Sygn. akt: KIO 2370/20

WYROK
z dnia 22 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Czionkowie: Anna Kuszel - Kowalczyk

Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 i 20 pazdziernika 2020 r. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 wrzesnia 2020 r. przez Odwotujgcego —
KOLIN iNSAAT, TURiZM SANAYi VE TiCARET ANONiIM SiRKETi, Horasan Sokak 14,

Ankara (Turcja)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Skarb Panstwa - Generalny
Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad w imieniu, ktérego postepowanie prowadzi
Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Biatymstoku, ul. Zwyciestwa 2,
15-703 Biatystok

przy udziale

wykonawcy Budimex Spétka Akcyjna, ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1 Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego — KOLIN INSAAT, TURIZM
SANAYi VE TiCARET ANONIM SiRKETI, Horasan Sokak 14, Ankara (Turcja) i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr. (stownie:
dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania;

2.2.zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3.600,00 zt 00 gr. (stownie:
trzy tysigce szesc¢set ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw strony poniesionych w

zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika.



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

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiiiinnens

CzZIoNKOWIe: i



Sygn. akt:  KIO 2370/20

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Zamawiajgcego —
Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad w imieniu ktérego postepowanie
prowadzi GDDKIA Oddziat w Biatymstoku na Projekt i budowe drogi S 19 na odcinku od
wezta Biatystok Zachod (bez wezfa) do wezta Bialystok Ksiezyno (z weztem) (nr
postepowania O.BI.D-3.2410.3.2020), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Wspadlnot
Europejskich w dniu 05.05.2020r., 2020/S 087-205810, wobec czynnosci odrzucenia oferty i
zaniechania dokonania wyboru oferty wtasnej, Wykonawca KOLIN iNSAAT, TURIiZM
SANAYi VE TIiCARET ANONIM SIiRKETi (Turcja), wniost w dniu 21 wrzesnia 2020 r.
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 2370/20).

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego mimo, iz
spetnia ona wszystkie wymagania siwz, zostala nalezycie o0szacowana,
przygotowana zgodnie z zasadami uczciwej konkurenciji, jest zgodna z wymaganiami
Zamawiajgcego, przepisami prawa, zasadami sztuki budowlanej i daje rekojmie
nalezytego wykonania;

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez niezasadne uznanie oferty Odwotujgcego za
niezgodng z siwz w oparciu 0 wzorzec niewyrazony w wigzgcych dokumentach
Zamawiajacego, tj. nieujawnionych obliczeniach opartych na dokumentach, ktérych
status Zamawiajgcy okreslit w postepowaniu jako niewigzacy;

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez niezasadne uznanie oferty Odwotujgcego za
niezgodng z SIWZ w oparciu jedynie o domniemanie Zamawiajgcego i jego
watpliwosci co do zgodnosci oferty z SIWZ;

4. art. 25 ust. 1 Pzp w zw. z art. 87 ust. 1 i art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez uznanie, ze
brak przedtozenia przez Odwotujgcego dokumentéw, ktore nie byty wymagane na
etapie ustalonych ostatecznie, przed terminem sktadania ofert (vide wezwanie z dnia
27.08.2020 pkt 1) warunkéw postepowania w siwz, stanowi podstawe do odrzucenia
oferty;

5. art. 87 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt2 Pzp poprzez obcigzenie Odwotujgcego
skutkami niejasnego wezwania do wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp (w tym w
szczegolnosci nieokreslajgcego  watpliwosci, ktére pojawity sie po stronie
Zamawiajgcego w zwigzku ze ztozong ofertg) i w konsekwencji niezasadne
odrzucenie oferty Odwotujgcego mimo, ze wnidst o sprecyzowanie watpliwosci w celu
udzielenia najpetniejszej odpowiedzi (pismo z 5.09.2020r. na czwarty zestaw pytan);

6. art. 87 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez odrzucenie oferty Wykonawcy w



10.

11.

12.

13.

sytuacji, gdy zakres udzielonych wyjasnien potwierdza zgodnosc¢ oferty z siwz, majac
na wzgledzie fakt realizacji zamdwienia w trybie ,projektuj i buduj”, w ktorym szacunki
i szczegolowe rozwigzania projektowe i budowlane ulegajg konkretyzacji dopiero na
etapie wykonania zamowienia;

art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 87 ust. 1 Pzp poprzez wyprowadzenie z wyjasnien
Odwotujgcego niewtasciwych wnioskdéw o niezgodnosci oferty z siwz;

art. 84 ust. 1 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez uznanie, ze Odwotujgcy w
wyniku ztozenia wyjasnien jednostronnie zmienit, po terminie skfadania ofert,
jednoznaczne brzmienie oferty i wynikajgce z niej zobowigzanie, co miato — zdaniem
Zamawiajgcego — skutkowac niezgodnoscig oferty z siwz;

art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 38 ust. 1 i 2 Pzp poprzez odrzucenie oferty
Odwotujgcego w sytuacii, gdy jego oferta uwzgledniata wyjasnienia Zamawiajgcego
do SIWZ, do czego Zamawiajgcy nie odnidst sie w informacji o odrzuceniu oferty
Wykonawcy;

art. 14 Pzp w zw. z art. 38 Pzp poprzez interpretacje SIWZ nadajgcg jej inne
brzmienie niz obowigzujgce w terminie skfadania ofert, w szczegoélnosci poprzez
uznanie, ze Zamawiajgcy nie jest zwigzany wyjasnieniami do SIWZ;

art. 87 ust. 1 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez odrzucenie oferty
Wykonawcy wylgcznie w oparciu o informacje uzyskane w trybie procedury
wyjasniajgcej z art. 87 ust. 1 Pzp w sytuacji, gdy wyjasnienia sktadane przez
Wykonawce w odpowiedzi na wezwanie z art. 87 ust. 1 Pzp nie mogg stanowic
samodzielnej i wystarczajgcej podstawy do odrzucenia oferty, a zatem odrzucenie
oferty Odwotujgcego byto nie tylko niezasadne, ale i przedwczesne;

art. 22 ust. 1 pkt 2 i ust. Ib Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez dokonanie
zmiany wymogow podmiotowych udziatu w postepowaniu i realizacji Zaméwienia na
etapie juz po terminie sktadania ofert przez wykonawcow, i tym samym odrzucenie
oferty Odwotujgcego w efekcie (nieprawidtowej) oceny kwalifikacji Odwotujgcego do
wykonania Zamodwienia na podstawie kryteribw nieokreslonych w SIWZ i

niewymienionych w Pzp, ktére nie stanowity warunkow udziatu w Postepowaniu;
art. 7 ust. 1 Pzp z art. 87 ust. 1 Pzp, 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz art. 92 ust. 1 pkt 3) Pzp,

poprzez przeprowadzenie badania oceny ofert w sposdb naruszajgcy zasade

réwnego traktowania wykonawcow, w szczegolnosci:

a. skierowanie jedynie do formularzowej oferty Odwotujgcego az 87 pytan, i zgdaniu
dokumentéw niewskazanych w art. 25 ust. 1 pkt. 2) Pzp przy uznaniu, ze ten sam
formularz ztozony przez pozostatych wykonawcéw nie budzi watpliwosci co do
rozwigzan przyjetych przez tych wykonawcoéw, co wynika z okolicznosci, ze
Zamawiajgcy zobowigzany jest do rownoczesnej oceny i wedlug tych samych

zasad oceny wszystkich ofert ztozonych w Postepowaniu,



b. wskazanie w decyzji z dnia 11 wrzes$nia 2020 r. wlasnych (tj. Zamawiajgcego) i
przy tym catkowicie nowych danych, wczesniej nieujawnianych wykonawcom (a
majgc na uwadze przebieg Postepowania mozna stwierdzi¢, iz dane
Zamawiajgcego zostaty opracowane dopiero na etapie oceny Oferty zlozonej
przez Odwotujgcego), ktdére staty sie tym samym dostepne publicznie, w tym innym
wykonawcom.

