Sygn. akt: KIO 2472/16

WYROK
z dnia 11 stycznia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Aleksandra Zielonka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 stycznia 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 27 grudnia 2016 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Konsorcjum firm:
1. NDI S.A. (Lider Konsorcjum); 2. Construcciones y Promociones Balzola S.A. Av.
Sabino Arana, 20 3, 48013 Bilbao, Vizcaya, Hiszpania (Partner); 3. Balzola Polska sp.
z o0.0., al. Jana Pawta Il 12, 00-124 Warszawa; z adresem dla lidera konsorcjum:
ul. Powstancow Warszawy 19, 81-718 Sopot w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad
Infrastruktury Komunalnej i Transportu w Krakowie, ul. Centralna 53, 31-586 Krakow

przy udziale wykonawcow Konsorcjum firm: 1) ZUE S.A. (Lider), 2) Przedsigbiorstwo
Inzynieryjne IMB-Podbieskidzkie Sp. z 0.0., ul. Gorny Boér 31A, 43-430 Skoczéw,
3) Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego Energopol Sp. z 0.0., ul. Salwatorska
14, 30-109 Krakéw z adresem dla lidera konsorcjum: ul. K. Czaplinskiego 3, 30-048
Krakéw zgtaszajacych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie



2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum firm: 1. NDI S.A. (Lider Konsorcjum);
2. Construcciones y Promociones Balzola S.A. Av. Sabino Arana, 20 3, 48013 Bilbao,
Vizcaya, Hiszpania (Partner); 3. Balzola Polska sp. z 0.0., al. Jana Pawia Il 12, 00-124
Warszawa; z adresem dla lidera konsorcjum: ul. Powstancéw Warszawy 19, 81-718
Sopot i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
Konsorcjum firm: 1. NDI S.A. (Lider Konsorcjum); 2. Construcciones y
Promociones Balzola S.A. Av. Sabino Arana, 20 3, 48013 Bilbao, Vizcaya,
Hiszpania (Partner); 3. Balzola Polska sp. z 0.0., al. Jana Pawta Il 12, 00-124
Warszawa; z adresem dla lidera konsorcjum: ul. Powstancéw Warszawy 19,
81-718 Sopot tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 22 grudnia 2015 r. poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2472/16

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: ,Rozbudowa ul. Igotomskiej, drogi krajowej nr 79 - Etap 2, wraz
Z infrastrukturg w Krakowie" znak sprawy: 13/VI11/2016, zostato wszczete ogtoszeniem
w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich za numerem 2016/S
166-299191 z 30.08.2016 r., przez Zarzad Infrastruktury Komunalnej i Transportu

w Krakowie, ul. Centralna 53, 31-586 Krakéw zwane dalej: ,Zamawiajgcym”.

W dniu 16.12.2016 r. (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej - Konsorcjum firm: 1) ZUE S.A. (Lider), 2) Przedsigbiorstwo Inzynieryjne
IMB-Podbieskidzkie Sp. z 0.0., ul. Gérny Bor 31A, 43-430 Skoczéw, 3) Przedsiebiorstwo
Budownictwa Inzynieryjnego Energopol Sp. z o0.0., ul. Salwatorska 14, 30-109 Krakéw
z adresem dla lidera konsorcjum: ul. K. Czaplinskiego 3, 30-048 Krakéw zwane dalej:
Konsorcjum ZUE” albo ,Przystepujgcym” oraz o odrzuceniu oferty — na podstawie art. 89

ust.1 pkt 2 i 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 22
grudnia 2015 r. poz. 2164 z p6zn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp” - Konsorcjum firm: 1. NDIS.A.
(Lider Konsorcjum); 2. Construcciones y Promociones Balzola S.A. Av. Sabino Arana, 20 3,
48013 Bilbao, Vizcaya, Hiszpania (Partner); 3. Balzola Polska Sp. z o0.0., al. Jana Pawta Il
12, 00-124 Warszawa; z adresem dla lidera konsorcjum: ul. Powstahcéw Warszawy 19,
81-718 Sopot zwane dalej: ,Konsorcium NDI” albo ,Odwotujgcym”. Wykonawca uwzglednit

w swojej ofercie wymagania Zamawiajgcego zawarte w dokumentacji przetargowej, jednak
przy zatozeniu zastosowania tanszych rozwigzan réwnowaznych (str. 11 wyjasnien).
Wykonawca zatozyt réwniez optymalizacje projektu zamawiajgcego, (str. 11 wyjasnien).
Wykonawca zatozyt powtérne wykorzystanie materiatbw pochodzacych z rozbiérki
nawierzchni istniejgcych w szczegolnosci podbudéw z kruszyw drogowych, do budowy
projektowanych nasypdéw drogowych wraz z ewentualnym doprowadzeniem parametrow
technicznych materiatu do wymagan okreslonych w SIWZ i STWIORB. Zatozono réwniez
wykorzystanie materiatow pochodzacych z rozbiérek nawierzchni istniejgcych do wykonania
nawierzchni tymczasowych drég dojazddéw do posesji i objazdéw w ciggu ul. Igotomskiej dla
celéw budowy obiektow inzynierskich (str. 16 wyjasnien).

Wykonawca zaproponowat konkurencyjng ceng realizacji obiektow inzynieryjnych
przy zalozeniu rozwigzan réwnowaznych i skalkulowania ich przez Wykonawce

w szczegoblnosci:



a. Tunelu drogowego T-09 - zatozono =zoptymalizowanie rozwigzania projektowego
w zakresie wykonania scian szczelinowych i konstrukcji obiektu.

b. Posadowienia wszystkich obiektow mostowych - w miejsce pali wielkosrednicowych
Wykonawca zatozyt wykonanie wzmocnienia gruntu kolumnami DSM (obiekt W-02), jak
i wykonanie pali wierconych CFA (Obiekt mostowy M-03 i W-08);

c. Przepust P-07 - zatozono wykonanie przepustu w technologii ViaCON (str. 17 wyjasnien).
Wykonawca uwzglednit w wycenie oferty zastosowanie materiatbw rownowaznych  przy
budowie sieci wodociggowej Dn 200 takich jak elementy armatury, ksztaftki, rury
przewodowe i sieci wodociggowej i kanalizacyjnej - pochodzgce z kraju europejskiego nie
nalezacego do Unii Europejskiej (str. 17 wyjasnien). A ponadto:

* Zgodnie z SIWZ punktem 3 Opis przedmiotu zamdéwienia (akapit 4):

,Zamawiajgcy dopuszcza wykonanie przedmiotu zamowienia z zastosowaniem rozwigzan
rownowaznych, nie gorszych w przypadku, w ktorym Zamawiajgcy opisujgc niniejszy
przedmiot zamowienia uzyt znakdéw towarowych, norm, aprobat, specyfikacji technicznych i
systemow odniesienia. Kazdorazowa zmiana musi zosta¢ przedstawiona i uzyskac
akceptacje Zamawiajgcego”. Zaktadanie do oferty przetargowej zmienionych tanszych
rozwigzan w stosunku do przyjetych w dokumentacji projektowej stanowigcej opisu
przedmiotu zaméwienia bez uzyskania zapewnienia Zamawiajgcego, iz takie zostang
zaakceptowane jest bezpodstawne. Na etapie ogtoszenia Zamoéwienia Wykonawca nie zadat
stosownego zapytania do przedmiotu zaméwienia w zakresie zaakceptowania
zaproponowanych rozwigzan.

» Sprawe optymalizacji wyjasniono w odpowiedzi na pytanie (Pytanie firmy IMB
PODBESKIDZIE z dnia 27-09-2016 roku Znak pisma Lp.3/A/IX/16):

Na pytanie: W jaki sposdéb Zamawiajgcy bedzie rozlicza¢ wykonanie robét wynikajacych
z przeprowadzenia optymalizacji? Czy przewidziany jest podziat oszczednosci miedzy
zamawiajgcego a wykonawce? Zamawiajgcy wyjasnit: W warunkach kontraktowych brak
instytucji optymalizacji - pytanie w tym zakresie jest niesciste, jednakze Zamawiajacy
informuje, Zze nie przewiduje optymalizacji oraz podziatu oszczednosci pomiedzy
Zamawiajgcego a Wykonawce. Na pytanie oferenta: Czy koszty robét, ktére nie zostang
wykonane w zwigzku z zastosowang optymalizacjg, bedg odejmowane od wartosci
ryczattowej oferty? Udzielono odpowiedzi: Warunki zmian w zakresie robdt zamiennych
okreslono w klauzuli 13.3 Kontraktu, wskazujgc, iz rozliczenie robo6t zamiennych,
dodatkowych, zaniechanych nastapi na podstawie odpowiednich kosztorysow, ktére beda
stanowi¢ zatgcznik do Protokotu Koniecznosci. Rozliczenie rob6t zamiennych nastgpi na
podstawie kosztorysu réznicowego.

e Zgodnie z zapisami Umowy w sprawie zaméwienia publicznego punkt 4.18 akapit 7:
Materiaty z rozbiorki nie moga by¢ uzywane przez Wykonawce do wykonywania Robot.
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Uwzglednienie w wycenie ofertowej faktu powtérnego wykorzystania materiatow
pochodzacych z rozbibrki jest sprzeczne zapisami umowy.
» Zgodnie z zapisami Umowy w sprawie zamdwienia publicznego pkt 7.2 akapit 2 :

Zamawiajgcy dopuszcza stosowanie urzgdzen/materiatbw réwnowaznych do
wskazanych materiatbw w dokumentacji projektowej i/lub STWIORB, pod warunkiem
faktycznego wykazania przez Wykonawce réwnowaznosci w odniesieniu do kluczowych
wskazanych w dokumentach parametrow (ciezar udowodnienia rownowaznosci spoczywa na
Wykonawcy). W przypadku opisania przedmiotu zaméwienia za pomocg norm, aprobat,
specyfikacji technicznych i systemow odniesienia, Zamawiajgcy dopuszcza rozwigzania
rownowazne opisywanym. Wykonawca nie wykazat réwnowaznosci w stosunku do
zaproponowanych materiatbw zamiennych i uwzglednionych w wycenie ofertowe;j.

« Zgodnie z zapisami Umowy w sprawie zamowienia publicznego punkt 13.1 PRAWO DO
ZMIAN przewidziano mozliwos¢ zmiany postanowien Kontraktu w przypadku:

f) zmian poprawiajacych sprawnos$¢ wykonywania Robdt (w tym zmiana technologii ich
wykonywania), pod warunkiem ze nie spowoduje to wzrostu Ceny Kontraktowej;
w przypadku zaniechania wykonania Rob6t wynagrodzenie ulegnie pomniejszeniu.

