Tymczasem informacja o sposobie szacowania wartosci zamowienia, terminie
szacowania, dokumentach, ktére stuzyly do tego szacunku znajdowaty sie w protokole
postepowania i zatgcznikach do niego. Odwotujgcy mégt zakwestionowaé prawidtowos¢ tego
szacunku, ale tego nie uczynit. Co wiecej, odwotujgcy w odwotaniu wrecz o$wiadczyt, ze
punktem odniesienia dla badania ceny przystepujgcego powinna by¢ takze ustalona przez
zamawiajgcego wartos¢ zamowienia. Zarzut co do tego, ze szacunki zamawiajgcego moga
by¢ nieprawidtowe badz niemiarodajne odwotujgcy sformutowat dopiero w trakcie rozprawy.
Zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie zostaty
przedstawione w odwotaniu. Za zarzut za$ uznaje sie wskazanie konkretnych okolicznosci
faktycznych, ktore swiadczg o naruszeniu przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp.
Zarzuty takie nie zostaly sformutowane w odwotaniu, zatem przedmiotem oceny lzby nie
mogta by¢ prawidiowos¢ ustalenia wartosci szacunkowej zaméwienia badz miarodajnosé
tego szacunku. Wobec powyzszego Izba uznata szacunki zamawiajgcego za prawidiowe i
miarodajne. Wzieto pod uwage, ze wartos¢ te oszacowano w drodze kilkustopniowego
procesu, a mianowicie na podstawie wykazu cen sporzgdzonego przez autora projektu
budowlanego skorygowanego przez Wydziat Dokumentacji, Zesp6t Inzynierii Wartosci oraz
w oparciu o aktualng baze cenowg GDDKIA na 2015 r. zgodnie z pkt 1 pisma GDDKIA znak:
DP1.4110.20.2015.2PK z dnia 2 kwietnia 2015 r. Powyzsze miato o tyle duze znaczenie dla
rozstrzygniecia, gdyz okazato sie, ze zamawiajgcy dziatajgc z nalezytg starannoscig ustalit
wartos¢ szacunkowg zaméwienia na kwote 198.206.174,08 zi, zas cena oferty
przystepujgcego réznita sie od niej zaledwie o niecate 8 min zt. Ponadto, jak wczesniej
wskazano, odwotujgcy nie wykazat podnoszonego przez siebie braku mozliwosci
poczynienia przez wykonawcédw znacznych optymalizacji. W konsekwencji Izba stwierdzita,
ze oparcie zarzutu jedynie na samych matematycznych rozbiezno$ciach pomiedzy ceng
ofertowg przystepujgcego a cenami kilku innych ofert, w sytuacji gdy cena ta nie odbiegata
od niekwestionowanej wartosci szacunkowej to za mato, aby wykazaé¢ naruszenie art. 90 ust.
1 Pzp.

Dostrzezenia wymagato rowniez, ze odwotujgcy nie zarzucit w odwotaniu, iz stawka
za wybudowanie 1 km drogi wynikajgca z ceny oferty przystepujgcego odbiega od cen za
wybudowanie 1 km drogi zaoferowanych na innych, poréwnywalnych kontraktach. Dopiero w
trakcie rozprawy odwotujgcy przedstawit sporzgdzone przez siebie zestawienie cen za

10



budowe 1 km drogi zaoferowanych w wybranych przez siebie kilku przetargach. Wywodzit w
oparciu o nie, ze sg to inwestycje porownywalne, a zaoferowane na tych kontraktach ceny za
wybudowanie 1 km drogi okazaty sie wyzsze, niz cena zaoferowana przez przystepujgcego a
analizowanym postepowaniu. Izba stwierdzita, ze takiego zarzutu prézno byto szuka¢ w
tresci odwotania. Jezeli zdaniem odwotujgcego, zrédtem watpliwosci w rozumieniu art. 90
ust. 1 Pzp miat by¢ faki, ze cena za wybudowanie 1km drogi zaoferowana przez
przystepujgcego odbiega od wskazywanych przez niego cen zaoferowanych w Kilku
przetargach, to powinien te fakty przedstawi¢ w odwotaniu i poprze¢ swe twierdzenia
dowodem. Zarzuty odwotujgcego przedstawione dopiero na etapie postepowania
odwotawczego nalezato uzna¢ za spoznione. Na marginesie jedynie mozna byto wskazac,
ze kwestia poréwnywalnosci badz nieporownywalnosci kontraktéw wskazywanych przez
odwotujgcego okazata sie sporna, gdyz zamawiajgcy i przystepujacy temu zaprzeczali
przedstawiajgc swe argumenty. W tej sytuacji to rowniez odwotujgcy, z uwagi na rozktad
ciezaru dowodu, zobowigzany byt wykazac, ze inwestycje na ktére sie powotywat moga byc
uznane za poréwnywalne do budowy wezta drogowego ,Lubelska”.