- czym zostaty naruszone zasady wynikajgce z art. 7 Pzp, w szczegoélnosci:
* rownego traktowania wykonawcow,
* przejrzystosci,

* transparentno$ci

z ostroznos$ci procesowej zarzuty naruszenia:

14) art. 87 ust. 1 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie wezwania
Odwotujgcego do dodatkowych wyjasnien w momencie pojawienia sie watpliwosci co do
zgodnosci oferty z SIWZ i przedwczesne odrzucenie oferty Wykonawcy przed

wyjasnieniem tych watpliwosci przez Zamawiajgcego;

15) art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez zaniechanie poprawienia w ofercie niezgodnosci oferty,
niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty, ktérymi sg: zakres zobowigzania
wynikajgcy z SIWZ, cena, za jakg Odwotujgcy zobowigzat si¢ do wykonania zamowienia

i termin realizaciji;

16) art. 8 ust. 3 Pzp oraz art. 11 ust. 1, ust. 2, ust., 3, ust. 4, ust. 5 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jedn. Dz. U. z 2019 r. poz. 1010 z
pézn. zm.) (dalej: ,UZNK”) poprzez ujawnienie pozostatym wykonawcom, w piSmie pt.
.Informacja o wykonawcy, ktérego oferta zostata odrzucona” danych dotyczacych
przyjetego przez Odwotujgcego na potrzeby kalkulacji ceny ofertowej bilansu robét
ziemnych w drodze gtéwnej, pomimo iz dane te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
Odwotujgcego, skutecznie zastrzezong przez Odwotujgcego, jako niepodlegajgca

ujawnieniu.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, nakazanie ponownej oceny oferty Odwotujacego
w oparciu o parametry wprost wyrazone w SIWZ, nakazanie wyboru oferty odwotujgcego,
ewentualnie nakazanie uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, nakazanie

wezwania Odwotujgcego do wyjasnien oferty w zakresie planowanego sposobu wykonania



nasypow i wykopow, ewentualnie nakazanie uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty

Odwotujgcego i nakazanie poprawienia oferty niezmieniajgce istotnych jej elementéw.

Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty w dniu 11.09.2020 r. droga

elektroniczna.

Uzasadnienie zarzutow.

Zamawiajgcy odrzucit oferte wykonawcy, jako niezgodng z siwz i nie dajgca sie poprawic¢ na

podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy. Oferta Odwotujgcego zawierata najnizszg cene.

Wykonawca zostat wezwany do ztozenia dokumentéw, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 3
Pzp (pismem z dnia 9.07.2020r.), a jeszcze przed ich ztozeniem, w dniu 15.07.2020 r. do
wyjasnienia tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy sformutowat 58 pytan
szczegotowych, ktére miaty na celu weryfikacje oferty oraz ustalenie stopnia gotowosci
Odwotujgcego do realizacji kontraktu. Pytaniem nr 12 Zamawiajgcy wezwat do wykazania
bilansu robét ziemnych, a Wykonawca potwierdzit uwzglednienie w ofercie wszystkich
wymagan. W szczegolnosci w wyjasnieniach z dnia 27.07.2020 r. Odwotujgcy poinformowat
jaka jest ilo§¢ szacowanych nasypow i wykopow, a ponadto na jakiej podstawie wyliczenia te
zostaty dokonane przez Odwotujgcego i przediozyt oferty potwierdzajgce realnosé podanych

danych.

Zamawiajgcy w dniu 4 sierpnia 2020 r. wezwat do dalszych wyjasnien (17 pytan)
nawigzujgcych do poprzednich, lecz dotyczacych coraz bardziej szczegdtowych kwestii
technicznych przysztego zamoéwienia. W dniu 17 sierpnia 2020r. Wykonawca otrzymat
kolejnych 7 pytan i ponownie w dniu 27 sierpnia 2020 r. Wykonawca udzielat odpowiedzi w
takim zakresie, w jakim mogt to uczyni¢ rzetelnie na obecnym etapie postepowania,
stosownie do charakteru przedmiotu i biorgc czas wyznaczony na udzielenie wyjasnien.
Jednoczesnie w piSmie zadeklarowat, Ze jezeli jakies obszary oferty pozostajg dla
Zamawiajgcego niejasne, to ich wskazanie umozliwitoby Odwotujgcemu odpowiedz blizszg

intencji Zamawiajgcego.
Dla niniejszej sprawy znaczenie miaty pytanianr 1i 4.

W pytaniu nr 4 Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do wyjasnienia, czy podane w
odpowiedzi na pytanie nr 12 z pierwszego zestawu pytan z dnia 15 lipca 2020 roku ilosci
stanowig catkowitg iloS¢ robot ziemnych na trasie gtdwnej, oraz do podania przyczyn
rozbieznosci pomiedzy bilansem robét ziemnych przyjetych w wyjasnieniach Odwotujgcego z
dnia 27 lipca 2020 r. a bilansami przyjetymi w jednej z przedstawionych przez Odwotujgcego

ofert. W wyjasnieniach z dnia 4 wrzesnia 2020 r., Odwotujgcy w odpowiedzi na pytanie



numer 4 wskazat, ze podane ilosci stanowig catkowitg ilos¢ robét ziemnych na trasie

gtéwnej, oraz wyjasnit przyczyne wskazanej przez Zamawiajgcego rozbieznosci.

W pytaniu nr 1 natomiast Zamawiajgcy zamieScit prosbe o przedstawienie przez
Odwotujgcego Koncepcji zawierajgcej rozwigzania projektowe branzy drogowej oraz
obiektow inzynierskich. Prosba ta (dodatkowo nie znajdujgca uzasadnienia oraz oparcia w
przepisach Pzp) nie byta powigzana przez Zamawiajgcego z wyrazong w piSmie z dnia 11
wrzesnia 2020 roku podstawg odrzucenia oferty, ani nie precyzowata watpliwosci
Zamawiajgcego z nig zwigzanych. W szczegolnosci Zamawiajgcy nie wskazat, ze chodzi mu
de facto o zapoznanie sie z niweletg przyjetg przez Odwotujgcego na potrzeby oszacowania
ceny ofertowej. Odwotujgcy, odpowiadajgc m.in. na te prosbe, zawnioskowat do
Zamawiajgcego o sprecyzowanie watpliwosci, ktéra miataby zostaé¢ poprzez te dokumenty

rozwiana.

Pomimo wyjasnien Zamawiajgcy odrzucit oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp z
powodu watpliwosci odnosnie prawidtowosci oszacowania bilansu robét ziemnych oraz
doswiadczenia Odwotujgcego w zakresie realizacji inwestycji na terenach podobnych do

terenu realizacji inwestyciji.

Brak uzasadnienia dla decyzji Zamawiajgcego Odwotujgcy uzasadniat tym, iz oferta spetnia
wszystkie wymagania okreslone w siwz, siwz nie zawiera danych oraz wymogoéw, na ktore
Zamawiajgcy powotuje sie celem wykazania rzekomej niezgodnosci oferty. Wzorcem
poréwnawczym zostaly kalkulacja Zamawiajgcego sporzgdzone na podstawie niewigzgcych

(wg wyjasnieh Zamawiajgcego) danych (koncepciji).