Zapisy dotyczg kwestii organizacyjnej w czasie trwania budowy obejmujgcych
rowniez technologie wykonywania robét. Nie stanowi to podstawy do zmiany konstrukcji
i parametréw wykonania obiektéw inzynieryjnych zaproponowanych w wyjasnieniu na str. 17.
m) koniecznosci zrealizowania jakiejkolwiek czesci robét, objetych przedmiotem Umowy,
przy zastosowaniu odmiennych rozwigzan technicznych i technologicznych, niz wskazane
w dokumentacji projektowej, a wynikajgcych ze stwierdzonych wad tej dokumentacji lub
zmiany stanu prawnego lub z innych okolicznosci w oparciu, o ktéry je przygotowano, gdyby
zastosowanie przewidzianych rozwigzan grozito niewykonaniem lub wykonaniem
nienalezytym przedmiotu Umowy (w tym zmiane ilosci, jakosci, poziomu, pozycji, wymiarow
i innych cech charakterystycznych ktérejkolwiek czesci prac objetych Kontraktem).

Na chwile ztozenia oferty brak podstaw do stwierdzenia, iz zaproponowane przez
Wykonawce wykonanie obiektéw inzynierskich na podstawie odmiennych rozwigzan
konstrukcyjnych jest spowodowane wadg dokumentacji projektowej, badz zaproponowanie
rozwigzan zamiennych wynika z zagrozenia niewykonania lub wykonania nienalezytego

przedmiotu umowy.

W dniu 27.12.2016 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej) Konsorcjum NDI

wniosto odwotanie na w/w_czynno$ci i zaniechania z 16.12.2016 r. Kopie odwotania

Zamawiajgcy otrzymat w dniu 27.12.2016 r. (e-mail). Polegajgce na:



1) dokonaniu btednej oceny oferty Odwotujacego oraz wyjasnien Odwotujgcego dotyczacych
elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny oraz btednym uznaniu przez
Zamawiajgcego, iz oferta Odwotujgcy zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia oraz btednym uznaniu, ze oferta Odwotujacego winna podlega¢ odrzuceniu;
2) zaniechaniu uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego, w tym zaniechaniu podania
podstaw faktycznych uznania, iz oferta Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene i z tego
wzgledu powinna podlegac odrzuceniu;
3) dokonaniu btednej oceny oferty Odwotujgcego oraz wyjasnien Odwotujgcego dotyczacych
elementow oferty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny oraz btednym uznaniu, ze oferta
Odwotujgcego nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia
zwanej dalej: ,SIWZ" oraz zaniechaniu ewentualnego wezwania Odwotujgcego do
wyjasnienia tresci oferty;
4) dokonaniu wyboru oferty konsorcjum w sktadzie: ZUE S.A., Przedsiebiorstwo Inzynieryjne
IMB Podbeskidzie sp. z 0.0. oraz Przedsigbiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego Energopol
sp. z 0.0. (,Konsorcjum ZUE") pomimo, ze to oferta Odwotujgcego jest najkorzystniejsza
w Postepowaniu oraz zaniechaniu wyboru oferty Odwotujgcego, jako oferty
najkorzystniejszej z ofert nie podlegajgcych odrzuceniu.

Zaskarzonym czynno$ciom i zaniechaniem Zamawiajgcego zarzucit naruszenie:
1) art. 90 ust. 1, 2 i 3 Pzp poprzez ich btedne zastosowanie i przyjecie, ze oferta
Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, co jest
skutkiem dokonania przez Zamawiajgcego btednej oceny oferty Odwotujgcego oraz
wyjasnien Odwotujgcego dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosc ceny,
a w konsekwencji btednym uznaniu, iz oferta Odwotujgcego winna podlegac odrzuceniu;
2) art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp poprzez jego niezastosowanie
i zaniechanie uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego, w tym zaniechaniu podania
podstaw faktycznych uznania, iz oferta Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene i z tego
wzgledu powinna podlegac¢ odrzuceniu;
3) art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez jego btedne zastosowanie wynikajgce z btednego uznania
przez Zamawiajgcego, iz oferta Odwotujgcego winna podlega¢ odrzuceniu, poniewaz
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia;
4) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez jego btedne zastosowanie, polegajgce na uznaniu, iz
oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu jako nieodpowiadajaca tresci SIWZ;
5) ewentualne naruszenie art. 87 ust. 1 Pzp poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie
wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia tresci oferty, jezeli Zamawiajacy powzigt
watpliwosci, co do zgodnosci oferty Odwotujgcego z SIWZ;
6) art. 90 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum
ZUE pomimo, ze to oferta Odwotujgcego jest najkorzystniejsza w postepowaniu oraz poprzez
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zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej z ofert nie
podlegajgcych odrzuceniu;
7) art. 7 ust. 1 Pzp poprzez niedochowanie przez Zamawiajgcego zasady uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcdéw polegajgce na zaniechaniu dokonania
prawidtowych czynnosci zwigzanych z oceng ofert w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym, wnosit 0:
1) merytoryczne rozpatrzenie przez KlO niniejszego odwotania i jego uwzglednienie;
2) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania na okolicznosci
wskazane w niniejszym odwotaniu;
3) na podstawie art. 189 ust. 6 Pzp w zw. z art. 8 ust. 3 Pzp wnosze o wytaczenie jawnosci
czesci rozprawy dotyczgcej wszystkich informacji i dokumentéw objetych przez
Odwotujgcego klauzulg ,tajemnica przedsigbiorstwa”, w tym w szczegdlnosci wyjasnien
Odwotujacego z 09.11.2016 r. dotyczacych elementow oferty majgcych wptyw na wysokosc
ceny;
4) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnos$ci Zamawiajgcego polegajgcej na
dokonaniu badania i oceny ofert oraz wyborze oferty Konsorcjum ZUE jako najkorzystniejszej
w postepowaniu;
5) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynnosci ponownego badania i oceny ofert oraz
wyboru oferty Odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu;
6) Zasgdzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgacego Kkosztow postepowania
odwotawczego, w tym wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego, wedtug norm
przypisanych na podstawie przedtozonej faktury VAT.
1.1. Zamawiajacy prowadzit postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego, ktdrego
przedmiotem jest rozbudowa ulicy Igotomskiej, drogi krajowej nr 79 - Etap 2, na odcinku od
km 331+944,85 do skrzyzowania z ulicg Giedroycia (Jezynowg) w km 339+359,37 wraz z
budowg, rozbudowa, przebudowg obiektéw inzynierskich oraz infrastruktury (odwodnienia,
os$wietlenia, sygnalizacji Swietlnej) oraz kolidujacego uzbrojenia (kanalizacji sanitarnej,
wodociggowej, gazociggowej, sieci elektroenergetycznych, teletechnicznej oraz sieci
przemystowych zwigzanych z sgsiedztwem kombinatu hutniczego) w Krakowie.
1.2. Zgodnie z pkt. IV.2.1) ogtoszenia 0 zamdwieniu oraz pkt. 17 SUWZ kryteria wyboru oferty
najkorzystniejszej stanowita cena (waga 60%) oraz termin gwarancji (40%).
/Dowdd: ogtoszenie o zamowieniu nr 2016/S 166-299191 z 30.08.2016 r. (Zatgcznik nr 9 do
niniejszego odwotania); SIWZ (Zatgcznik nr 10 do niniejszego odwotania)/.
1.3. Do dnia uptywu terminu sktadania ofert tj. do 28.10.2016 r. oferty ztozyli nastepujacy
wykonawcy:
Poz. / Nazwa wykonawcy / Cena oferty / Okres gwarancji (miesigce) / Numer oferty




1. Konsorcjum: NDI S.A., Balzola Polska sp. z 0.0., Construcciones y Promociones S.A.
(Odwotujacy) netto: 138 153 300,10 zt brutto: 169 928 559,12 zt 132 2
2. Konsorcjum: ZUE S.A., Inzynieryjne IMB Podbeskidzie sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo
Budownictwa Inzynieryjnego Energopol sp. z 0.0. netto: 145 487 804,88 zt brutto: 178 950
000,00 zt 132 5
3. Skanska S.A. netto: 158 758 390,39 zt brutto: 195 272 820,18 zt 132 4
4. Mota-Engil Central Europe S.A. netto: 174 440 446,00 zt brutto: 214 561 748,58 zt 132

3
5. Konsorcjum: Strabag Infrastruktura Potudnie sp. z 0.0., Strabag sp. z 0.0.  netto: 176
693 464,31 zt brutto: 217 332 961,10 zt 132 6
6. Budimex S.A. netto: 177 767 000,00 zt brutto: 218 653 410,00 zt 132 1
/Dowéd: pismo Zamawiajgcego - informacja z otwarcia ofert (Zatgcznik nr 11 do niniejszego
odwotania)./
1.4. W dniu 16.12.2016 r., pismem =z 16.12.2016 r., Zamawiajgcy poinformowat
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu o wynikach badania i oceny ofert
w postepowaniu oraz o wyborze oferty najkorzystniejszej, w tym o ofertach odrzuconych.
Zgodnie z trescig w/w pisma Zamawiajgcy, jako najkorzystniejsza wybrat oferte Konsorcjum
ZUE. natomiast oferta Odwotujgcego, jako jedyna w postepowaniu, zostata odrzucona.
/Dowdd: pismo Zamawiajgcego z 16.12.2016 r. - informacja o wyborze oferty
najkorzystniejszej oraz odrzuceniu oferty Odwotujgcego (Zatgcznik nr 12 do niniejszego
odwotania)./
2. Uzasadnienie dla zarzutu naruszenia art. 90 ust 1, 21 3 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz
art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp
1) Uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujgcego
2.1. W pismie Zamawiajgcego z 16.12.2016 r., stanowigcym informacje o wyborze oferty
najkorzystniejszej oraz ofertach odrzuconych Zamawiajacy poinformowat o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
2.2. W uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp
Zamawiajgcy wskazat, ze: ,Zamawiajgcy odrzuca oferte nr 2, tj. Konsorcjum Firm: Lider - NDI
S.A. 81-718 Sopot, ul. Powstancow Warszawy 19, Partner - Construcciones y Promociones
Baizola S.A. Avenida Sabino Arana, 20-3, 48013 Bilbao, Hiszpania, Partner - Baizola Polska
Sp. z 0.0., 00-124 Warszawa, Aleja Jana Pawta U 12 zgodnie z art. 89 ust 1 pkt 4) Pzn
poniewaz oferta zawiera razgco niska cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia (podkr.
wi)". /Dowéd: pismo Zamawiajgcego z 16.12.2016 r. - informacja o wyborze oferty
najkorzystniejszej oraz odrzuceniu oferty Odwotujgcego (Zatgcznik nr 12 do niniejszego
odwotania)./.



