Sygn. akt: KIO 2631/15
KIO 2636/15

WYROK

z dnia 18 grudnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie:
Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Marek Kolesnikow
Sylwester Kuchnio

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 grudnia 2015 r. w Warszawie odwotan wniesionych

3 grudnia 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przez wykonawcéw:

A. wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Trakcja PRKIL S.A. z siedzibag
w Warszawie, COMSA S.A. z siedzibg w Barcelonie w Hiszpanii, ,INTOP
WARSZAWA” sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ,,Przedsiebiorstwo Eksploataciji
Ulic i Mostow” sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku (sygn. akt KIO 2631/15)

B. wspdlnie ubiegajacych sie¢ o udzielenie zaméwienia: Przedsiebiorstwo Budowy
Drég i Mostow sp. z 0.0. z siedzibg w Minsku Mazowieckim, Przedsiebiorstwo
Robot Mostowych ,,Mosty-£odz” S.A. z siedzibg w Lodzi (sygn. akt KIO 2636/15)

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Wykonanie ,Rozbudowy drogi
krajowej nr 8 Warszawa - Bialystok do parametrow drogi ekspresowej na odcinku Wyszkow -
granica wojewddztwa podlaskiego, odcinek Il: obwodnica Ostrowi Mazowieckiej - granica
woj. podlaskiego od kmb533+145,50 do km 562+542,07, o dfugosci ok. 9,40 km”
(nr postepowania O/BI.D-3.241.1D.2015)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég
Krajowych i Autostrad — Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat
w Bialymstoku

przy udziale zgtaszajgcych swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego

wykonawcow:

A. wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Aldesa Contrucciones Polska
sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, Aldesa Contrucciones S.A. z siedziba
w Madrycie w Hiszpanii (sygn. akt KIO 2631/15)

— po stronie odwotujgcego
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B. Polaqua sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt: KIO 2631/15, KIO 2636/15)

C. wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Trakcja PRKIL S.A. z siedziba
w Warszawie, COMSA S.A. z siedzibg w Barcelonie w Hiszpanii, ,INTOP
WARSZAWA” sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ,,Przedsiebiorstwo Eksploataciji
Ulic i Mostow” sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku (sygn. akt KIO 2636/15)

D. wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Aldesa Contrucciones Polska
sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, Aldesa Contrucciones S.A. z siedziba
w Madrycie w Hiszpanii (sygn. akt KIO 2636/15)

— po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. Oddala odwotania.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacych — w sprawie o sygn. akt KIO 2631/15
wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Trakcja PRKIiL
S.A. z siedzibg w Warszawie, COMSA S.A. z siedzibg w Barcelonie w Hiszpanii,
»INTOP WARSZAWA” sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, ,Przedsiebiorstwo
Eksploatacji Ulic i Mostoéw” sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku, a w sprawie o sygn.
akt KIO 2636/15 wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia:
Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostow sp. z o0.0. z siedzibg w Minsku
Mazowieckim, Przedsiebiorstwo Robét Mostowych ,,Mosty-Lodz” S.A. z siedziba
w Lodzii:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt
2631/15 kwote 20000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez odwotujacego — wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia: Trakcja PRKiL S.A. zsiedzibg w Warszawie,
COMSA S.A. z siedzibg w Barcelonie w Hiszpanii, ,,INTOP WARSZAWA” sp.
z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ,,Przedsigbiorstwo Eksploatacji Ulic i Mostow”
Sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza w sprawie o0 sygn. akt KIO 2636/15 od odwotujagcego — wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Trakcja PRKiL S.A.
z siedzibg w Warszawie, COMSA S.A. z siedzibg w Barcelonie w Hiszpanii,
»INTOP WARSZAWA” sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ,,Przedsiebiorstwo
Eksploatacji Ulic i Mostéw” sp. z o.0. z siedzibg w Biatymstoku na rzecz
zamawiajacego — Skarbu Panstwa — Generalnego Dyrektora Drég Krajowych