Zamawiajgcy wywodzi wnioski na podstawie okolicznosci, ktore nie stanowig tresci oferty
lecz wynikajg po czesci z wyjasnien, a po czesci z interpretacji Zamawiajgcego dotyczgcej

przyczyn zachowan Odwotujgcego, czy tez jego doswiadczenia zawodowego.

Zamawiajgcy nie stwierdzit niezgodnosci tresci oferty z siwz, a jedynie przyjat mozliwos¢ jej

wystgpienia na zasadzie domniemania.

Odwotujgcy przywotat wyroki TSUE oraz KIO z ktérych wynika, iz podstawg odrzucenia
oferty moga by¢ jedynie wigzgce dla wykonawcow zapisy siwz. Warunki przetargu nie moga
by¢ wyinterpretowane, czemu na przeszkodzie stojg zasady réwnego traktowania

wykonawcow oraz przejrzystosci.

Woyjasnienia wykonawcy nie mogty prowadzi¢ do zmiany tresci oferty po uptywie terminu na
jej ztozenie. Wykonawca oswiadczajgc, ze wykona nalezycie przedmiot zamdwienia zgodnie
z umowg jest zobowigzany do przyjecia rozwigzan i zastosowania narzedzi odpowiednio do
realizacji zamowienia. Brak odpowiedzi na pytania w zakresie wyjasnienia tresci oferty lub
udzielenie odpowiedzi mniej szczegotowej, niz wskazywat to Zamawiajgcy, nie mogg byc¢
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uznane za dowdd niezgodnosci oferty z siwz, w szczegolnosci gdy Odwotujgcy wnosit o
doprecyzowanie watpliwosci Zamawiajgcego oraz deklarowat wole udzielenia dalszych
informacji. Ustawa nie przewiduje sankcji za nie wykonanie lub niepetne wykonanie

wezwania z art. 87 ust. 1 Pzp.

W trybie art. 87 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy mogt formutowac watpliwosci, nie mogt natomiast

zgdac przedstawienia dokumentéw niewskazanych w siwz.

Zamawiajgcy zdaje sie kwestionowa¢ zaproponowang cene, chociaz nie kwestionuje cen
jednostkowych. Twierdzi, ze ,wykazane wartosci robot ziemnych oraz nieudostepnienie
przyjetych rozwigzan i optymalizacji Swiadczy o niedoszacowaniu ilosci robot ziemnych, a

tym samym warto$ci catej oferty, co skutkuje btednym obliczeniem ceny oferty...”

Przy inwestycji w formule ,Projektuj i buduj’, szczegdétowe rozwigzania i zatozenia
inwestycyjne ulegajg konkretyzacji dopiero na etapie realizacji zamdwienia, co wigze sie z
faktem, ze zamawiajgcy ma istotne uprawnienia w procesie projektowania (akceptuje projekt
budowy, wykonawczy, itp.). Zamawiajgcy nie wymagat przediozenia wraz z ofertg
szczegotowych i rozbudowanych pozycji i specyfikacji cenowych. Tym samym nie powinien

na etapie wyjasnien tresci oferty, takich szczegotéw wymagac.

Istnienie watpliwosci, pomimo ztozonych wyjasnien nie mogto prowadzi¢ do odrzucenia
oferty, gdyz do tego konieczne jest stwierdzenie konkretnej niezgodnosci oferty z siwz, ktérej

nie mozna domniemywac.

Zamawiajgcy stwierdzit, m.in. ze ,wyzej opisane zachowanie Wykonawcy moze Swiadczyc o
braku przejrzystosci oferty Wykonawcy lub jej sporzadzeniu na podstawie usrednionych,
nieprzystajgcych do rzeczywistosci danych, co w potfgczeniu z brakiem doswiadczenia
Wykonawcy przy robotach z gruntami stabonosnymi, moze prowadzi¢ nieuchronnie do
niepowodzenia terminowej i zgodnej z SIWZ realizacji Zamowienia” lub ,Tak duze
uproszczenia projektowe, ktére wynikajg z bilansu robot ziemnych, a nastepnie
nieudostepnienie profili podtuznych mogg oznaczac juz na samym poczatku nie spetnienie

warunkow SIWZ, ktére sg obligatoryjne”. Wnioski Zamawiajgcego kwestionuje jako btedne.

Zamawiajacy, jako drugg podstawe decyzji wskazat na niewtasciwy poziom wiedzy i
doswiadczenia, niezbedny do prawidtowego zaplanowania inwestycji, co wywiodt z faktu, iz
Odwotujgcy odmowit przedstawienia na tym etapie szczegdétowych rozwigzan swojej

koncepciji, w zakresie w jakim zgdat tego Zamawiajgcy.

W pismie z dnia 27.08.2020r. Zamawiajgcy zwrocit sie o udostepnienie mu koncepcji
sporzgdzonej przez Wykonawce na potrzeby wyceny oferty, zawierajgcej rozwigzania
projektowe branzy drogowej oraz obiektow inzynierskich, w tym optymalizacje, o ktorych

mowa w wyjasnieniach z dnia 27.07.2020r. w odpowiedzi A3, za$ w uzasadnieniu
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odrzucenia oferty Zamawiajgcy podat, ze ,wystgpit rowniez o udostepnienie niwelety w celu
zweryfikowania zatozonych optymalizacji, dzieki ktérym Wykonawca uzyskuje przedstawiony
bilans robot ziemnych. Nie mozna stawia¢ znaku rownosci pomiedzy tymi opracowaniami,
gdyz koncepcja jest rozwigzaniem dalece szerszym niz niweleta, zawierajgcym zaréwno
niwelete drogi, przekroje normalne korpusu drogowego i plany sytuacyjne oraz opis zatozen,

uwarunkowan przyjetych rozwigzan projektowych w przypadku branzy drogowej.

Watpliwosci Zamawiajgcego dotyczgce doswiadczenia sg niezasadne i nie powinny byc¢
brane pod uwage w swietle siwz, w ktorej wymdg dotyczacy dodwiadczenia odnosit sie do
wykazania realizacji 1 zadania polegajgcego na budowie lub przebudowie drog lub ulic o
klasie drogi lub ulicy min. GP dwujezdniowych o wartosci robét co najmniej 200 000 000,00
PLN netto i 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A i diugosci catkowitej obiektu co
najmniej 50m mierzonej pomiedzy skrajnymi dylatacjami obiektu. W wymaganiach dla
Kierownika Budowy/Kierownika Robo6t Mostowych nie odnoszg sie do warunkéw
geologicznych, na ktérych doswiadczenie miato by¢ zdobyte. Zamawiajgcy nie wprowadzit
zadnego wymogu odnos$nie doswiadczenia projektanta. Tym czasem, Zamawiajgcy
odrzucajac oferte stwierdzit, ze ,wskazane w ofercie doswiadczenie Wykonawcy, jak rowniez
wykazywane w portfolio inwestycje swym zakresem realizacji na terenach, wedle wiedzy
gleboznawczej, biegunowo odmiennych anizeli opisane wyzej, nie moze znalez¢
bezposredniego przefozenia na nizinne warunkKi polskie opisane powyzej, a moze stanowic
istotne ryzyko terminowej realizacji inwestycji” oraz ,Nalezy jednak pamietac¢, ze Wykonawca
nie prowadzit projektow infrastrukturalnych na wskazanych terenach, i pomimo
zaangazowania najlepszych sit i Srodkéw nie jest w stanie, na chwile sporzgdzenia oferty,
wykaza¢ doswiadczenia w wykonywaniu robot na terenach wystepowania ztozonych
warunkoéw gruntowo-wodnych, o czym mogg $wiadczy¢ udzielane przez Wykonawce
wyjadnienia, a takze nieche¢ do przedfozenia Zamawiajgcemu podstawowych, nawet
wstepnych i roboczych dokumentéw dotyczacych geometrii trasy”. Uzasadnienie to nie

odnosi sie ani do tresci oferty ani do tresci siwz.