2.3.Jak wynika z powyzszego, w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego
Zamawiajgcy ograniczyt sie jedynie do wskazania podstawy prawnej, tj. art. 89 ust. 1 pkt 4)
Pzp oraz stwierdzenia, iz ,oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia W pismie tym nie ma natomiast zadnego innego odniesienia sie przez
Zamawiajgcego do podstaw uznania ceny oferty Odwotujgcego za razgco niska.

2.4. W tym miejscu wskazat, iz w toku postepowania - z uwagi na réznice pomiedzy
szacunkowg warto$cig zaméwienia ustalong przez Zamawiajgcego na kwote: 324 427
417,83 zt brutto a cenami ofertowymi (wskazanymi w tabeli w pkt. 1.3 niniejszego odwotania)
wszyscy wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu byli wzywani do ziozenia wyjasnien
w trybie art. 90 ust. 1 i 1a Pzp w zakresie elementéw majagcych wptyw na wysokos¢ ceny.
2.5. Réwniez Odwotujacy, pismem z 3.11.2016 r. zostat wezwany przez Zamawiajgcego do
zlozenia wyjasnien i przedstawienia dowoddéw dotyczacych Kkalkulacji ceny. Nalezy
podkresli¢, iz wezwania nie zawierato zadnych konkretnych pytan dotyczacych tresci oferty,
a Zamawiajacy jako przyczyne wezwania wskazat wytgcznie roznice pomiedzy ceng oferty
Odwotujgcego a szacunkowg wartoscig zamowienia. /Dowo6d: pismo Zamawiajacego
z 3.11.2016 r. - wezwanie do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny (Zatgcznik
nr 13 do niniejszego odwotania)/.

2.6.W pismie z 09.11.2016 r. (,Wyjasnienia"), stanowigcym odpowiedz na wezwanie
Zamawiajacego Odwotujgcy w sposéb kompleksowy wyjasnit, jakie elementy i czynniki miaty
znacznie dla ustalenia ceny oferty Odwotujgcego, Odwotujgcy przedstawit zaréwno
szczegbtowe wyliczenia dotyczace kosztow ogdélnych budowy, kosztow bezposrednich i
kosztéw posrednich realizacji inwestycji jak rowniez przedstawit stosowne dowody dotyczace
kalkulacji ceny w postaci ofert podwykonawcéw, dostawcow i producentédw. Powyzsze
wyjasnienia miaty zatem charakter wyczerpujacy i poparte zostaty dowodami, ktére
potwierdzaty jednoznacznie poprawnosé¢ kalkulacji oraz rynkowych charakter ceny ofertowe;j
Odwotujgcego, Powyzsze wyjasnienia stanowity zatem wystarczajgcg podstawe do uznania
przez Zamawiajgcego, iz cena zaoferowana przez Odwotujgcego nie jest ceng razgco niska.
(Dowdd: Wyjasnienia Odwotujacego z 09.11.2016 r. — dokument objety klauzula ,tajemnica
przedsigbiorstwa" /Zatgcznik nr 14 - dokument w aktach postepowania/).

2.7. Celem wykazania, iz Odwotujacy jednoznacznie wykazat, iz cena oferty nie jest razaco
niska a ztozone przez niego wyjasnienia miaty charakter kompletny i wyczerpujacy.
Odwotujacy wnosi o przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania ti. wyjasnien
Odwotujgcego z 09.11.2016 r. dotyczacych elementéw majgcych wptyw na cene oferty.

2.8. Zwazywszy, ze wyjasnienia Odwotujgcego zawierajg informacje stanowigce tajemnice
przedsigbiorstwa, z ostroznosci procesowej, na podstawie art. 189 ust 6 Pzp w zw. z art. 8
ust. 3 Pzp, Odwotujgcy wnosi o wytgczenie jawnosci czesci rozprawy dotyczacej wszystkich
informacji i dokumentéw objetych przez Odwotujgcego klauzula ,tajemnica przedsiebiorcy".



2.9. Wniosek o wytgczenie jawnosci czesci rozprawy uzasadniony jest z tego wzgledu, iz
przy rozpoznaniu zarzutdéw dotyczacych zastrzezonych przez Odwotujgcego dokumentow
mogg zosta¢ ujawnione informacje stanowigce tajemnice ustawowo chroniong, tj. tajemnice
przedsiebiorstwa Odwotujgcego.

3) Dodatkowe okolicznosci swiadczace o rynkowej kalkulacji ceny ofertowej Odwotujgcego
2.10. Jak wynika z tresci wezwania do ztozenia wyjasnien w zakresie kalkulacji ceny oferty
jedyng przyczyng wystosowania wezwania byto stwierdzenie przez Zamawiajgcego, iz cena
oferty Odwotujgcego, tj. 169 928 559,12 zt brutto jest nizsza o ponad 30% od wartosci
zamowienia powiekszonej o nalezy podatek od towardéw i ustug, ustalonej przed wszczeciem
postepowania na kwote: 324 427 417,83 zt brutto. W tym miejscu nalezy wskaza¢, iz ceny
wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu byty nizsze o ponad 30% od szacunkowe;j
wartosci zamowienia.

2.11. O ile jednak powyzsza r6znica moze stanowi¢ wyznacznik dla wezwania wykonawcy
do wyjasnienia tresci oferty, to nie stanowi ona jednak w zaden sposéb dowodu czy
potwierdzenia, ze oferta danego wykonawcy jest razgco niska. Z powyzszego wzgledu,
zaréwno z roznic pomiedzy szacunkowg wartoscig zamowienia czy tez z r6znic pomiedzy
cenami ofert ziozonych przez wykonawcéw w danym postepowaniu nie mozna
automatycznie wywodzi¢ wniosku jakoby najtansza oferta nie miata charakteru rynkowego.
2.12. Powyzsze potwierdza rowniez orzecznictwo KlO: ,Rdéznica pomiedzy szacunkowa
wartoscig zamowienia powiekszona o podatek VAT, jak rowniez roznica pomiedzy cenami
poszczegolnych ofert w postepowaniu nie przesadza o tym, ze cena zaoferowana przez
uczestnika postepowania odwotawczego stanowi cene razgco niska, natomiast normalnym
przejawem Konkurencji jest wystepowanie roznic w cenach ztozonych ofert w danym
postepowaniu.” (wyrok KIO 436/15). ,W dwoch wypadkach wskazanych w przepisie art. 90
ust. 1 p.z.p. zamawiajgcy ma obowigzek wezwac¢ wykonawcow, ale mogg istniec¢ tez takie
sytuacje uzasadnione specyfikg zamdwienia, ze watpliwo$ci powinny u zamawiajgcego
budzi¢ réwniez ceny wyzsze niz 30% od wartosci szacunkowej czy Sredniej arytmetycznej
ofert, wowczas rowniez zamawiajgcy ma obowigzek wezwac¢ wykonawce do wyjasnien.
Natomiast w zadnym przepisie p.z.p. nie ma regulacji nakazujgcej odrzucic z postepowania
wykonawce, ktdrego cena spetnia tak przestanke ceny nizszej o 30% od wartosci
zamodwienia lub jak i od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert”" (wyrok KIO
858/15).

2.13. Woycena oferty jest zawsze kwestig indywidualng, w szczegolnosci w przypadku
zamoéwien realizowanych w oparciu 0 wynagrodzenie ryczattowe jak ma to miejsce
w przedmiotowej sprawie. Cena oferty jest bowiem wypadkowg zaréwno dos$wiadczenia,
wiedzy jak i dostepnych danemu wykonawcy srodkéw i czynnikdw, ktére pozwalajg obnizy¢
koszty wykonania zamoéwienia. R6znice wystepujace pomiedzy najnizszg ceng ofertowa, a
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usrednionymi cenami ofert konkurencyjnych czy wartoscia zamdwienia oszacowang przez
zamawiajgcego nie przesgdza zatem o zaoferowaniu wykonania zamowienia za razgco niskg
cene i nierealng cene, ale jest przejawem konkurowania wykonawcédw o uzyskanie
zamowienia.

2.14. W powyzszym kontekscie podkreslenia wymaga rowniez fakt, iz réznice pomiedzy
oferta Odwotujgcego, a kolejnymi ofertami ztozonymi w Postepowaniu, nie przekraczajg
progu 30%, a rbéznica pomiedzy ceng oferty Odwotujgcego a ofertg wybrang przez
Zamawiajgcego, jako najkorzystniejsza (Konsorcjum ZUE) wynosi zaledwie 5,31%.

Poz. / Nazwa wykonawcy/ Cena oferty (brutto)/ % budzetu / % najnizszej oferty

1. Odwotujacy 169 928 559,12 zi 52,38% 100%

2. Konsorcjum ZUE 178 950 000,00 zt  55,16% 105,31%
3. Skanska S.A. 195 272 820,18 zt 60,19% 114,91%
4. Mota-Engil Central Europe S.A. 214 561 748,58 zt  66,14%
126,27%

5. Konsorcjum Strabag 217 332 961,10 zt  66,99% 127,90%
6. BudimexS.A. 218 653 410,00 zt 67,40% 128,67%

2.15. W dalszej kolejnosci nalezy wskazac¢, iz w uzasadnieniu odrzucenia oferty, poza
ogélnym powotaniem sie na art. 89 ust. 1 pkt. 4) Pzp Zamawiajacy nie przedstawit zadnego
uzasadnienia, dlaczego w jego ocenie cena oferty Odwotujgcego ma charakter ceny razaco
niskiej. Zgodnie zas art. 92 ust. 1 Pzp zamawiajacy, przekazujgc wykonawcom informacje
0 rozstrzygnieciu postepowaniu jest zobowigzany poda¢ m.in. informacje o ofertach
odrzuconych, podajgc zaréwno uzasadnienie prawne jak i uzasadnienie faktyczne swojego
rozstrzygniecia.

2.16. W tym miejscu nalezy réwniez wskazaé, ze o ile zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp to na
wykonawcy spoczywa obowigzek wykazania, ze cena nie jest razgco niska to zamawiajgcy,
zgodnie z art. 90 ust. 3 Pzp jest uprawniony odrzucic¢ oferte tylko wowczas gdy wykonawca
nie udzielit wyjasnien lub ,jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razgco niska cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamowienia."

2.17. Tym samym, w toku badania ofert pod katem razgco niskiej ceny réwniez na
zamawiajgcym spoczywa ciezar dowodowy, polegajgcy na wykazaniu z jakich wzgledow
zamawiajgcy uznaje, ze oferta zawiera razaco niskag cene.