Sygn. akt: KIO 2631/15

2.3.
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i Autostrad — Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad Oddziat
w Biatymstoku kwote 2767 zt 50 gr (stownie: dwa tysigce siedemset
szesctdziesigt siedem ztotych piecdziesigt groszy) - stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uzasadnionych kosztéw strony
obejmujgcych wynagrodzenie petnomocnika.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt
2636/15 kwote 20000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez odwotujacego — wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia: Przedsigbiorstwo Budowy Drég i Mostow sp. z o.0.
z siedzibg w Minsku Mazowieckim, Przedsiebiorstwo Robét Mostowych
»Mosty-L6dz” S.A. z siedzibg w Lodzi tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza w sprawie o sygn. akt KIO 2636/15 od odwotujacego — wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Przedsiebiorstwo
Budowy Drog i Mostow sp. z o0.0. z siedzibg w Minsku Mazowieckim,
Przedsiebiorstwo Robét Mostowych ,,Mosty-Lodz” S.A. z siedzibg w Lodzi
na rzecz zamawiajgcego — Skarbu Panstwa — Generalnego Dyrektora Drog
Krajowych i Autostrad — Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad
Oddziat w Biatymstoku kwote 2767 zt 50 gr (stownie: dwa tysigce siedemset
szescédziesigt siedem zlotych piecdziesigt groszy) — stanowiacg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uzasadnionych kosztéw strony
obejmujgcych wynagrodzenie petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoOwien

publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z pézn. zm.) na niniejszy wyrok —

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Biatymstoku.

PrzewodniCczaCy: .....cccociiireieiiinirrreneenns
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Uzasadnienie

{KIO 2631/15, KIO 2636/15}

Zamawiajgcy: Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad — Generalna Dyrekcja
Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Biatymstoku {dalej rowniez: ,GDDKIiA”} prowadzi w
trybie przetargu ograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. 22013 r. poz. 907, z p6zn. zm.; dalej zwana réwniez
.ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na roboty
budowlane pn. Wykonanie ,Rozbudowy drogi krajowej nr 8 Warszawa — Biatystok do
parametrow drogi ekspresowej na odcinku Wyszkéw — granica wojewoddztwa podlaskiego,
odcinek Il: obwodnica Ostrowi Mazowieckiej — granica woj. podlaskiego od km533+145,50
do km 562+542,07, o dtugosci ok. 9,40 km (nr postepowania O.BIl.D-3.241.1D.2015)

Ogtoszenie o tym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 4 lutego 2015 r. pod nr 2015/S_024-039167, z tym ze 30 stycznia 2015 r.
Zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie 0 zamowieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen oraz
na swojej stronie internetowej (www.gddkia.gov.pl). Zamawiajgcy przekazywat wykonawcom
dopuszczonym do udziatu w przetargu specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia {dalej
rowniez: ,specyfikacja’, ,SIWZ” lub ,s.i.w.z.}, a takze zmiany i wyjasnienia jej tresci.

Wartos¢ przedmiotowego zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

23 listopada 2015 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng wykonawcow
o rozstrzygnieciu postepowania — wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez:
Polagua sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie {dalej rowniez: ,Polaqua’}, a takze o ofertach
sklasyfikowanych na kolejnych miejscach w rankingu ofert, w tym: na drugim miejscu —
Trakcja PRKIL S.A. z siedzibg w Warszawie, COMSA S.A. z siedzibg w Barcelonie
w Hiszpanii, ,INTOP WARSZAWA” sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ,Przedsigbiorstwo
Eksploatacji Ulic i Mostow” sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku {dalej rowniez: ,Konsorcjum
Trakcja”}, na trzecim miejscu — Aldesa Contrucciones Polska sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, Aldesa Contrucciones S.A. z siedzibg w Madrycie w Hiszpanii {dalej rowniez:
.Konsorcjum Aldesa”}, na czwartym miejscu — Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostow sp. z
0.0. z siedzibg w Minsku Mazowieckim, Przedsiebiorstwo Rob6t Mostowych ,Mosty-£6dz”
S.A. z siedzibg w todzi {dalej réwniez: ,Konsorcjum Mosty”}.
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{KIO 2631/15}
3 grudnia 2015 r. Odwotujgcy: Trakcja PRKIL S.A. z siedzibg w Warszawie, COMSA
S.A. z siedzibg w Barcelonie (Hiszpania), ,INTOP WARSZAWA” sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, ,Przedsiebiorstwo Eksploatacji Ulic i Mostow” sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku
wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia — wnidst w formie elektronicznej opatrzonej
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujac
wymog przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu) od powyzszej czynnosci, a takze od
zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez Polaqua.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp
{lista zarzutow}:
1. Art. 89 ust. 1 pkt 3 — przez bezpodstawne uznanie, ze ztozenie przez Polaqua oferty nie
stanowi czynu nieuczciwej konkurencji i zaniechanie odrzucenia tej oferty.
2. Art. 89 ust. 1 pkt 2 — przez bezpodstawne uznanie, ze tre$¢ oferty Polaqua odpowiada
tresci specyfikacji i zaniechanie odrzucenia tej oferty.
3. Art. 7 ust. 1 3 oraz art. 91 ust. 1 — przez bezpodstawne dokonanie wyboru oferty
Polaqua jako najkorzystniejszej.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.
Odrzucenia oferty Polaqua.
Powtérnego dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty.
Odwotujgcy sprecyzowat powyzszg liste zarzutdow przez wskazanie nastepujacych
okolicznosci prawnych i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