Twierdzenie o rzekomej niezgodnosci oferty z siwz Zamawiajgcy uzasadnia znaczgcag
rozbieznoscig pomiedzy wiasnymi szacunkami dotyczgcymi bilansu robot ziemnych, a
bilansem przedstawionym przez Odwotujgcego w odpowiedzi na pytanie nr 12 z pierwszego
zestawu pytan z dnia 15.07.2020r. Zamawiajgcy nie wezwat jednak wykonawcy do
wyjasnienia tej rozbieznosci. Dane, na jakich opierat sie Zamawiajgcy nigdy nie zostaty
wskazane w siwz i nie byty ujawnione. Odpowiedz Wykonawcy byta precyzyjna i dotyczyta
ilosci robot ziemnych na trasie gtownej, przyjetej do wyceny. Z odpowiedzi Zamawiajgcy

wywodzi wniosek o niewyjasnieniu innej swojej watpliwosci, wczesniej niewyrazone;.



Odwotujgcy dokonat samodzielnego obliczenia szacunkowych wartosci bilansu robot
ziemnych, a wynik tych obliczen znaczgco rozni sie od wartosci podanych w informacji o
odrzuceniu. Poréwnujgc objetos¢é wykopdw i nasypow oszacowanych przez Zamawiajgcego
z bilansem sporzadzonym na podstawie niwelety ze STES (ktérg prawdopodobnie
wykorzystat Zamawiajgcy), objetoS¢ wykopow jest ok. pieciokrotnie wieksza od ilosci
wynikajgcej z obliczen Odwotujgcego, natomiast objetos¢ nasypdw niemal dwukrotnie. Sg to
ogromne roznice, co sktania do wniosku, iz w obliczeniach Zamawiajgcego pojawit sie btad.
W terenach nizinnych nie obserwuje sie wykopdw i nasypow o glebokosciach i
wysokosciach, do ktérych odnosi sie Zamawiajgcy, w szczegolnosci dzielgc bilans nasypéw
przez odcinek, na jakim nasypy powinny zosta¢ dokonane, oraz dzielgc bilans wykopow
przez odcinek, na ktérym wedtug zatozen Zamawiajgcego wykopy powinny by¢ wykonane.
Realizacja robdt na ich podstawie prowadzitaby do istotnych odstepstw zaréwno od zatozen

zawartych w dokumentacji Zamawiajgcego, jak i przepiséw prawa.

Wg wiedzy, know-how Odwotujgcego, a w szczegolnosci opierajgc sie na zatgczonej do
SIWZ niwelety STES, numerycznego modelu terenu oraz dokumentacji geologiczno-
inzynierskiej i przeprowadzanych na tej podstawie obliczen wynika, iz bilans mas ziemnych,
jesli zostat sporzadzony w oparciu o niwelete udostepniong wykonawcom przez
Zamawiajgcego, nie powinien osiggac takich wielkosci, jak wskazane przez Zamawiajgcego
w pismie z dnia 11.09.2020 r. Zatozeniem jest dgzenie do minimalizacji wykonywania robot
ziemnych (zmniejszenie ingerencji w srodowisko naturalne) — wielkie ilo$ci robét ziemnych

nie swiadczg zatem o jakos$ci oferty.

Powyzsze jednoznacznie wskazuje, ze Zamawiajgcy przyjat za miernik zgodno$ci oferty z
SIWZ wielkos¢ niezwykle ptynng, niestatg, a ponadto dowolng, pozostawiong zgodnie z
postanowieniami SIWZ i wyjasnieniami Zamawiajgcego do wyboru wykonawcom.
Niezaleznie od tego, drastyczna rdéznica w obliczeniach, zdaniem Odwotujgcego, wynika z
btedu Zamawiajgcego. Na obecnym etapie Odwotujgcy nie ma podstaw do przyjecia innego
wniosku, bowiem Zamawiajgcy nie przestawit swoich obliczen, w zwigzku z czym
Odwotujgcy nie moze stwierdzié, jaka moze byc¢ inna przyczyna tak znacznej rozbieznosci w
szacunkach. Odwotujgcy zastrzega jednak mozliwos¢ ztozenia dalszych oswiadczen i
wnioskéw w tej sprawie, po zapoznaniu sie z dalszymi wyjasnieniami Zamawiajgcego w tym

zakresie.

Zamawiajgcy udzielajgc odpowiedzi na pytania do siwz wskazal, ze postepowanie
prowadzone jest w systemie ,projektuj i buduj” oraz ze nie posiada Przedmiaru Robot

(szczegodtowe ilosci robét) — odpowiedz na pytanie nr 8.

Zarzut dotyczagcy art. 87 ust. 2 pkt 3) Pzp Odwotujgcy podnosi z daleko posunietej
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ostroznosci.

Zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp oraz art. 11 ust. 1, 2, 3 i 4 Pzp Odwotujacy stawia z
ostroznosci procesowej na wypadek, gdyby okazato sie, ze Zamawiajgcy przekazat
wszystkim wykonawcom uczestniczagcym w postepowaniu informacje o doktadnie tej same;j
tresci uzasadnienia, jaka wptyneta do Odwotujgcego — ujawniajgce szacowang wartosc robot
ziemnych. Wykonawca w wyjasnieniach zastrzegat, ze sposob i metoda kalkulacji bilansu
stanowi efekt tworczych dziatan Odwotujgcego, wynikajgcego zarowno z know-how,
uksztattowanego w oparciu o doswiadczenia w innych krajach, jak i w oparciu o informacje

uzyskane od lokalnych (polskich) konsultantéw.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszgc o jego oddalenie w catosci.

W kwestii zasadniczej Zamawiajgcy odniost sie do zdarzen, jakie poprzedzaty decyzje o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego, a wynikajgce z watpliwosci co do przyjetych zatozen
ofertowych. Zamawiajgcy zadawat kolejno pytania, ktére miaty na celu uprawdopodobnienie
oferty oraz sprawdzenie, czy zatozenia w niej odpowiadajg siwz, wiedzy technicznej i sztuce
inzynierskiej. Pytania z 27.08.2020r. (czwarty zestaw pytan) dotyczyty, m.in. przyczyn
rozbieznosci w bilansach rob6t ziemnych, a takze bilansu ziemnego w ogdlnosci wraz z
prosbag o przedstawienie przyjetych do ofertowania roboczych rozwigzan geometrii pionowej
trasy. W wyjasnieniach z dnia 4.09.2020r. Wykonawca nie podat zadnych technicznych, ani
uprawdopodobnionych na gruncie wiedzy inzynierskiej argumentow, stwierdzajgc
lakonicznie, podobnie jak czyni to w niniejszym odwotaniu, ze bilans mas ziemnych stanowi
rezultat znaczgcej optymalizacji rozwigzan geometrii pionowej trasy i zostat dla potrzeb
oferty sporzadzony poprawnie i z uwzglednieniem wszelkich wymagan siwz. Odpowiedz
stanowita jedynie nietechniczng, czysto prawniczg argumentacje w zakresie wykfadni

ustawy.

tacznie Zamawiajgcy skierowat do Odwotujgcego 89 pytan majgcych na celu wyjasnienie
oferty. Poniewaz Wykonawca uchylit sie od przediozenia dokumentéw (profilu
geometrycznego trasy - niwelety), Zamawiajgcy uznat za bezcelowe kierowanie ponownie

pytan o to samo.