2.18. W tym miejscu nalezy zauwazyc, iz zgodnie z poglagdem wyrazonym w orzecznictwie
KIO, ktéry Odwotujacy podziela, tres¢ art. 90 ust. 3 Pzp, w tym w szczegdlnosci stwierdzenie:
Jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta
zawiera razgco niskg cene" prowadzi do wniosku, iz to Zamawiajacy, w przypadku uznania,

ze oferta zawiera razgco niska cene musi wyczerpujgco uzasadni¢ i umotywowac swoje
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rozstrzygniecie. Brak takiego uzasadnienia w badanej sprawie prowadzi do wniosku, iz
Zamawiajgcy nie miat zadnych podstaw do uznania, ze cena oferty Odwotujgcego jest
razgco niska, ani tez nie miat zadnych podstaw faktycznych do odrzucenia oferty
Odwotujgcego. Powyzsze stanowisko potwierdza orzecznictwo KIO, w tym m.in.:

1) ,Jezeli zamawiajgcy przy dokonywaniu czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty
i odrzuceniu oferty wykonawcy ograniczyt sie jedynie do stwierdzenia, iz wyjasnienia nie
potwierdzajg, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamowienia, to takie uzasadnienie odrzucenia oferty nie miesci sie w regutach okreslonych
w art. 90 ust 2 | 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U.
z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.).",Brak podania motywacji przez zamawiajgcego przy
podejmowaniu czynno$ci odrzucenia oferty jest rownoznaczny z dokonaniem uznaniowej
decyzji wykraczajgcej poza ramy dyspozycji przepisu art.90 ust.2 i 3 ustawy"” - wyrok KIO
2 05.04.2011 r., sygn. akt KIO 610/11.

2),Zastosowanie art. 90 ust 1 ustawy winno wynika¢ z uzasadnionego i opartego na
obiektywnych przestankach przypuszczenia, iz zaoferowana cena jest ceng razgco niskg, za
ktora nie jest mozliwa realizacja zamowienia. Natomiast brak takich przestanek czy wrecz
brak rzeczywistych i uzasadnionych watpliwosci co do zaoferowanej ceny, traktowac nalezy
jako naduzycie uprawnienia wynikajgcego z art. 90 ustawy" - wyrok KIO z 19.02.2014 r.,
sygn. akt: KIO 219/14.

1) ,W obowigzujgcym stanie prawnym aktualnym pozostaje ciezar wskazania przez
zamawiajgcego przyczyn, dla ktérych uznaje wyjasnienia za niedostateczne, w tym rowniez
nie popartych dowodami (jezeli takowe mogg byc pozyskane)." - wyrok KIO z 24.03.2015 r.,
sygn. akt: KIO 436/15;

2) ,Zatem, zamawiajgcy odrzucajgc oferte na podstawie wskazanego przepisu, [art. 90 ust. 3
PZP - przypis wiasny] zobowigzany jest wykazac, ze ztozone wyjasnienia wraz z dowodami,
potwierdzajg razgco niskg cene oferty. Z powyzszego wynika, ze ciezar dowodzenia w tym
przypadku spoczywa na zamawiajgcym, poniewaz odrzucenie oferty jest wynikiem
dokonanej przez niego oceny wyjasnien. W pismie o odrzuceniu oferty zamawiajgcy nie
podat, ze dokonat oceny oferty pod katem razgco niskiej ceny, natomiast jako
pierwszoplanowg podstawe jej odrzucenia wskazat art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy, ktéry
zobowigzuje zamawiajgcego do odrzucenia oferty Zzawierajgcej razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Zamawiajacy nie wykazat spetnienia tej przestanki." -
wyrok z 22.12.2011 r., sygn. akt: KIO 2640/12.

3) ,Odrzucajgc oferte na podstawie art. 89 ust 1 pkt 4 Zamawiajgcy nie moze opierac sie na
przypuszczeniach, musi natomiast wykaza¢, ze za dana cene nie da sie wykonac
przypisanego do niej zakresu robot, co moze wskazywac na to, ze jest ona razgco niska.
Fakt jej wystgpienia powinien udowodni¢c Zamawiajgcy. Nie wystarczy przy tym sama
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deklaracja, ze dana cena wydaje sie zanizona lub nierealistyczna. O cenie razgco niskiej nie
przesgdzajg tez fragmentaryczne, niezgodne z oczekiwaniami zamawiajgcego, wyjasnienia
wykonawcy. Ogtaszajgcy przetarg takie braki powinien zestawi¢ z wyceng innych elementow
i przedstawic¢ ich wage na tle catego przedmiotu zamdwienia i jego wartosci. Dopiero brak
wyttumaczenia sie wykonawcy z wyceny okreslonych robdt i nieuwzglednienie kosztow
cze$ci zamowienia moze stanowic¢ podstawe do uznania, ze mamy do czynienia z razgco
niskg ceng" - wyrok KIO z 16.12.2011 r., sygn. akt: KIO 2559/11, KIO 2573/11, KIO 2578/11.
2.19. Nalezyte uzasadnienie decyzji o odrzuceniu oferty przez Zamawiajgcego oraz
umotywowanie, dlaczego Zamawiajacy uznat, ze oferta Odwotujgcego jest razaco niska
nalezy do podstawowych obowigzkow Zamawiajacego. Powyzszy obowigzek wynika nie
tylko z art. 90 ust. 3 Pzp, ale réwniez z art. 7 Pzp, tj. zasady zachowania konkurencji
i rébwnego traktowania wykonawcédw, ktoérzy majg prawo pozna¢ uzasadnione motywy
dziatania zamawiajgcego. Zamawiajacy jest zobowigzany w toku badania ofert ustali¢, ze
powotana przestanka odrzucenia oferty nastgpita, a nastepnie poinformowac o ustaleniach
i podjetych czynnosciach oraz ich konsekwencjach wykonawcow - podajgc nie tylko
uzasadnienie prawne - prawidtowg podstawe prawng swojej czynnosci, ale takze petne
uzasadnienie faktyczne. Taki obowigzek wynika rowniez z tresci art. 92 ust. 1 pkt 3) Pzp,
ktory stanowi, iz Zamawiajacy jest obowigzany podac nie tylko podstawe prawna odrzucenia
oferty, ale rowniez jest obowigzany uzasadni¢ i wskaza¢ podstawy faktyczne swojego
rozstrzygniecia. Powyzsze zasady niewatpliwie zostaly przez Zamawiajgcego w niniejszym
Postepowaniu naruszone, co dodatkowo potwierdza trafnos¢ zarzutow Odwotujgcego.

2.20. Brak uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego swiadczy nie tylko
o tym, iz brak byto podstaw do uznania, ze cena oferty Odwotujgcego jest razgco niska, ale
stanowi istotne naruszenia zasad prowadzenia postgpowania o zamoéwienie publiczne,
podczas ktérego zamawiajgcy ma obowigzek informowaé wykonawcéw w sposéb
wyczerpujgcy o podwodach podjecia okreslonych czynnosci, w szczegdlnosci czynnosci
takich jak odrzucenie oferty lub wykluczenie wykonawcy z postepowania. Uzasadnienie takie
stanowi bowiem podstawe m.in. do skorzystania ze srodkdéw ochrony prawnej.

2.21. KIO wielokrotnie podkreslata w swoim orzecznictwie, iz ,Uzasadnienie decyzji
0 wykluczeniu wykonawcy warunkuje zakres sktadanych przez wykonawce $rodkéw ochrony
prawnej. W oparciu o jego tres¢ wykonawca formutuje zarzuty i wskazuje ich uzasadnienie.
Lakoniczno$¢ uzasadnienia, utrudnia wykonawcy prawidtowe sformutowanie zarzutoéw, a tym
samym w Sposob istotny ogranicza jego ustawowe prawo do obrony swoich praw jako
wykonawcy." (wyrok KIO z 06.03.2014 r. sygn. KIO 340/14). ,Przepis art. 92 ust 1 pkt 3
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r. poz.
907) nie okresla, jak szczegdtowe powinno by¢ uzasadnienie faktyczne decyzji

zamawiajgcego, jednak nie jest sporne, ze uzasadnienie podane w informacji o odrzuceniu
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oferty wykonawcy czy wykluczeniu go z postepowania warunkuje zakres sktadanych
$rodkéw ochrony prawnej, zatem tre$¢ zawiadomienia winna wskazywac przyczyny decyzji
zamawiajgcego." (wyrok KIO z 17.03.2014 r., sygn. akt: KIO 413/14). ,Brak precyzyjnego
wskazania z czego wynika wykluczenie wykonawcy, prowadzi do wniosku, iz zamawiajgcy
w istocie nie poinformowat odwotujgcego o przyczynie kwestionowanej czynnosci.
Wykonawca nie ma obowigzku domyslac sie, jakie to ustalenia legly u podstaw
wnioskowania, ze wyjasnienia byty niewystarczajgce, dla wykazania, ze spetnit warunki
udziatu w postepowaniu, czy tez, ze na ich podstawie, zamawiajgcy dojdzie do przekonania,
Ze wykazane ustugi odbiegajg od oczekiwan zamawiajgcego przedstawionych w SIWZ. Nie
stanowi wypetnienia dyspozycji normy art. 92 ust 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (ti. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) podawanie przez
zamawiajgcego dopiero na rozprawie, uzasadnienia faktycznego podjetych wobec oferty
odwotujgcego decyzji." (wyrok KIO z 30.04.2013 r., sygn. akt: KIO 918/13).

2.22. Podsumowujgc powyzsze wskazat, iz:
1) kompleksowe i wyczerpujgce Wyjasnienia Odwotujgcego dotyczace kalkulacji ceny oferty
nie pozostawiaty zadnych watpliwosci, co do rynkowego charakteru ceny zaoferowanej przez
Odwotujgcego oraz tego, ze zaoferowana cena jest zostata skalkulowana w sposob rzetelny.
Odwotujacy odnidst sie do wszystkich czynnikow oraz elementéw oferty, majgcych wptyw na
cene ofertowg, oraz przedstawit, dowody, w tym oferty dostawcow i podwykonawcow, ktére
potwierdzajg faktyczng mozliwos¢ zrealizowania zamdwienia po zaoferowanych cenach;
2) r6znica pomiedzy ceng ofertowg a szacunkowg wartoscig zamowienia nie uzasadnia
automatycznego uznania ceny ofertowej Odwotujgcego za razgco niska, w szczego6lnosci, ze
w niniejszym postepowaniu ceny wszystkich ofert znaczgco odbiegalty od wartosci
zamoOwienia oszacowanej przez Zamawiajgcego, natomiast wytgcznie oferta Odwotujgcego
zostata uznana za razaco niska;
3) znikome rdznice pomiedzy wysokoscig ceny ofertowej Odwotujgcego o kolejnymi ofertami
zlozonymi w postepowaniu wskazujg, ze cena oferty Odwotujgcego ma charakter rynkowy.
Nalezy w tym miejscu przypomniec, iz réznica pomiedzy ceng oferty Odwotujgcego (169 928
559,12 zt brutto) a ceng oferty Konsorcjum ZUE (178 950 000,00 zt brutto), wybranej jako
oferta najkorzystniejsza w postepowaniu (ccc) wynosi zaledwie: 5%;
4) Zamawiajacy w zaden sposob nie uzasadnit swojego rozstrzygniecia w zakresie uznania
ceny oferty Odwotujgcego za razaco niskg, co swiadczy nie tylko o naruszeniu przepisow art.
92 ust. 1 pkt 3 Pzp oraz art. 90 ust. 3 Pzp, ale rowniez dowodzi, iz Zamawiajacy nie miat
zadnych podstaw do uznania ceny oferty za razgco niska.