{ad pkt 1 listy zarzutow — naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp}

Odwotujgcy wywiodt, ze analizujgc tacznie przepisy art. 3 ust. 1 i 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji {ktérych brzmienie zostato uprzednio przytoczone w
odwotaniu} trzeba dojs¢ do wniosku, ze kazde dziatanie przedsigbiorcy sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami jest czynem nieuczciwej konkurencji, jezeli narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta, a art. 3 ust. 1 uznk moze stanowi¢ samodzielng podstawe prawng
do okreslenia czynu nieuczciwej konkurencji {w odwotaniu powotano sie na to, ze tak orzekt
Sad Najwyzszy w wyroku z 22 pazdziernika 2007 r. (sygn. akt Il CKN 271/01), a w taki sam
sposéb wypowiedziata sie Krajowa Izba odwotawcza w wyrokach wydanych: 20 stycznia
2012 r. (sygn. akt KIO 2819/11), 26 czerwca 2012 r. (sygn. akt: KIO 1225/12, 1229/12) czy
22 pazdziernika 2014 r. (sygn. akt KIO 2046/14).
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Odwotujgcy zarzucit, ze Polaqua ztozyta oferte, dzieki ktérej uzyska nieuprawniong
bezwarunkowg zaliczke w kwocie co najmniej 24.765.934,68 zt na skredytowanie robot
w ramach przedmiotowego zamdwienia, gdyz drastycznie zawyzyta ceny jednostkowe dla
wielu pozycji kosztorysowych obejmujgcych czynnosci wykonywane w poczatkowej fazie
realizacji zaméwienia.

Odwotujgcy sprecyzowat, ze zarzucane zawyzenie dotyczy w szczegdlnosci
nastepujacych pozycji:

Kosztorys ofertowy nr 1 — Wymagania ogélne:

— poz. nr 1 — Koszt dostosowania sie do wymagan warunkow kontraktu i wymagan ogélnych
zawartych w STWIORB DM 00.00.00 — zryczattowana cena jednostkowa Polaqua {dalej
w skrdcie: ,cena Polaqua”} wynosi 24.952.880,00 zt, srednia cena wyliczona z wszystkich
pozostatych ofert dla tej pozycji {dalej w skrécie: ,$rednia cena”} wynosi 7.011.926,36 zi,
cena jednostkowa Polaqua jest zawyzona 3,56-krotnie {dalej w skrécie: ,zawyzenie’},
réznica wynosi 17.940.953,64 zt, co stanowi wartos¢ zawyzenia dla tej pozycji {dalej
w skrécie: ,wartos¢ zawyzenia};

— poz. nr 6 — Koszt inwentaryzacji i oceny stanu technicznego budynkéw narazonych na
oddziatywanie robot oraz naprawe wyrzadzonych szkéd — cena Polaqua wynosi - 368.865,36
zt, Srednia cena wynosi 113.019,52 zt, 3,26-krotne zawyzenie, warto$¢ zawyzenia wynosi
255.845,84 zt;

— poz. nr 13 — Wykonanie, dostarczenie i zainstalowanie tablic informacyjnych (12 szt.) —
cena Polagua za 1 szt. wynosi 33.800,00 zt, $rednia cena za 1 szt. wynosi
2.956,06 zt,11,43-krotne zawyzenie, warto$¢ zawyzenia wynosi 370.127,28 zt (12 x
30.834,94 zt); Odwotujgcy dodat, ze poz. dotyczy zwyktych tablic informacyjnych o
prowadzeniu robét budowlanych, podobnych jak ustawione na wszystkich innych budowach,
moze troche wiekszych dla zwiekszenia czytelnosci.