Zamawiajgcy przedstawit stanowisko w przedmiocie dopuszczalnosci odrzucenia oferty w
sytuacji, gdy postepowanie wyjasniajgce nie rozwiato watpliwosci, co do zgodnosci oferty z
siwz. Wyjasnienia sktadane przez Wykonawce wigzaty Zamawiajgcego na réwni z oferts.
Zamawiajgcy czut sie zobowigzany i uprawniony do zbadania oferty, tj. jakie rozwigzania
techniczne zostaty przyjete i czy sg one zgodne z wymaganiami Zamawiajgcego.
Postepowaniu wyjasniajagcemu nie stata na przeszkodzie formuta zamowienia ,zaprojektu;j i

wybuduj’. Poniewaz Wykonawca nie przedstawit profilu podtuznego geometrii trasy
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Zamawiajgcy uznat, iz oferta skalkulowana na podstawie uproszczonego bilansu mas
ziemnych, ktéry nie ma oparcia w doktadnym modelu wysokosciowym terenu i zatozonych
rzednych planowanych obiektéw mostowych, przy uwzglednieniu ich zatozonego pikietazu,
ktorym na mocy wydanych, wigzgcych decyzji, np. decyzji o srodowiskowych
uwarunkowaniach, nie wolno manipulowa¢, a dodatkowo przy zatozeniu intensywnej
»optymalizacji” niwelety (obnizenia rzednych nasypow i podwyzszenia rzednych wykopdw),
musi nieuchronnie prowadzi¢ do przyjecia niepoprawnych progowych zatozeh koniecznych

wymian i ulepszeh gruntéw, a co za tym idzie — btednego ogdinego bilansu mas ziemnych.

Powyzsze prowadzito do niezgodnosci oferty z siwz, w szczegdlnosci z WWIORB D-
02.00.01 pkt 5.3 i 5.4 oraz pkt 1.1.1 ppkt 27 PFU w brzmieniu: ,Nie ograniczajgc sie do nizej
wymienionych Robot, lecz zgodnie z wszystkimi innymi wymaganiami okresSlonymi w PFU i
wynikajgcymi z obowigzujgcego prawa, w ramach Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej

nalezy zaprojektowac i wykonac¢ w szczegolnosci nastepujgce Roboty:

27) wzmocnienie podfoza gruntowego i zapewnienie statecznosci skarp wykopdw i nasypow
w zakresie dostosowanym do warunkéw gruntowo-wodnych, z uwzglednieniem: -
wlasciwosci gruntow, skat i materiatow, - przewidywanych oddziatywan, ktére mogg byc
przytozonymi obcigzeniami (nalezy przyjmowac obcigzenie od pojazdéw samochodowych
réwnomiernie roztozone o wielkosci 25 kPa) lub zadanymi przemieszczeniami (np.
spowodowanymi ruchami podfoza); - wartosci granicznych odksztafcen, - wymagan

okre$lonych w polskich normach”.

Stwierdzona przez Zamawiajgcego rozbieznos¢ dotyczgca robét ziemnych jest wyjgtkowo
jaskraw i razgca, a Odwotujgcy de facto uchylit sie od powinnosci jej rozwiania. Zamawiajgcy
nie mogt dopusci¢ do sytuacji, w ktérej nie ma pewnosci lub przynajmniej wysokiego
prawdopodobiehstwa, ze oferta wykonawcy bedzie stanowi¢ ekwiwalentne i odpowiedzialnie
wycenione swiadczenie w zamian za przewidziang do zaptaty cene. Zamawiajgcy sprzeciwit
sie gofostownym twierdzeniom Odwotujgcego o rzekomym btedzie Zamawiajgcego w
oszacowaniu bilansu mas ziemnych na podstawie przekazanych wykonawcom, poglgdowych

materiatdw.

Zamawiajgcy nie ujawnit w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty Odwotujgcego pozostatym
wykonawcom danych dotyczgcych przyjetego przez Odwotujgcego na potrzeby kalkulacji

ceny bilansu robét ziemnych w drodze gtéwnej (stanowity tajemnice przedsiebiorstwa).

Do postepowania odwotawczego przystgpit po stronie Zamawiajgcego Wykonawca Budimex
S.A.
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Stanowisko Izby.

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (Dz.
U. z 2019 r., poz. 1843), tj. po zmianie dokonanej ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. o
zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U poz.

1020), zwanej dalej ,Ustawg”.

Odwotujgcy posiadat interes we wniesieniu odwotania na czynnos¢ odrzucenia jego oferty z
postepowania, w ktérym miat szanse uzyska¢ zamowienie i osiggngc korzysci wynikajace z
jego realizacji. Spetnione zostaty przestanki z art. 179 ust. 1 Ustawy, od ktérych uzaleznione

jest rozpoznanie odwotania.

W oparciu o przediozong dokumentacije postepowania, w tym tre$¢ siwz oraz oferte

Odwolujagcego i wyjasnienia sktadane na podstawie art. 87 ust. 1 Ustawy, Izba ustalita stan

faktyczny sprawy w zakresie objetym zarzutami.

W toku badania oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy wystgpit z szeregiem pytan, ktére miaty
na celu wyjasnienie zatozen przyjetych przez Wykonawce w zwigzku projektem i budowg
drogi S19.

Pismem z dnia 15.07.2020r. Zamawiajgcy zadat wiele pytan o rozwigzania projektowe
przyjete przez Wykonawce, jak roéwniez przygotowanie techniczne i organizacyjne do
realizacji prac, jak i zatozone koszty. W pytaniu nr 12 Zamawiajgcy zwrocit sie o wykazanie
bilansu rob6t ziemnych na drodze gtéwnej wraz z ceng jednostkowg za m3 gruntu (wykop,

nasyp, dokop, itd.).

W odpowiedziach z dnia 27.07.2020r. Wykonawca na pytanie nr 12 podat bilans robdét
ziemnych w rozbiciu na wykop, nasyp, gérna warstwa nasypu wraz ze jednostkowym

kosztem robdét ziemnych (tajemnica przedsiebiorstwa).

Pismem z dnia 04.08.2020r. Zamawiajgcy dopytat Wykonawce, m.in. pytaniem nr 7 o
przewidywang optymalizacje (rozumiang jako zmiane parametrow, lokalizacji, lub likwidacje)
obiektéw stanowigcych przejécie dla zwierzat wymienionych w DSU i PFU? Zastosowane w
odpowiedzi nr 58 stwierdzenie ,co do zasady” moze wskazywac, iz taka optymalizacja w

odniesieniu do czeSci tych obiektow jest przewidziana.

W wyjasnieniach z 10.08.2020r. Odwotujgcy odpowiadajgc na pytanie nr 7 wskazat, iz w
ramach wyceny swojej oferty przyjat przejscia dla zwierzgt w lokalizacjach i o parametrach
doktadnie zgodnych z PFU i DSU, tj. nie dokonywat zadnej ich likwidacji bgdz optymalizacii.
Wykonawca nie wyklucza jednak zmiany lokalizacji czy parametrow, dodania bgdz likwidacji
niektérych przejs¢ dla zwierzgt na etapie projektowania, jezeli bedzie wynikato to
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bezposrednio z ponownej oceny oddziatywania na przedsiewziecia na Srodowisko oraz

uzyskanych uzgodnien i opinii (...)".