Powyzsze potwierdza zatem zasadnos$¢ zarzutéw Odwotujacego, iz dowodzi, ze

Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepiséw art. 90 ust. 1, 2'i 3 Pzp, art. 92 ust. 1 pkt 3
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Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp, uznajac, iz zaoferowana cena jest razgco niska, a w konsekwencji
bezzasadnie odrzucit oferte Odwotujacego.

3. Zarzuty naruszenia przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez jego btedne zastosowanie,
polegajgce na uznaniu, iz oferta Odwotujgcego winna podlega¢ odrzuceniu jako
nieodpowiadajgca tresci SIWZ.

3.1. Zgodnie z trescig uzasadnienia z 16.12.2016 r., podstawe odrzucenia oferty
Odwotujgcego w ocenie Zamawiajgcego stanowit réwniez przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp -
Zamawiajgcy uznat bowiem, ze oferta Odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ.

3.2. W przeciwienstwie do zarzuty razgco niskiej ceny, Zamawiajgcy przedstawit
uzasadnienie faktyczne rzekomej niezgodnosci z SIWZ, przy czym wnioski Zamawiajgcego
nalezy uznac za catkowicie btedne i nieuzasadnione.

3.3. Po pierwsze, wnioski co do rzekomej niezgodnosci oferty Odwotujacego z SIWZ
zostaly oparte nie na tresci oferty Odwotujacego, ale zostaty btednie ,wyinterpretowane”
przez Zamawiajgcego z tresci Wyjasnien dotyczgcych ceny oferty.

3.4. Zamawiajgcy zupetnie pomingt przy tym oswiadczenia Odwotujgcego zawarte
w ofercie, zarébwno w tresci oferty pkt 5 formularza ofertowego, w ktérym Odwotujgcy
oswiadczyt, ze wykona zamowienia w petnej zgodnosci z wymaganiami Zamawiajgcego
okreslonymi w SIWZ: 5. Deklarujemy spetnienie wszystkich wymagan Zamawiajgcego
okres$lonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia (SIWZ). Jednoczes$nie
o$wiadczamy, ze zapoznalismy sie z SIWZ i przyjmujemy warunki tam okreslone do
stosowania i Scistego przestrzegania” jak réwniez pomingt oswiadczenia ztozone w tresci
Wyjasnien dotyczacych ceny: ,Cena oferty Wykonawcy (,Oferta") zostata skalkulowana na
podstawie SIWZ / uwzglednia wszystkie wymagania Zamawiajgcego okreslone w SIWZ
(podkr. wt.) wraz z zatgcznikami, z uwzglednieniem wszelkich zmian, wyjasnien i uzupetnien
oraz informacji przekazanych przez Zamawiajgcego w toku Postepowania” ,Wykonawca
uwzglednit w swojej ofercie wszystkie wymagania zawarte w SIWZ oraz wszystkie zwigzane
z nimi koszty, tym samym, zaoferowana przez Wykonawce cena uwzglednia wszystkie
elementy i wymagania opisane przez Zamawiajgcego w dokumentacji przetargowej (podkr.
wt.), rozsgdny zysk oraz wyceng ryzyk zwigzanych z prowadzeniem procesu inwestycyjnego
zgodnie z wszelkimi wymaganiami Zamawiajgcego”,

3.5. Co istotne, o przygotowaniu oferty zgodnie ze wszystkimi wymaganiami SIWZ
Swiadczg nie tylko przywotane powyzej oswiadczenia, ale rowniez dowody (oferty
podwykonawcéw/ dostawcow/ producentdéw) zatgczone do Wyjasnien dotyczacych ceny
oferty, ktére potwierdzaja, iz cena ofertowa zostata sporzadzona w oparciu i w petnej
zgodnosci z SIWZ. (Dowdd: Wyjasnienia Odwotujgcego z 09.11.2016 r. - dokument objety
klauzula ,tajemnica przedsiebiorstwa" (Zatgcznik nr 14 - dokument w aktach postepowania).
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3.6. W kontekscie zarzuty rzekomej niezgodnosci oferty z SIWZ nie mozna réwniez
poming¢ faktu, iz w przedmiotowym postepowaniu cena zaoferowana przez wykonawcéw ma
charakter ceny ryczattowej. Zgodnie z pkt. 15.1 SIWZ Zamawiajgcy zaznaczyt, iz: ,Cena
podana w ofercie jest ceng ryczattowg i nie podlega negocjacjom. Cena ryczattowa oznacza,
ze Wykonawca nie moze zadac jej podwyzszenia, cho¢by w czasie zawarcia umowy nie
mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac, za wyjgtkiem przypadkéw opisanych w
klauzuli 13 Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu.”

3.7. Ryczattowy charakter wynagrodzenia zostat rowniez podkreslony w definicji w pkt.
1.1.4.1 Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu, zgodnie z ktéra: ,Zatwierdzona Kwota
Kontraktowa" oznacza ryczattowa kwote zatwierdzona w Akcie Umowy, zgodna z kwota
wskazana w Formularzu Oferty, nalezna do zaptaty za wykonanie i wykonczenie Robdt oraz
usuniecie wszelkich wad. Na potrzeby Kontraktu przyjmuje sie/ ze Wykonawca uwzglednit w
Zatwierdzonej Kwocie Kontraktowej w szczegdlnoSci wszelkie koszty operacyjne, stafte,
ubezpieczenia, koszty zwigzane z organizacjg biura na terenie budowy, koszty robodt
budowlanych, robét statych, robdt tymczasowych, ustug, dostaw jakie sg niezbedne do
prawidtowego wykonania umowy, koszty wynikte na etapie realizacji prac wynikajgcych
z Kontraktu, a potrzebne do zakonczenia Robdt, koszty wydrukow, koszty personelu jaki
Wykonawca zapewni do obstugi umowy, zysk, ryzyko zwigzane z wystgpieniem robdt,
uzyskaniem zezwolen lub licencji, a koniecznych do zakoriczenia i oddania do uzytkowania
Robdt bedacych przedmiotem umowy. Zatwierdzona Kwota Kontraktowa obejmuje VAT
w wysokosci okre$lonej w Akcie Umowy."

3.8. Nie ulega zatem watpliwosci, iz Odwotujacy jednoznacznie potwierdzit, iz cena oferty
zostata obliczona na podstawie wymagan okreslonych w SIWZ oraz obejmuje wykonanie
przedmiotu zaméwienia zgodnie z wszystkimi wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi
w SIWZ, co dodatkowo potwierdza ryczattowy charakter wynagrodzenia przyjety w SIWZ
oraz projekcie Kontraktu.

3.9. Niezaleznie jednak od powyzszego, odnoszgc sie do argumentacji podniesionej
w piSmie Zamawiajgcego z 16.12.2016 r., tj. informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej
oraz tzw. ,uzasadnieniu” odrzucenia oferty Odwotujgcy wskazuje jak ponizej.

3.10. Po pierwsze, z przygotowanego przez Zamawiajgcego tzw. ,uzasadnienia”
niezgodnosci oferty Odwotujgcego z SIWZ mozna wnioskowagé, iz w ocenie Zamawiajgcego
rzekoma niezgodnos¢ oferty miatoby polegaé na:

1) Postuzenie sie przez Odwotujgcego w tresci Wyjasnien pojeciem ,,optymalizacji’.

3.11. W ocenie Zamawiajgcego samo uzycie przez Odwotujgcego pojecia ,optymalizacja”
ma stanowi¢ o rzekomej niezgodne z SIWZ - w tym zakresie nalezy wskazac¢, iz Odwotujacy
postuzyt sie w tresci Wyjasnien pojeciem ,optymalizacji" dla zobrazowania sposobu
zarzgdzania realizacjg catego procesu inwestycyjnego, w sposéb, ktéry ma na celu
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zapewnienie najwyzszej efektywnosci oraz osiggniecie najlepszych rezultatéw przy zatozeniu
dostepnych Odwotujgcemu naktadéw oraz sposobu organizacji pracy. Nie sposéb zatem
wyciggac z takich wyjasnien wniosku, jak czyni to Zamawiajgcy, o rzekomej niezgodnosci
oferty Odwotujacego z SIWZ, w szczegoélnosci ze SIWZ nie postuguje sie pojeciem
~optymalizacji".

3.12. Dodatkowo, uzasadniajgc rzekomg niezgodnos¢ oferty Odwotujgcego z SIWZ
Zamawiajgcy odwotat sie do pytania jednego z wykonawcow: ,W jaki sposéb Zamawiajgcy
bedzie rozliczac wykonanie robot wynikajgcych z przeprowadzenia optymalizacji? Czy
przewidziany jest podziat oszczedno$ci miedzy zamawiajgcego a wykonawce?" oraz
udzielonej przez Zamawiajgcego odpowiedzi: ,(...) W warunkach kontraktowych brak
instytucji optymalizacji - pytanie w tym zakresie jest nieSciste, jednakze Zamawiajgcy
informuje, Zze nie przewiduje optymalizacji oraz podziatu o0szczednoSci pomiedzy
Zamawiajgcego i Wykonawce."

3.13. Jak wynika z przytoczonej powyzej odpowiedzi sam Zamawiajgcy wskazat, iz pytanie
zadane przez jednego z wykonawcow jest niesciste oraz podkreslit, iz w ,W warunkach
kontraktowych brak instytucji optymalizacji”. Odwotujgcy moze sie wytgcznie domyslaé,
w jakim kontekscie i czego mogto dotyczy¢ zadane pytanie i jak interpretowat je
Zamawiajgcy, odnoszac sie ,optymalizacje” do podzialu oszczednosci pomiedzy
Zamawiajgcego i Wykonawce. Jednakze z samego uzycia przez Odwotujacego w tresci
wyjasnien sformutowania ,optymalizacja” w znaczeniu ogdélnym nie mozna wywies¢, jak
czyni to Zamawiajacy, jakiejkolwiek niezgodnosci z SIWZ, skoro sam Zamawiajgcy takiego
pojecia w SIWZ nie zdefiniowat.