Kosztorys ofertowy nr 2 — Roboty drogowe:

— poz. nr 3 — Odtworzenie trasy i punktow wysokosciowych przy liniowych robotach ziemnych
(drogi) w terenie rowninnym (trasa drogi serwisowej) — na dtugosci 17,67 km — cena
jednostkowa Polaqua wynosi 93.600,00 zt za km, srednia cena wynosi 24.537,07 zt za km
netto, zawyzenie 3,81-krotne, wartos¢ zawyzenia wynosi 1.220.341,97 zt (17,67 x 69.062,93
zt);

— poz. nr 4 — Odtworzenie trasy i punktow wysokosciowych przy liniowych robotach ziemnych
(drogi) w terenie rébwninnym (trasa tgcznice) — na dtugosci 4,15 km, — cena Polaqua wynosi
93.600,00 zt za km, $rednia cena wynosi 36.926,92 zt za km, zawyzenie 2,53-krotne;
warto$¢ zawyzenia wynosi 235.193,28 zt (4,15 x 56.637,08 z);
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— poz. nr 18 — Rozebranie wysp z elementéw gumowych — na powierzchni 57 m? — cena
Polaqua wynosi 832,00 zt za m?, $rednia cena wynosi 13,72 z za m2, zawyzenie
60,64-krotne, warto$¢ zawyzenia wynosi 46.641,96 zt (57 x 818,28 zt);

— poz. nr 96 — Frezowanie bitumicznych warstw istniejgcej nawierzchni na grubosci od 4 cm
do 7 cm - na powierzchni 399 m? — cena Polaqua wynosi 104,00 zt za m?; $rednia cena
wynosi 14,27 zt za m?; zawyzenie 7,28-krotne; warto$¢ zawyzenia 35.802,27 zt (57x89,73 zl).

Odwotujgcy podsumowat, ze tgcznie warto$¢ zawyzenia w prezentowanych pozycjach
wynosi 20.134.906,24 zt netto, co po dodaniu kwoty podatku VAT wg stawki 23% daje
podang na wstepie kwote.

Odwotujgcy zastrzegt, ze w odwotaniu zaprezentowat wytgcznie pozycje o drastycznie
zawyzonych wartosciach, natomiast w ofercie Polaqua znajdujg sie takze ceny jednostkowe
zawyzone w stosunku do s$redniej z pozostatych ofert od 30% do 150% {do odwotania
zatgczono dodatkowo tabelaryczne zestawienie zawyzonych cen jednostkowych z $rednimi
cenami z wszystkich pozostatych ofert dla poszczeg6inych pozycji kosztorysowychj.

Odwotujgcy zauwazyt, ze co prawda Zamawiajgcy przewidziat mozliwosé udzielenia
zaliczki na realizacje prac w wysokosci od 5% do 10% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej,
ptatnej w jednej racie po przediozeniu dokumentow okreslonych w Subklauzuli 14.2
[Ptatnos¢ zaliczkowa] (wniosek o ptatno$¢ zaliczkowg oraz zabezpieczenie dla udzielanej
zaliczki w formie okreslonej w art. 148 ust. 1 i 2 pzp), co oznacza, ze przy cenie oferty
wynoszgcej 248.894.162,03 zt, Polagua moze w ramach umownej zaliczki otrzymaé kwote
24.889.416,20 zi. Odwotujgcy zarzucit, ze w zwigzku z opisang powyzej alokacjg kosztow,
Polagua zapewnita sobie, oprocz mozliwosci uzyskania takiej zaliczki, dodatkowg zaliczke
niemal w tej samej wysokosci, bez ponoszenia jakichkolwiek dodatkowych kosztéw na jej
zabezpieczenie.

Odwotujgcy zarzucit, ze opisane powyzej dziatanie Polaqua jest naganne, narusza
dobre obyczaje oraz interesy innych wykonawcow, ktorzy nie uzyskajg tej dodatkowej
zaliczki, gdyz rzetelnie wycenili poszczegdlne zakresy prac, i podjete zostato w celu
poprawienia wtasnej sytuacji przy realizacji zamowienia.