Pismem z 27.08.2020r. Zamawiajgcy wystgpit o udostepnienie Koncepcji sporzgdzonej przez
Wykonawce na potrzeby wyceny oferty, zawierajgcej rozwigzania projektowe branzy
drogowej oraz obiektow inzynierskich, w tym optymalizacje, o ktérych mowa w wyjasnieniach
z dnia 27.07.2020r. w odpowiedzi A3 (pytanie nr 1). W zwigzku z odpowiedzig A22 z dnia
27.07.2020r. Zamawiajgcy zwraca sie o przedstawienie szczegdtowej kalkulacji wykonania
konstrukcji nawierzchni oraz przedstawienia zatozen projektowych, tj. profile podtuzne drogi

ekspresowej i przekroje poprzeczne (pytanie nr 6).

Odpowiedzi z dnia 04.09.2020r. Wykonawca zastrzegt jako tajemnica przedsigbiorstwa.
Odpowiadajgc na pytanie nr 1 Wykonawca odnidst sie ogdlnie do zatozen, jakie przyjmowat
sporzadzajgc oferte i wskazat na brak obowigzku sporzgdzenia dokumentu zawierajgcego
koncepcje wykonania zamowienia, jaki miatby by¢ dotgczony do oferty. Jednoczes$nie
poprosit o skonkretyzowanie wezwania. (...) udostepnienie obecnie Zamawiajgcemu
roboczego dokumentu sporzgdzonego na potrzeby wewnetrzne Wykonawcy, podlegajgcego
wielokrotnym zmianom, poprawkom i modyfikacjom (bez szerokiego omodwienia
Zamawiajgcemu przez Wykonawce i licznych dodatkowych komentarzy) moze prowadzi¢ do
btednych ocen i wnioskow wysuwanych przez osoby nieuczestniczgce w pracach nad tym
dokumentem. Ponadto optymalizacja robdét ziemnych, wzmocnien, GWN, warstwy
mrozoochronnej o podbudowy pomocniczej zostata wykonana w oparciu i parametryczne
modele 3D, wykonane w ocenie panujgcych standardach BIM. Z tak przygotowanych modeli
Wykonawca bezposrednio pozyskat informacje dotyczgce ilosSci poszczegodlnych robdt oraz
weryfikowat poprawnoS¢ | zgodno$¢ poszczegolnych rozwigzan z  wymogami
Zamawiajgcego, PFU oraz obecnie panujgcymi przepisami. Przygotowanie rysunkow 2D w
formacie PDF w bezposredni sposob nie jest mozliwe tak aby Zamawiajgcy miat mozliwos¢
poprawnie i jednoznacznie ocenic¢ rzetelno$¢ szacunkéw Wykonawcy. Z tego tez powodu,
powyzszy roboczy dokument wtasny Wykonawcy nie powinien by¢ przekazywany
Zamawiajgcemu — bytoby to dziatanie przedwczesne i nieprowadzgce do wyjasnienia
jakichkolwiek potencjalnych watpliwosci odno$nie tresci oferty Wykonawcy. Jednocze$nie
informujemy, ze koncepcja wykonania przedmiotu zamoéwienia zostanie doprowadzona do
etapu prezentacji w przeciggu pierwszych tygodni po zawarciu umowy. Wowczas bedzie ona

mogta zostac¢ przekazana Zamawiajgcemu celem stosownych uzgodnien.

W odpowiedzi na pytanie nr 6 Wykonawca odwotat sie do wczesniejszych odpowiedzi z dnia
27.07.2020 r. (A19 i A22), ktdre byly wystarczajgce do oszacowania kosztu netto robot
drogowych dla trasy gtdéwnej. Oswiadczyt, iz posiada zaréwno niwelete, jak i profile podtuzne

i poprzecze, ktore postuzyty do oszacowania zakresu okreSlonych prac i sporzgadzenia
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wyceny oferty. Niemniej (...) — sg wewnetrznymi dokumentami roboczymi i ich forma nie jest
odpowiednia do prezentacji osobom, ktore nie braty udziatu w przygotowaniu oferty.
Ponadfto, jak wskazat Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie 8 ztozone w toku postepowania
poprzedzajgcego ztozenie ofert (patrz powyzej), taka informacja nie moze postuzyc
Zamawiajgcemu do oceny lub wyjasnienia oferty, gdyz Zamawiajgcy nie dysponuje
odpowiednim materiatem porownawczym, by mdoc wiasciwie oceni¢ poziom adekwatnosci
cen przyjetych przez Wykonawce. Stad tez pytania, ktore nie stuz celowi w postaci oceny
ofert, nalezy uznac za naktadanie na Wykonawce nadmiernych wymagan, niewskazanych w

dokumentach przetargowych i niewynikajgcych z przepiséw prawa.

Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego wskazujgc w pismie z dnia 11.09.2020r. na
zaistnienie podstawy z art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy, ktéra ujawnita sie w zwigzku z
postepowaniem wyjasniajgcym, jakie Zamawiajgcy prowadzit na podstawie art. 87 ust. 1
Ustawy. W odpowiedzi na pytanie nr 12 dotyczgce bilansu roboét ziemnych na drodze gtdéwnej
Odwotujgcy podat ilosci wykopow, nasypow oraz gornej warstwy nasypu, ktére Zamawiajgcy
poréwnat z szacowanymi ilosciami nasypéw i wykopow. Szacunki Zamawiajgcego zostaty
okreslone na podstawie udostepnionej wykonawcom koncepcji, a wystepujgca rdoznica
wartosci podanych przez Wykonawce nie zostata wyjasniona. Zamawiajgcy pismem z dnia
27.08.2020r. wezwat Wykonawce do uszczegotowienia i doprecyzowania pytaniem nr 4 .(...)
prosimy réwniez o informacje, czy podane iloSci stanowig catkowitg ilo$¢ robot ziemnych na
trasie gtdéwnej, jakie Wykonawca przyjgt do wyceny?”. Pismem 2z dnia 01.09.2020r.
Wykonawca zwrdcit sie z prodbg o ,przedtuzenie czasu na przygotowanie i udzielenie jak
najbardziej adekwatnych odpowiedzi na zgftoszony wniosek o wyjasnienia”. Zamawiajgcy
wydtuzyt termin na przygotowanie wyjasnien. W pismie z dnia 04.09.2020r. Wykonawca
potwierdzit zatozone ilosci robot ziemnych na trasie gtdbwnej. Zamawiajgcy wystapit rowniez o
udostepnienie niwelety w celu zweryfikowania zatozonych optymalizacji, dzieki ktérym
Wykonawca uzyskat bilans robdt, ale Wykonawca odmowit udostepnienia dokumentow
wskazujgc, iz analiza rozwigzah moze ,(...) prowadzi¢c do bfednych ocen i wnioskow
wysuwanych przez osoby nieuczestniczgce w pracach nad tym dokumentem”. Powyzsze, w
ocenie Zamawiajgcego swiadczyto o niedoszacowaniu ilosci rob6t ziemnych, a tym samym
wartosci catej oferty, co skutkuje btednym obliczeniem ceny oferty i brakiem zgodnosci oferty
z siwz. Wedle szacunku Zamawiajgcego Wykonawca zgodnie z przedstawionym przez
siebie wyliczeniem, planuje do wykonania objetos¢ nasypow w ilosci znacznie mniejszej
anizeli zatozenie Zamawiajgcego. Z punktu widzenia wiedzy technicznej, powotujgc sie na
przywotany Katalog Typowych Konstrukcji Nawierzchni, przy ustalaniu projektowanej
konstrukcji nawierzchni projektant musi uwzgledni¢ szereg czynnikéw, a do najwazniejszych