2) Zarzut dotyczacy braku rownowaznosci 3.14. W dalszej kolejnosci, Zamawiajgcy dopatruje
sie rzekomej niezgodnosci oferty Odwotujgcego z SIWZ w stwierdzeniu, iz Odwotujgcy
rozwaza zastosowanie rozwigzan rownowaznych dotyczacych:

a) tunelu drogowego T-09 w zakresie wykonania scian szczelinowych i konstrukcji obiektu;
b) posadowienia wszystkich obiektéw mostowych - w miejsce pali wielkosrednicowych
zatozono wykonanie wzmochnienia gruntu kolumnami DSM (obiekt W-02) jak i wykonanie pali
wierconych CFA (Obiekt mostowy M-03 i W-08);

c) przepust P-07 - zatozono wykonanie przepustu w technologii ViaCON;

d) zastosowanie materiatow réwnowaznych przy budowie sieci wodociggowej Dn 200 takich
jak elementy armatury, ksztattki, rury przewodowe i sieci wodociggowej i kanalizacyjnej -
pochodzace z kraju europejskiego nie nalezgcego do Unii Europejskiej;

3.15. Jednoczesnie, - uzasadniajac rzekomg niezgodnos¢ z SIWZ - Zamawiajacy
stwierdzit, iz: ,Zakfadanie do oferty przetargowej zmienionych tanszych rozwigzan
w stosunku do przyjetych w dokumentacji projektowej stanowigcej opisu przedmiotu

zamowienia bez uzyskania zapewnienia Zamawiajgcego iz takie zostang zaakceptowane jest
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bezpodstawne. Na etapie ogtoszenia Zamdwienia Wykonawca nie zadat stosownego
zapytania do przedmiotu zamdwienia w Zzakresie zaakceptowania zaproponowanych
rozwigzan." Z przytoczonego stwierdzenia nie wynika jednak w zaden sposob, iz wymienione
powyzej rozwigzania nie sg réwnowazne, a Zamawiajgcy wskazat wylgcznie, ze
zastosowania rozwigzan réwnowaznych bedzie wymagac¢, co naturalne, akceptacji
Zamawiajgcego.

3.16. W tym zakresie Odwotujgcy zaznacza, iz zgodnie z pkt. 3 SIWZ (akapit 4)
Zamawiajgcy dopuscit zastosowanie rozwigzan réwnowaznych: ,Zamawiajgcy dopuszcza
wykonanie przedmiotu zamowienia z zastosowaniem rozwigzan rownowaznych, nie
gorszych w przypadku, w ktérym Zamawiajgcy opisujgc niniejszy przedmiot zamowienia uzyt
znakow towarowych, norm, aprobat, specyfikacji technicznych i systemow odniesienia.
Kazdorazowa zmiana musi zostac¢ przedstawiona i uzyskac akceptacje Zamawiajgcego”.
3.17. Co istotne w przedmiotowej sprawie, poza ogoélnym stwierdzenie, ze dopuszczalne
jest stosowanie rozwigzan rownowaznych, sam Zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ warunkéw
rownowaznosci oraz to czy i w jaki sposéb bedzie badat rownowaznosc.

3.18. Jednoczesnie, w uzasadnieniu odrzucenia oferty Zamawiajgcy odwotat sie do
postanowien wzoru Kontraktu - czes¢ 2 Warunki Szczegd6lne Kontraktu - subklauzula 7.2.,
w ktorej zostato zawarte stwierdzenie: ,Zamawiajgcy dopuszcza stosowanie urzadzen
/materiatow réwnowaznych do wskazanych materiatow w dokumentacji projektowej i/tub
STWIORB, pod warunkiem faktycznego wykazania przez Wykonawce rownowaznosci
w odniesieniu do kluczowych wskazanych w dokumentach parametrow (ciezar udowodnienia
rownowaznosci spoczywa na Wykonawcy). W przypadku opisania przedmiotu zamowienia
za pomocg norm, aprobat, specyfikacji technicznych i systemdw odniesienia, Zamawiajgcy
dopuszcza rozwigzania rownowazne opisywanym.”

3.19. Skoro zatem w SIWZ nie okreslono warunkéw badania réwnowaznosci, a sam
Zamawiajgcy wyraznie wskazuje, powotujac sie na subklauzule 7.2. Warunkéw
Szczegdblnych Kontraktu, ze zastosowanie rozwigzan réwnowaznych bedzie oceniane
i dopuszczane przez Zamawiajgcego, pod warunkiem wykazania przez wykonawce takiej
rownowaznosci na etapie realizacji zamdéwienia, na warunkach okreslonych w Kontrakcie, to
nieuzasadnione jest twierdzenie Zamawiajacego, iz oferta Odwotujgcego w jakikolwiek
sposdb moze by¢ niezgodna z SIWZ. W istocie Zamawiajacy nie wskazat bowiem na czym
taka niezgodno$¢ miataby polegaé. Takie rozumienie postanowien SIWZ i kontaktu
potwierdza nie tylko brak opisu sposobu badania warunkéw réwnowaznosci w SIWZ, ale
rowniez brak wezwania Wykonawcy do wykazania rbwnowaznosci na etapie postepowania
przetargowego.

3.20. W tym zakresie warto odwota¢ sie do wyroku KIO z 31.03.2016 r., sygn. akt: KIO
396/16, w ktérym Izba wyjasnita, iz: ,Zamawiajgcy, dokonujgc opisu przedmiotu zamdwienia
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z zastosowaniem art. 29 ust 3 p.z.p., musi mie¢ na wzgledzie, ze samo wskazanie przez
niego na konkretny znak towarowy, patent lub pochodzenie przedmiotu wraz z dodaniem
wyrazow "lub rownowaznell jest niewystarczajgce. Zamawiajgcy, ktory nie okresli
w specyfikacji warunkow rownowaznosci, nie bedzie mogt odrzuci¢ na podstawie art. 89 ust.
1 akt 2 p.z.p. oferty, ktéra w jego ocenie owej rownowazno$ci nie spetnia. (...) Skoro SIWI nie
okresla, jakie parametry zamawiajgcy bedzie brat pod uwage przy ocenie rownowaznosci
zaproponowanych produktow, to nie moze na etapie oceny ofert powofywac sie na nie jako
podstawy do odrzucenia oferty odwotujgcego. Ocena ofert winna odbywac sie wytgcznie
w oparciu o dokumenty, parametry i Kryteria wprost okre$lone w dokumentacji postepowania.
Odrzucenie oferty w oparciu o dokumenty inne niz podane w przygotowanej przez
zamawiajgcego dokumentacji stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 p.z.p.”

3.21. Analogicznie, w wyroku KIO z 24.06.2010 r., sygn. akt: KIO 1074/10 Izba stwierdzita,
ze: ,Zamawiajgcy, dopuszczajgc produkt rownowazny, powinien tak przygotowac¢ SIWZ
i w taki sposob sprecyzowa¢ w niej postawione wymogi, aby mdgt nastepnie w sposob
jednoznaczny przesgdzic kwestie réwnowaznos$ci oferty. Dopiero po szczegdtowym
okres$leniu stawianych produktowi wymagan zamawiajgcy jest uprawniony do podjecia
decyzji o zakwalifikowaniu oferty jako rownowaznej badz nie, a w konsekwencji zdecydowac
0 jej odrzuceniu. Zamawiajgcy, ktory takich wymogow nie okreslit w SIWZ, nie moze ich
uszczegotowiac dopiero na etapie badania oceny ofert.”

3.22. Z powyzszych wzgledéw, zarzuty dotyczgce rzekomej niezgodnosci oferty z SIWZ
nalezy uznac za chybione.

3) Zastosowanie materiatow dotyczacych drég tymczasowych

3.23. W dalszej kolejnosci, Zamawiajgcy odwotujgc sie do tresci Wyjasnien Odwotujgcego
wskazat, iz niezgodnos¢ oferty z SIWZ miataby polega¢ nas twierdzeniu, iz Odwotujgcy
zaktada powtérne wykorzystanie materiatbw pochodzgcych z rozbidrki nawierzchni
istniejgcych. Zamawiajgcy wskazat przy tym, iz zgodnie z pkt. 4.18 Warunkéw Szczegdlnych
Kontraktu, akapit 7, ,Materiaty z rozbiorki nie mogg byc¢ uzywane przez Wykonawce do
wykonywania Robdt.”, a tym samym zatozenie powtdrnego wykorzystania materiatow
pochodzacych z rozbidrki jest sprzeczne z zapisami umowy.

3.24. Odnoszac sie do powyzszego zarzutu Odwotujgcy wskazuje, iz oferta Odwotujgcego
w zakresie branzy drogowej zostata sporzadzona w petnej zgodnosci z wymaganiami SIWZ,
co potwierdza zaréwno tres¢ ztozonych Wyjasnien z 09.11.2016 r. jak i dokumenty zatgczone
do Woyjasnien Odwotujacego (oferty podwykonawcow). Jednoczesnie, w Wyjasnieniach
Odwotujgcego, wyraznie zaznaczono, ze materiaty beda wykorzystane po ich doprowadzeniu
do wymagan okreslonych w SIWZ i STWIORB (Specyfikacja Techniczna Wykonania
i Odbioru Rob6t Budowlanych), a tym samym przy wykorzystaniu materiatdbw
o0 parametrach zgodnych z wymaganiami Zamawiajgcego. Po drugie, Zamawiajgcy
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wskazujgc na rzekomag niezgodnos¢ z SIWZ pomingt istotny fakt, iz ewentualne
wykorzystanie materiatédw z rozbiérek nawierzchni nie dotyczy wykonania robét stanowigcych
przedmiot zamowienia, ale moze dotyczy¢ wykonania rob6t o charakterze pomocniczym
i tymczasowym tj. wykonania tymczasowych drég dojazdowych do posesji oraz wykonanie
objazdéw w ciggu drogi Igotomskiej do celow budowy obiektéw inzynieryjnych. Roboty te nie
stanowig elementu robét sktadajgcego sie na przedmiot zamdwienia, a majg wytgcznie
charakter pomocniczy podczas prowadzonych prac zwigzanych z wykonanie zamdwienia
wiasciwego. Majgc zatem na uwadze zaréwno koniecznos¢ wykorzystania materiatow, ktére
posiadajg parametry okreslone w SIWZ i STWIORB oraz tymczasowy charakter obiektéw nie
sposéb wywodzi¢, jak czyni to Zamawiajgcy, ze oferta Odwotujgcego jest niezgodna
z wymaganiami SIWZ i z tego wzgledu powinna podlega¢ odrzuceniu.