Zdaniem Odwotujgcego powyzsze dziatanie narusza réwniez interes innych
przedsiebiorcédw, kitdrzy nie ztozyli ofert, cho¢ zostali zaproszeni do tego przez
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze w tym postepowaniu prowadzonym trybie przetargu
ograniczonego wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozyto 24 wykonawcow,
do dalszego etapu (sktadania ofert) zostato zakwalifikowanych 20 z nich, a oferty ztozyto
tylko 8 wykonawcow.
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Zdaniem Odwotujgcego powodem zrezygnowania przez 12 przedsiebiorcow
ze ztozenia ofert mogty by¢ postawione w SIWZ trudne warunki realizacji zamdwienia,
w szczegolnosci mozliwos¢ uzyskania stosunkowo niewysokiej zaliczki, bo w wysokosci 10%
wynagrodzenia, obarczonej dodatkowo  kosztownym = zabezpieczeniem  Wedtug
Odwotujgcego wykonawcy oczekiwali, ze Zamawiajacy udzieli zaliczki w wysokosci powyzej
20% wysokosci wynagrodzenia, ewentualnie, ze przy nizszej zaliczce albo w przypadku nie
bedzie zgdat zabezpieczenia, na co pozwala mu art. 151a ust. 5 i 6 pzp. Przepisy te
stanowia, ze jedynie gdy zaliczka przekracza wartos¢ 20% wynagrodzenia, to obowigzkowo
musi by¢ przez wykonawce zabezpieczona. Odwotujacy dodat, ze: zamdwienie jest drogie i
bez kredytu nie sposob je wykonac, a nie wszystkich sta¢ na koszty kredytu. Ponadto
wysokos¢ kwoty zaliczki zabezpieczonej gwarancjg bankowg lub ubezpieczeniowg zalicza
sie do poziomu zadtuzenia firmy i ogranicza lub uniemozliwia pozyskanie kredytu bankowego
na realizacje tego czy innego zamoéwienia.

Odwotujgcy wywiddt, ze aby wygra¢ przetarg Polaqua nie mogta poprzestac
na zawyzeniu pozycji kosztorysowych dla czynnosci podejmowanych na poczatku realizaciji
zamoéwienia, stad dla zapewnienia atrakcyjnosci ceny catej ofert, przez drastyczne zanizenie
cen jednostkowych pozycji kosztorysowych obejmujgcych swoim zakresem czynnosci
podejmowane w pdzniejszej fazie realizacji zamowienia, zanizyta wartosci tych pozyciji.
Odwotujgcy wyliczyt, ze taczna wartos¢ zanizenia kosztow wykonania niektérych robot
wynosi 35.421.004,74 zi.

Odwotujgcy domniemywa, ze zamiarem Polaqua byto zapewnienie sobie w takiej
wtasnie wysokosci nieuprawnionej zaliczki, gdyz wydaje sie, ze brakujgcg kwote zawyzenia
w wysokosci 10.665.070,06 zt uzbieratoby sie, gdyby skrzetnie zliczy¢ wszystkie wystepujace
w ofercie Polaqua zawyzenia cen jednostkowych, takze te mniej wyraziste, czego jednak
w odwotaniu nie spos6b dokonac.

Odwotujgcy zastrzegt, ze na czyn nieuczciwej konkurencji sktadajg sie tacznie
dziatania Polaqua zaréwno w sferze zawyzania cen w niektérych pozycjach kosztorysowych,
jak i zanizania w innych pozycjach. Poniewaz zanizenie cen jednostkowych do nierealnego
poziomu oznacza rowniez, ze tres¢ oferty Polaqua nie odpowiada tresci SIWZ, okolicznosci
te zostaty uszczegétowione w czesci uzasadnienia dotyczgcej naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2
pzp.

Odwotujgcy podsumowat, ze konkurencja, takze na rynku zamdwien publicznych,
winna cechowa¢ sie uczciwymi praktykami i zwyczajami po stronie przedsiebiorcow
ubiegajgcych sie o zaméwienia publiczne. Natomiast Polaqua przez ztozenie oferty o tresci

naruszajgcej interesy innych wykonawcéw, poprawita w sposéb nieuprawniony swojg
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pozycje wzgledem tych wykonawcéw, zaréwno w przedmiotowym postepowaniu, jak i w
innych przysztych postepowaniach o zamdéwienia publiczne i nie tylko, gdyz nie biorgc
kredytu na wykonanie przedmiotowego zamdéwienia i w ten sposdb nie pogarszajac swojej
zdolnosci kredytowej, moze pozyskiwa¢ i realizowa¢ inne zamoéwienia. Postgpita wiec

nieuczciwie wzgledem innych przedsiebiorcow, a taka praktyka musi by¢ pietnowana.