z nich nalezy ustalenie ujawnionych poprzez badanie gruntu in situ rodzaju gruntu
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zalegajacego ponizej spggu warstwy ziemi urodzajnej, zakwalifikowanie ich do wskazanej
katalogiem grupy nosnosci podtoza, a nastepnie, po uwzglednieniu gtebokosci przemarzania
gruntu (w okolicach Biategostoku to 1,2 m — gtebokosS¢ znaczaca nawet jak na warunki
polskie) dobdr odpowiedniej, zazwyczaj katalogowej konstrukcji nawierzchni drogi. Przyjecie
znacznie mniejszej objetosci nasypow oraz wykopow moze prowadzi¢ do negatywnych
skutkéw, prowadzgc do niepowodzenia terminowej i zgodnej z siwz realizacji zamdwienia,
mogacej skutkowa¢ zmianami w zakladanej geometrii pionowej trasy, a co za tym idzie
istotnymi odstepstwami od uzyskanej przez Zamawiajgcego decyzji o Srodowiskowych

uwarunkowaniach.

Na rozprawie Odwotujgcy przedtozyt dowody w postaci ekspertyz, ktérych przedmiotem byto
wykazanie bftedu Zamawiajgcego przy oszacowaniu bilansu robét ziemnych oraz
poprawnosci bilansu mas ziemnych podanego w odpowiedzi Odwotujgcego na pytanie nr 12
(wyjasnienia z dnia 27.07.2020r.).

Izba uznata przediozone ekspertyzy za nieprzydatne do rozstrzygniecia przedmiotowego
sporu, ktéry sprowadzat sie zasadniczo do oceny dopuszczalnosci odrzucenia oferty
Wykonawcy w sytuacji braku przedstawienia zgdanych od niego w trybie art. 87 ust. 1
Ustawy informac;ji, ktére miaty rozwiewac¢ watpliwosci Zamawiajgcego, jakie powstaly po
analizie wyjasnien. W pismie procesowym z dnia 16.10.2020r. Zamawiajgcy przyznat, ze
gtéwnym motywem odrzucenia oferty Odwotujgcego nie byta niezgodnos¢ w wyliczeniach
dotyczgcych bilansu ziemnego, co do ktérych Zamawiajgcy powzigt uzasadniong watpliwosc,
lecz nieztozenie przez Odwotujgcego wyjasnieh w postaci zgdanych przez Zamawiajgcego
profili podtuznych przedstawiajgcych pionowg geometrie trasy, ktére mogtyby te watpliwosci
rozwia¢. Formutowana teza dowodowa sprowadzajgca sie do wykazania btedu w
szacunkach Zamawiajgcego oraz prawidtowosci wyliczen Odwotujgcego nie miata zatem
bezposredniego zwigzku z przyczyng faktyczng uznania oferty Odwotujgcego za niezgodng z
siwz, tj. braku wyjasnienia watpliwos$ci, jakie Zamawiajgcy powzigt w zwigzku z informacjg
dotyczaca bilansu ziemnego przedstawiong przez Odwotujgcego w odpowiedzi na pytanie nr
12 z dnia 27.07.2020r. Potwierdza to réwniez odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie, w
ktorej wskazat, iz decyzja o odrzuceniu oferty Odwotujgcego wigze sie Scisle z okolicznoscig
faktyczng dotyczaca nieprzediozenia przez Odwotujgcego profili podtuznych geometrii trasy.
Na tej podstawie Zamawiajgcy wnioskowat, Zze oferta skalkulowana zostata na podstawie
uproszczonego bilansu mas ziemnych, ktéry nie ma oparcia w dokftadnym modelu
wysokosciowym terenu i zatozonych rzednych planowanych obiektéw mostowych, przy
uwzglednieniu ich zatozonego pikietazu, ktorym na mocy wydanych, wigzgcych decyzji, np.

decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach, nie wolno manipulowac, a dodatkowo przy
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zatozeniu intensywnej ,optymalizacji” niwelety (nalezy przez to rozumiec¢ obnizenie rzednych
nasypow i podwyzszenie rzednych wykopow), musi nieuchronnie prowadzi¢ do przyjecia
niepoprawnych progowych zafozeri koniecznych wymian i ulepszen gruntéw, a co za tym
idzie — bfednego ogdlnego bilansu mas ziemnych.

Z tych samych wzgledow Izba nie uwzglednita wniosku Odwotujgcego o powotanie biegtego.

Odnoszgc sie do przedmiotu sporu i podniesionych zarzutéw, zasadniczg w sprawie
pozostawata kwestia dotyczgca oceny dopuszczalnosci prowadzenia postepowania
wyjasniajgcego na podstawie art. 87 Ustawy w zakresie, w jakim miata to miejsce w
niniejszej sprawie. Zamawiajacy prowadzi postepowanie w formule zaprojektuj i wybuduj, co
oznacza, iz szereg dokumentéw stanowigcych podstawe do przygotowania oferty moze mie¢
charakter roboczy i nie byta zatgcznikiem do oferty, co nie bylo sporne pomiedzy stronami.
Zaréwno Zamawiajgcy, jak i Odwotujgcy postugiwali sie wielkosciami (tu bilans mas
ziemnych), ktére szacowali na podstawie przekazanej przez Zamawiajgcego dokumentacji,
w tym decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach, czy tez niwelety. Wedtug Odwotujgcego,
wyjasnienia jakie sktadat odpowiadajgc na liczne pytania Zamawiajgcego byty dostateczne, a
ewentualne watpliwosci, ktére doprowadzity do odrzucenia oferty nie zostaty w sposéb
dostateczny wyartykutowane w wezwaniu, w szczegoélnosci z dnia 27.08.2020r. (pytania nr 1

i 8), co nie dawato szansy Wykonawcy na ztozenie precyzyjnych odpowiedzi.

Na wstepie nalezy odnotowaé, iz udzielajgc wyjasnien Wykonawca w sposob
precyzyjny wskazat w odpowiedzi na pytanie nr 12 z 27.07.2020r. wielko$ci nasypow i
wykopow, co musiato by¢é poprzedzone roboczg analizg, uwzgledniajacg warunki okreslone
w przepisach prawa, PFU, w tym wydanej decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach
realizacji zamodwienia, pozwalajgcg na optymalizacje niwelety drogi. Zamawiajgcy
zestawiajgc podane przez Wykonawce wielkosci z wilasnymi szacunkami powziat,
uzasadniong w ocenie lzby watpliwos¢, co do rzetelnosci kalkulacji i zatozen, ktére byty
podstawg ztozonej oferty. Tak duza dysproporcja nie mogta byé pozostawiona bez
wyjasnienia podstaw faktycznych, na jakich opierat sie Wykonawca zaktadajgc optymalizacje
niwelety drogi, co ma bezposredni wptyw na sposob wykonania prac i ich zgodnos¢ z
warunkami ,granicznymi” wynikajgcymi z dokumentacji. W sprawie nie byto spornym to, iz
dokonanie optymalizacji niwelety musi uwzglednia¢ ograniczenia wynikajgce z dokumentac;ji
przekazanej przez Zamawiajgcego, w tym zaznaczonych obiektow, pochylenia podiuzonego
(0,5%), maksymalnego pochylenia podtuzonego (4%), minimalnego promienia krzywizny
pionowej dla drogi ekspresowej, czy tez typowych konstrukcji nawierzchni podatnych i
potsztywnych. Z uwagi na ztozonosc¢ techniczng bilansu mas ziemnych samo przedstawienie