3.25. Wskazat przy tym, iz o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ mozna méwic
wytgcznie w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada w petni przedmiotowi zamowienia,
w ten sposOb ze nie zapewnia jego catosciowej realizacji (wyrok SO w Kielcach z 19.12.
2008 r., sygn. akt: VIl Ga 147/08). Co wiecej, dokonujgc wyktadni oswiadczenia woli jakim
jest oferta, w pierwszej kolejnosci oceniaé nalezy intencje i wole wykonawcy, co do
wykonania przedmiotu zamdéwienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego oraz ztozenia
oferty zgodnej z SIWZ. Co istotne w okolicznosciach przedmiotowej sprawy, ewentualna
rozbieznos¢ pomiedzy wymaganiami SIWZ a wolg wykonawcy wyrazong w ofercie, co do
zaoferowania innego $wiadczenia, niz oczekuje zamawiajgcy musi by¢ wykazana ponad
wszelkg watpliwos¢. Co wiecej, musi wystgpi¢ zupetna rozbieznos¢ pomiedzy trescig SIWZ
a zobowigzaniem wykonawcy wynikajgcym z tresci oferty (tak m.in. KIO 354/13, KIO
1100/15), co niniejszej sprawie nie ma miejsca. Dodatkowo, Zamawiajgcy opiera swojg teze
o rzekomej niezgodnosci oferty Odwotujacego z SIWZ nie na tresci oferty, ale na tresci
wyjasnien dotyczacych czynnikéw majgcych wptyw na wysokos¢ ceny.

3.26. Podsumowujgc powyzsze, uznajgc oferte Odwotujgcego za niezgodng z SIWZ
Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

3.27. Z daleko posunietej ostroznosci Odwotujgcy wskazuje, iz zobowigzanie
Odwotujgcego, jako wykonawcy w Postepowaniu, dotyczgce wykonania przedmiotu
zamoOwienia okre$la ztozona przez niego oferta. Tym samym, jezeli Zamawiajgcy mogt
powzig¢ jakiekolwiek watpliwosci, co do tresci oferty, przed dokonaniem jej odrzucenia,
w pierwszej kolejnosci winien byt wezwa¢ Odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 1 Pzp do
ztozenia wyjasnien. Nalezy podzieli¢ poglad wyrazony w wyroku KIO z 15.01.2015 r., sygn.
akt: KIO 2777/14; KIO 2811/14 zgodnie z ktérym: W przypadku zrodzenia sie
u zamawiajgcego jakichkolwiek watpliwosci co do sformufowan zawartych w tresci oferty,
zamawiajgcy jest zobligowany do wyjasnienia tych watpliwo$ci. Obowigzek taki nalezy

wywie$¢ miedzy innymi z obowigzku prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscig
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i dlatego zamawiajgcy nie moze pozostawi¢ zadnych elementdw tresci oferty do konca
niewyjasnionych, zwtaszcza ze art. 87 ust 1 p.z.p. przepis pozwala zamawiajgcemu na
Zgdanie od wykonawcow wyjasnienn wobec wszystkich elementdw tresci oferty, a nie tylko
dotyczgcych jakichs szczegdlnych sformutowan. Wobec tego zamawiajgcy, u ktdrego
zrodzity sie jakiekolwiek watpliwosci co do tresci oferty jest wprost zobowigzany,(ze wzgledu
na regufe nalezytej staranno$ci), a nie tylko uprawniony, do zgdania wyjasnien”. Bez
przeprowadzenia procedury wyjasnienia oferty wykonawcy, w warunkach istnienia
watpliwosci, co do tresci oswiadczenia woli Zamawiajgcy nie ma prawnej mozliwosci
przyjecia, ze wystepujg okolicznosci sprzecznosci tresci oferty z trescig SIWZ. W niniejszym
Postepowaniu Zamawiajagcy zaniechat takiego wezwania, co stanowi o naruszeniu przepisu
art. 87 ust. 1 Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 29.12.2016 r. (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie art. 185
ust.1 Pzp, wezwat uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu
w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 30.12.2016 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej) przez
.Konsorcijum ZUE” zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgceqo wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO
nie wniést na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

Skitad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz
Przystepujacego ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co
nastepuje.

Sktad orzekajacy lzby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp. Odwotujacy, ktérego
oferta zostata odrzucona i nie byta przedmiotem badania i oceny ofert, w przypadku
potwierdzenia sie podnoszonych zarzutéw, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego

zamowienia.
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Sktad orzekajacy lzby dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem, w tym
w szczegolnosci tresci ogtoszenia o zamdwieniu, postanowien SIWZ z 24.08.2016 r., tresci
Kontraktu, czyli przysztej umowy w sprawie zamowienia publicznego, zmiany SIWZ
z 30.09.2016 r., zmiany tresci ogtoszenia z 05.10.2016 r., odpowiedzi na pytania (pismo
z 12.10.2016 r.), jak i odpowiedzi na pytania (pismo z 20.10.2016 r.), informacji z otwarcia
ofert, oferty Odwotujacego, wezwania z 03.11.2016 r. w trybie art. 90 ust.1 Pzp
skierowanego do Odwotujgcego, wyjasnien Odwotujgcego z 09.11.2016 r. wraz
z zatgcznikami A, B i C /catos¢ - tajemnica przedsiebiorstwa/ oraz informacji z 16.12.2016 r.
0 wyborze oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Dodatkowo Izba, jako dowdd w sprawie zaliczyta przedtozone przez Odwotujgcego na
rozprawie: oferty podwykonawcéw zatgczone w ramach zatgcznika nr C do wyjasnien

z 09.11.2016 r. /tajemnica przedsigbiorstwa — w trybie § 23 Rozporzadzenia Prezesa Rady

Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (1. j. Dz. U. z 2014 poz. 964)./.

Wzgledem opinii technicznej GEOSET S.C. ze stycznia 2017 r. zlozonej przez

Przystepujacego na posiedzeniu wraz z zatacznikiem do protokotu Przystepujacego, czyli de

facto pismem Przystepujgcego uznaé nalezy, ze jest to opinia prywatna bedaca

stanowiskiem strony w sprawie, stanowi ona jedynie dowdd tego, ze osoba, ktéra jg
podpisata wyrazita zawarty w niej poglad. Izba uznaje jg za cze$¢ argumentacji
Przystepujacego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
takze odwotanie, przystgpienie, odpowiedz na odwotanie ztozong przez Zamawiajgcego na
posiedzeniu, zatgcznik do protokotu Przystepujgcego, czyli de facto pismo Przystepujacego
takze ztozong na posiedzeniu, stanowiska i oswiadczenia stron oraz Przystepujacego
ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania oraz podtrzymanych na
posiedzeniu i rozprawie zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu nastepujgce zarzuty naruszenia przez

Zamawiajgcego:
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1) art. 90 ust. 1, 2 i 3 Pzp poprzez ich btedne zastosowanie i przyjecie, ze oferta
Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, co jest
skutkiem dokonania przez Zamawiajgcego btednej oceny oferty Odwotujgcego oraz
wyjasnien Odwotujgcego dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosc ceny,
a w konsekwencji btednym uznaniu, iz oferta Odwotujgcego winna podlegac odrzuceniu;

2) art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp poprzez jego niezastosowanie
i zaniechanie uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego, w tym zaniechaniu podania
podstaw faktycznych uznania, iz oferta Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene i z tego
wzgledu powinna podlegac odrzuceniu;

3) art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez jego btedne zastosowanie wynikajgce z btednego uznania
przez Zamawiajgcego, iz oferta Odwotujgcego winna podlega¢ odrzuceniu, poniewaz
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia;

4) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez jego btedne zastosowanie, polegajgce na uznaniu, iz
oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu jako nieodpowiadajaca tresci SIWZ;

5) ewentualne naruszenie art. 87 ust. 1 Pzp poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie
wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia tresci oferty, jezeli Zamawiajacy powzigt
watpliwosci, co do zgodnosci oferty Odwotujgcego z SIWZ;

6) art. 90 ust. 1 Pzp / raczej art. 91 ust.1 Pzp — w odwotaniu omytka pisarska/ poprzez
dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum ZUE pomimo, ze to oferta
Odwotujgcego jest najkorzystniejsza w postepowaniu oraz poprzez zaniechanie wyboru
oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej z ofert nie podlegajgcych odrzuceniu;

7) art. 7 ust. 1 Pzp poprzez niedochowanie przez Zamawiajgcego zasady uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcdéw polegajgce na zaniechaniu dokonania

prawidtowych czynnosci zwigzanych z oceng ofert w postepowaniu.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnosci nalezy przywota¢ stan faktyczny wynikajgcy z tresci
wniesionego odwotania oraz odpowiedzi na odwotanie, jak i pisma Przystepujacego.

W konsekwencji uznajac, ze spér nie dotyczy stanu faktycznego, ale oceny prawnej
opisanych czynnosci Zamawiajgcego, tj. wezwania w trybie art. 90 ust.1 Pzp skierowanego
do Odwotujacego, jego zaniechan — wzgledem braku wezwania w trybie art. 87 ust.1 Pzp
wobec Odwotujacego po wyjasnieniach z 09.11.2016 r. oraz uzyskanych w wyniku wezwania
w trybie art. 90 ust.1 Pzp dokumentow — czyli przywotanych powyzej wyjasnien
z 09.11.2016 r., jak i zatgcznikdbw do niego: A, B i C /tajemnica przedsigbiorstwa/, jak ich
oceny przez Zamawiajgcego w kontekscie oferty Odwotujgcego oraz jej odrzucenia, tak na
podstawie art. 89 ust.1 pkt 2, jak i pkt 4 Pzp. Powyzszemu Zamawiajgcy dat wyraz
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w informacji z 16.12.2016 r. cytowanej na wstepie uzasadnienia orzeczenia, gdzie upublicznit
czesc informacji zawartych w wyjasnieniach z 09.11.2016 r., ktére miaty charakter tajemnicy
przedsiebiorstwa. Izba odniesie sie do poszczegolnych kwestii w ramach rozpatrywania

kolejnych zarzutdw.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191

ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodno$¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu

zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Izba oddalita zarzut pierwszy, drugi oraz trzeci.

W tym zakresie, Izba uznata brak podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 90 ust. 1, 2 i 3 Pzp, jak i art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, jednakze z uwagi na
zasadnos¢ odrzucenia oferty Odwotujacego na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp, powyzsze
skutkuje oddaleniem zarzutéw, z uwagi na brak wptywu na wyniki (art. 192 ust. 2 Pzp).
W tym zakresie, nalezy uznaé, iz Zamawiajgcy btednie zastosowat niniejszg podstawe
prawng, nawet jesli uznawat jg jako dodatkowg. W tym zakresie argumentacja
Zamawiajgcego z rozprawy, ze byto to spowodowane tym, ze zaproponowano sposéb
wyceny, ktéry nie dotyczyt wymagan wynikajgcych z SIWZ, tym bardziej kwalifikowat
odrzucenie oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp. Podobnie, Izba odnosi
sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3
Pzp. Mimo bowiem braku uzasadnienia faktycznego, nie ma to, tak jak we wczesniejszym

wypadku wptywu na wynik (art. 192 ust. 2 Pzp).

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Izba oddalita zarzut czwarty oraz piaty.