Wobec powyzszego zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp nalezato uznac na chybiony,
a odwotanie podlegato oddaleniu.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Iub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie lzby, o kitébrym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w
pkt 2 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztow postepowania, a zatem
byto postanowieniem. O tym, Zze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sad Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez lzbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym (1
sentencji) i formalnym (pkt 2 sentenc;ji), cate orzeczenie musiato przybrac posta¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato
wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. Z ww.
przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwotania moze by¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze
wywrzec istotny wptyw na wynik postepowania. A contrario, stwierdzenie braku naruszenia
lub naruszenia niekwalifikowanego, musi skutkowa¢ oddaleniem odwotania. W omawianej

sprawie nie stwierdzono zadnego naruszenia przepisow ustawy Pzp.
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Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1

sentenciji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczacym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z Kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z Zzastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikbw postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedfug
ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1 kp.c.)”Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamowien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamdwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI. Jak wynika z postanowienia Sadu
Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn. akt X Ga 280/16 — w przypadku
rozstrzygniecia, w ktérym czes$¢ odwotania wniesionego do Krajowej lzby Odwotawczej
zostaje oddalona, za$ czesS¢ uwzgledniona zasada odpowiedzialnosci za wynik
postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego rozdzielenia kosztéw
postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie odniosto skutek. Identyczny
poglad wyrazono w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z 22 stycznia 2016 r. sygn. akt
XXIII Ga 1992/15, w postanowieniu Sgdu Okregowego we Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika
2013 r. sygn. akt X Ga 286/13, wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 29 listopada
2016 r. sygn. akt XXIlIl Ga 880/16, wyroku Sgdu Okregowego we Wroctawiu z 17 listopada
2016 r. sygn. akt X Ga 653/16.

W analizowanej sprawie za wynik postepowania odpowiadat w catosci odwotujacy,
zatem to te strone Izba obcigzyta catoscig kosztéw postepowania odwotawczego.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepis
§ 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
W sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Izba nie zasgdzita od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwoty 3.600 zt tytutem
kosztow zastepstwa procesowego. Jak wynika z § 3 pkt 2 lit. b w zw. z § 5 ust. 3 pkt 1 ww.
rozporzgdzenia warunkiem zasgdzenia od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztéw
wynagrodzenia petnomocnika byto ztozenie rachunku. Pojecie rachunku definiujg przepisy
art. 87 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (t.j. Dz. U. z 2005 r. Nr 8 poz.
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60 z pdzn. zm.) oraz rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia 22 sierpnia 2005 r. w sprawie
naliczania odsetek za zwtoke oraz optaty prolongacyjnej, a takze zakresu informaciji, ktére
muszg by¢ zawarte w rachunkach (Dz. U. z 2005 Nr 165 poz. 1373 z p6zn. zm.).

W Swietle § 14 ust. 1 ww. rozporzadzenia, rachunek potwierdzajgcy dokonanie
sprzedazy lub wykonanie ustugi zawiera co najmniej:
1) imiona i nazwiska (nazwe albo firme) oraz adresy sprzedawcy i kupujgcego badz
wykonawcy i odbiorcy ustugi;

2) date wystawienia i numer kolejny rachunku;
4) okreslenie rodzaju i ilosci towardw lub wykonanych ustug oraz ich ceny jednostkowe;
5) 0g0lng sume nalezno$ci wyrazong liczbowo i stownie.

W ocenie Izby dokument, jaki zamawiajgcy ztozyt w trakcie rozprawy, nie odpowiadat
ww. wymogom. W szczegdlnosci z dokumentu tego nie wynikaty dane co do nazwy (firmy) i
adresu odbiorcy ustugi. lzba nie mogta réwniez stwierdzi¢, czy odbiorcg tym jest
zamawiajgcy. Skoro zatem wymaganego rachunku nie ztozono — wskazane wynagrodzenie
petnomocnika zamawiajgcego nie mogto zosta¢ zasgdzone (podobnie wyrok KIO z dnia 15
kwietnia 2014 r., sygn. akt KIO 684/14).

Przewodniczacy: .......ccoiviieieiennns
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