w postaci ilosci metrow szesciennych nasypéw i wykopow, nie dostarczato wystarczajgcej
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informaciji dla oceny zgodnosci planowanych do wykonania robot z wiedzg techniczng oraz
dokumentacjg przekazang wykonawcom. Dla wykazania poprawnosci wyliczeh konieczne
byto przedstawienie koncepcji dla catego odcinka drogi tak, aby Zamawiajgcy mégt ocenic
ilosci robét ziemnych i odniesé do punktéw stycznych koniecznych do uwzglednienia zgodnie
z decyzja, co przyznat rowniez Odwotujgcy w koncowej wypowiedzi, w ktérej podnosit, iz:
Zamawiajgcy | przystepujgcy nie przedstawili obliczen, z ktorych wynikatoby, ze
prezentowane na wykresie w ramach niwelety nasypy i wykopy stanowig odpowiednig
wartoS¢ ponad dwa miliony dla nasypow i ponad milion wykopow. Wszystko co znajduje sie
ponizej czerwonej linii okreslajgcej niwelete jest nasypem, a co powyzej jest wykopem.
Mozna bytoby wodéwczas poréwnac wyliczenia zamawiajgcego i odwotujgcego czy tez
powotaC eksperta do oceny tych wartosci. Powyzsze oznaczato, iz dla wyjasnienia
watpliwosci Zamawiajgcego samo podanie wartosci maksymalnych nie dawato obrazu
zakresu optymalizacji przyjetej do wyliczen. Tym czasem wyjasnienia Odwotujgcego
ograniczyly sie do suchej informacji o ilosci metréw szesciennych oraz ogdélnych zapewnien

co do uwzglednienia wszystkich wymagan wynikajgcych z dokumentacji, w tym decyz;ji.

Oddalajgc zarzuty Izba uznata, iz wezwania Zamawiajgcego wynikaty z wyjasnien
udzielanych przez Wykonawce, ktoére byly niedostateczne dla rozwiania watpliwosci
dotyczacych bilansu mas ziemnych. W ocenie Izby, nie stala na przeszkodzie dopytania
Wykonawcy w trybie art. 87 Ustawy okolicznosé, iz w ofercie nie byto szczegoétowych
informacji, w tym dokumentéw prezentujgcych wstepne zatozenia koncepcyjne. Waznym
pozostawato stwierdzenie, czy wyjasnienia byly konieczne dla uznania, ze oferta odpowiada
wytycznym wynikajagcym z PFU, w tym wydanym decyzjom. Sama formuta zamowienia nie
moze ogranicza¢ czynnosci badania i oceny ofert wylgcznie do formalnego potwierdzenia
zgodnos$ci oferty, a wykonawca powinien by¢ gotowy do udzielenia wyjasnien zwigzanych z
przyjetymi zatozeniami. W niniejszej sprawie nie budzito watpliwosci, iz Wykonawca miat
sposobno$¢ odniesé sie do wyjasnien, sktadajgc dokumenty, ktére rzekomo posiadat w

formie roboczej.

Oddalajgc odwotanie Izba uwzglednita okolicznos¢ przyznang przez Odwotujgcego, a
dotyczgca potrzeby przygotowania zatozen (tu niwelety) do oszacowania bilansu prac
ziemnych. Zaréwno w odpowiedziach na pytania zadane na podstawie art. 87 ust. 1 Ustawy,
jak i stanowisku prezentowanym na rozprawie Odwotujgcy potwierdzit posiadanie roboczych
materiatdw, ktore byly niezbedne do oszacowania zakresu robdt. Obawy Wykonawcy o
mozliwos¢ nieprawidtowej oceny dokumentu nie mogty uzasadniaC odmowy przekazania
wskazanych w pytaniu nr 6 dokumentow, tj. profili podtuznych i przekroi poprzecznych drogi
ekspresowej. Brak ich przekazania obcigzat natomiast Wykonawce ryzykiem uznania oferty

za niezgodng z siwz.
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Odwotujgcy w wyjasnieniach wskazat Zamawiajgcemu ilosci, ktére wzbudzity uzasadnione
watpliwosci, gdyz Zamawiajacy posiadat wiasne szacunki przygotowane na podstawie
wydanych decyzji. Poniewaz Wykonawca nie wyjasnit tych watpliwosci, ktore nie pozwalaty
Zamawiajgcemu ocenic oferty jako zgodnej z siwz, pozostawienie jej w ocenie prowadzitoby
do naruszenia zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow. W
ocenie Izby, kwestionowanie samej procedury wyjasniania tresci oferty dotyczacej
przedmiotu realizowanego w formule ,zaprojektuj i wybuduj”’, nie mogto by¢ skuteczne.
Formufa ta niesie wiele niewiadomych wynikajgcych z potrzeby opracowania dokumentacji
projektowej, ktora precyzuje zatozenia wykonawcy, jednak nie pozbawia zamawiajgcego
prawa do zweryfikowania wstepnych zatozen, ktére sg niezbedne do przygotowania same;j
oferty. Zatozenia dotyczace bilansu ziemnego majg bezposredni wpltyw na sposéb
wykonania prac ziemnych (ilosci nasypow, wykopow, rodzaje wzmocnieh), co pozwala
wstepnie oceni¢ zatozenia jako odpowiadajgce wymaganiom siwz (wydanym decyzjom, ktére
wigzaty wykonawcow). Wymagania te istniejg niezaleznie od zakresu i formy prezentacii
informacji w ofercie, podobnie jak zatozenia wykonawcow, ktére determinowaly tres¢ oferty.

Odwotujgecy przyznat réwniez, iz samo poréwnanie ilosci m3 mas ziemnych szacowanych
przez Zamawiajgcego i przyjetych przez Wykonawce nie byto wystarczajgce do oceny
zgodnosci zatozen z wymaganiami siwz. W tym celu koniecznie byto przedtozenie niwelety
(przekroju podtuznego i poprzecznego) dla catego odcinka drogi. Tylko na tej podstawie
Zamawiajgcy mogtby oceni¢ zgodnos¢ zatozonej geometrii z tzw. statymi punktami niwelety,
czyli takimi, ktére sg obwarowane istotnymi wymaganiami stawianymi przez DSU, a ktérych
niedotrzymanie grozi dtugotrwatg i zmudng zmiang wydanej decyzji. Poniewaz Zamawiajgcy
nadat wigzacy charakter materiatom wskazanym w PFU (w tym decyzji DSU), Wykonawca
zobowigzany byt przygotowacC oferte w zgodzie z tymi dokumentami. Prezentowane na
rozprawie makiety byly dalekim uproszczeniem i nie mogly rozwiewaé watpliwosci
wynikajgcych z réznic w wyliczeniach bilansu ziemnego, a tym samym nie prowadzity do

uznania zarzutéw wobec decyzji o odrzuceniu oferty.

W Swietle powyzszego Izba oddalita w cato$ci odwotanie.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 3 pkt 1
w rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztdow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238. ze zm.). Izba zaliczyta do
kosztébw postepowania wpis oraz koszty Zamawiajgcego poniesione w zwigzku z

wynagrodzeniem petnomocnika i obcigzyta nimi Odwotujgcego.

Przewodniczacy: .......cccvviviiivininnnnns

Czlonkowie:  .oiviiiiiiieiiiiineeeeas
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