W zakresie kwestii odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie wyjasniehn
dotyczacych ceny razaco niskiej, Izba uznata, ze mimo iz z punktu widzenia formalnego
wezwanie do wyjasnien co do tresci oferty jest postepowaniem docelowym i ewentualne
odrzucenie na podstawie tak uzyskany wyjasnien, jesli dajg one ku temu podstawe
Zamawiajgcemu, jest wtasciwe, to nalezy takze wzig¢ pod uwage na mozliwos$¢ zaistnienia

roznych okolicznosci faktycznych.

Powyzsze zaistniato w okolicznosciach przedmiotowej sprawy, Izba wzieta rowniez
pod uwage ekonomike postepowanie, jak i okolicznos¢ tego rodzaju, ze tryb art. 87 ust.1 Pzp
mimo, ze zbliza sie do obligu wedtug orzecznictwa Izby, nie jest nim jeszcze wedtug

przepisu. Nadto, uzyskane wyjasnienia przez Zamawiajgcego z 09.11.2016 r. byty
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nadzwyczaj klarowne i jednoznaczne, czy tez stanowcze jak stwierdzit na rozprawie
Zamawiajgcy, nie liczac kwestii optymalizacji, dawaty one Zamawiajgcemu podstawe do
formutowania okreslonych wnioskéw, ktérym dat wyraz w pismie z 16.12.2016 r. Przy czym,
Zamawiajgcy musi zdawac¢ sobie sprawe z wszystkich konsekwencji swoich dziatan lub
zaniechan. Zamawiajgcy musi takze by¢ w stanie wykazac¢, w wypadku braku wezwania
w trybie art. 87 ust.1 Pzp zasadnosci odrzucenia oferty Wykonawcy, w tym wypadku
Odwotujgcego, w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Wzgledem optymalizacji, w tym wypadku kwestia niniejsza w wyjasnieniach
z 09.11.2016 r. nie byta dostatecznie jasno sformutowana. Mogta by¢ ona na ich podstawie
réznie interpretowana, tak jako optymalizacja konkretnego rozwigzania projektowego, albo
jako optymalizacja catego procesu inwestycyjnego. Sam Zamawiajgcy nie zdefiniowat
powyzszego pojecia, jednakze wykluczyt jedynie wariant wynikajgcy z zadanego pytania
(odpowiedz na pytanie — pismo z 12.10.2016 r.). W tym wypadku, w ocenie Izby, istniaty
uzasadnione podstawy do wezwania do wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp. Jednakze,
Zz uwagi na potwierdzenie sie innych okolicznosci faktycznych dajgcych podstawe do
odrzucenia na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp, powyzsza okolicznos¢ nie ma wptywu na

wynik.

Wzgledem rozwigzania rownowaznego wskazanego przez Zamawiajgcego w pismie
z 16.12.2016 r. za informacjg wynikajgca z wyjasnien Odwotujgcego z 09.11.2016 r., Izba
uznata, ze w SIWZ brak jest warunkéw réwnowaznosci, czyli substratu rownowaznosci, i ze
nie ma takiego charakteru sformutowanie z pkt 3 SIWZ (akapit 4). W rezultacie, wobec braku
substratu rownowaznosci, brak byto mozliwosci wypetnienia cigzacego na nim obowigzku
z mocy art. 30 ust. 5 Pzp, czyli wykazania réwnowaznosci zaoferowanych przez
Odwotujgcego rozwigzan w ofercie. W konsekwencji, Izba uznata, ze ta okolicznos¢ nie
mogta by¢ podstawg do odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2
Pzp. Jednakze, z uwagi na potwierdzenie sie okolicznosci tego rodzaju, tj. zatozenia
wykorzystania przez Odwotujgcego materiatow z rozbidrki wbrew wyraznemu zakazowi
Zamawiajgcego do wykonywania robét przewidzianych do realizacji w przedmiotowym
zamoéwieniu publicznych, dato uzasadniong podstawe Zamawiajgcemu do odrzucenia oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp, okoliczno$¢ zas braku warunkow
rownowaznosci i niemoznosci odrzucenia z uwagi na zatozenie zastosowania rozwigzan

rownowaznych, nie ma wptywu na wynik.

Wzgledem materiatéw z rozbidrki, w ocenie Izby powyzsza okolicznos¢ faktyczna
zostata potwierdzona. Odwotujgcy zatozyt wykorzystanie materiatdbw z rozbiorki, wbrew
wyraznemu zakazowi Zamawiajgcego, do wykonywania robot przewidzianych do realizacji

w przedmiotowym zamodwieniu publicznym, co dato wystarczajgcg podstawe
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Zamawiajgcemu do odrzucenia oferty Odwotujagcego na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp.

Zgodnie z postanowieniami Warunkéw Ogoélnych Kontraktu czes¢ 2 Kontraktu, tj.
przysziej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego (str. 5), Roboty bedace przedmiotem
niniejszego Kontraktu bedg wykonywane zgodnie z Warunkami Kontraktowymi dla Budowy
dla robét inzynieryjno-budowlanych projektowanych przez Zamawiajgcego, pierwsze
wydanie w jezyku angielskim 1999, przygotowane i opublikowane przez Miedzynarodowg
Federacje Inzynieréw Konsultantéw FIDIC oraz czwarte wydanie angielsko-polskie
niezmienione 2008 r., dostepne pod adresem SIDIR zwane dalej: ,Warunki Kontraktu
FIDIC".

Zgodnie z klauzulg 4.18 (akapit 7) Warunkéw Szczeg6lnych Kontrakiu czesci 3
Kontraktu, tj. przysztej umowy w sprawie zaméwienia publicznego zwanej dalej: ,WSK”
~Materiaty z rozbiorki nie mogg by¢ uzywane przez Wykonawce do wykonywania Robdt".
Taki warunek zostat postawiony wszystkim wykonawcom sktadajgcym  oferty
w przedmiotowym postepowaniu. Zgodnie z definicjami Ogdélnych Warunkéw FIDIC:
Klauzula 1.1.5.4 wprowadza pojecie ,Roboty State", ktére oznaczajg roboty state, ktdre
Wykonawca ma wykona¢ na mocy Kontraktu. Klauzula 1.1.5.7 wprowadza pojecie ,Roboty
Tymczasowe", kitdére oznaczajg wszelkie roboty tymczasowe kazdego rodzaju, poza
Sprzetem Wykonawcy, potrzebne na Terenie Budowy dla wykonania i ukonczenia Robét
oraz usuniecia wad. Klauzula 1.1.5.8 wprowadza natomiast pojecie ,Roboty", ktore
oznaczajg Roboty State oraz Roboty Tymczasowe, lub ktorekolwiek z nich wedtug potrzeb.

W konsekwencji zasadnie uznat tak Zamawiajgcy oraz Przystepujacy w swoich
pismach ztozonych na posiedzeniu, ze nie ma zadnych przestanek interpretacyjnych ani
faktycznych, aby zapisy klauzuli 4.18 WSK odnosi¢ tylko do Robét Statych i nie stosowac
tych zapisbw do Rob6t Tymczasowych. Z tego powodu os$wiadczenie Odwotujgcego, iz
materialy pochodzgce z rozbidrek istniejgcych nawierzchni wykorzysta do wykonania
nawierzchni tymczasowych drog stanowi niewatpliwe o sprzecznosci z zapisami SIWZ. Nie
ma znaczenia fakt, iz chodzi o wykonanie robét o charakterze pomocniczym i tymczasowym

w Swietle zapisu klauzuli 4.18 WSK.

Dodatkowo zasadnie uznali tak Zamawiajgcy, jak i Przystepujacy, iz Odwotujacy
wprost oswiadczyt w pismie z 8.11.2016 r. (str. 16 - ostatni akapit), ze: ,Wykonawca zatozyt
powtdrne wykorzystanie materiatdow pochodzgcych z rozbiorki nawierzchni istniejgcych,
w szczegolnosci podbuddw z kruszyw drogowych, do budowy projektowanych nasypow
drogowych wraz z ewentualnym doprowadzeniem parametrow technicznych materiatu do
wymagan okreslonych w SIWZ i STWIORB." Inaczej mowigc, poprzez wskazanie
wykorzystania materiatow z rozbiérki do budowy projektowanych nasypéw drogowych,
Odwotujgcy de facto potwierdzit zastosowanie materiatdw z rozbiérki do wykonania nie tylko
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jak wskazywano wczesniej robot tymczasowych, ale réwniez robét statych, gdyz stanowia
one element robdt, ktére Wykonawca obowigzany jest do wykonania w ramach kontraktu,
zgodnie z trescig projektu architektoniczno — budowlanego. Odwotujgcy podczas rozprawy,
nie zanegowat powyzszego. Stwierdzajagc w odpowiedzi w tym kontekscie, ze na etapie
realizacji kazdy materiat musi by¢ zaakceptowany przez inspektora nadzoru inwestorskiego,
w tym takze dotyczgcy materiatu z rozbiérki. Izba podnosi, ze powyzsza argumentacja
abstrahuje od punktu odniesienia, gdyz jak zasadnie podnosit na rozprawie Zamawiajgcy
procedura akceptacji z klauzuli 7.2 (akapit 2) WSK nie dotyczy materiatow z rozbiérki, skoro
z gory wytgczyt Zamawiajgcy mozliwosc¢ ich wykorzystania.

Dodatkowo lIzba wskazuje na klauzule 7.8 ppkt b WSK /zgodnie z trescig nadang
przez Zamawiajgcego/ uznajgc, ze zasadnie Przystepujgcy wskazywat ze Zamawiajgcy
kwalifikuje materiaty z rozbiérki, jako odpady, ktére winny zosta¢ usuniete i wywiezione na
odpowiednie sktadowisko odpadéw /klauzula 4.18 WSK, akapit 4 oraz klauzula 4.21 WSK/

albo jesli stanowig one wtasnos¢ Zamawiajgcego na miejsce wskazane przez Inzyniera.

Izba dodatkowo wskazuje na marginesie wzgledem ofert podwykonawcoéw dotyczy
robét drogowych, ze oferta ze str. 49-50 wyjasnien z 09.11.2016 r. (w ramach zatagcznika nr
C) nie jest tak jednoznaczna i dotyczy nie tylko nowych materiatébw budowlanych (brak
precyzji spowodowany zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa). Ztozone zas dodatkowo
na rozprawie os$wiadczenie podwykonawcy przez Odwotujgcego nie znajdowata sie
w dyspozycji Zamawiajacego i nadal winno by¢ odczytywane tgcznie z pierwotng oferts.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Wobec oddalenia zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 90 ust. 1, 2 i 3 Pzp,
jak i art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp,
a w szczegdblnosci zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust.1 pkt 2, Izba uznata

takze za niezasadny zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 Pzp oraz art. 90 ust. 1

/raczej art. 91 ust.1 Pzp — w odwotaniu omytka pisarska/ Pzp.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, lzba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 91 10 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania

27



wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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