{ad pkt 2 listy zarzutow — naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp}

Odwotujgcy zarzucit, ze drastyczne zanizenie cen wystepuje w szczegdlnosci
w kosztorysach dotyczacych wykonania obiektéw mostowych, przez co doszto do obnizenie
cen za wykonanie:
— wiaduktu WS-26 (kosztorys nr 8) — o 9.500.448,99 zt w stosunku do s$redniej ceny
wyliczonej z wszystkich pozostatych ofert {dalej w skrocie: ,$rednia cena”} wynoszgcej
21.168.784,76 zi, przy cenie Polaqua wynoszacej 11.668.335,77 zt;
— przejscia dla zwierzat WD-27 (kosztorys nr 9) — 0 5.772.111,17 zt w stosunku do $redniej
ceny wynoszacej 10.437.754,01 zt, przy cenie Polaqua wynoszacej 4.665.642,84 zt;
— przejscia dla zwierzat WD-27a (kosztorys nr 10) — o 1.959.730,91 zt w stosunku
do $redniej ceny 3.067.636,94 zt wyliczonej z wszystkich pozostatych ofert. Cena Polaqua
wynosi 1.107,906,03 zt netto;
— przejscia dla zwierzat WD-29 (kosztorys nr 12) — 0 6.697.221,22 zt w stosunku do $redniej
ceny wynoszacej 12.081.987,12 zt, przy cenie Polaqua wynoszgcej 5.384.165,90 zt;
— przejscia dla zwierzat WD-29a (kosztorys nr 13) — o 2.361.175,73 zt w stosunku
do $redniej ceny wynoszgcej 3.714.384,83 zi, przy cenie Polaqua wynoszgcej 1.353,209,10
zt netto;
— przejscia dla zwierzgt WD-29b (kosztorys nr 14) — o 2.329.546,28 zt w stosunku
do s$redniej ceny wynoszacej 3.701.054,16 zi, przy cenie Polaqua wynoszgcej 1.371.507,88
zt netto.

Nastepnie  Odwotujacy zaprezentowat rozktad skrajnie zanizonych cen
w poszczegdblnych pozycjach kosztoryséw.

Kosztorys nr 2 — Roboty drogowe:
— poz. nr 51 — Wykonanie umocnienia skarp nasypow i wykopéw gwozdziami gruntowymi
o nosnosci 150 kN, gwozdzie gruntowe dtugosci sredniej L=7,5 m 2232 sztuki, ptyty oporowe
betonowe 0,5x0,5x0,3 2232 sztuki, beton C 25/30 335 m?3, stal zbrojeniowa AllIN 44640 kg —
dtugos¢ 16.740 m — cena jednostkowa Polaqua {dalej w skrécie: ,cena Polaqua” wynosi
28,08 zt za m; $rednia cena jednostkowa wyliczona z wszystkich pozostatych ofert dla tej
pozycji {dalej w skrocie: ,Srednia cena”} wynosi 79,96 zt za m netto, Cena jednostkowa
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Polagua zostata zanizona 2,84-krotnie {dalej w skrdcie: ,zawyzenie”}, Warto$¢ zanizenia
wynosi 868.471,20 zt (16.740 x 51,88 zt).
— poz. nr 52 — Wykonanie umocnienia skarp nasypéw i wykopow gwozdziami gruntowymi
o nosnosci 150 kN, gwozdzie grutnowe dtugosci sredniej L=7,5 m 2008 sztuk, ptyty oporowe
betonowe 0,5x0,5x0,3 2008 sztuk, beton C 25/30 302 m?, stal zbrojeniowa AllIN 4160 kg —
dtugos¢ 15.060 m — cena Polaqua wynosi 31.72 zt za m, srednia cena wynosi 90,86 zt za m,
zanizenie 2,86-krotne, wartos¢ zanizenia wynosi 890.648,40 zt (15.060 x 59,14 zt);
— poz. nr 109 — Zabezpieczenie antykorozyjne rowdw i skarp drogi ekspresowej —
polietylenowa siatka przestrzenna gr. 2 cm — powierzchnia 124.213,88 m? — cena Polaqua
wynosi 1,33 za m?, $rednia wynosi 6,82 zt za m?, zanizenie 5,12-krotnie, warto$¢ zanizenia
wynosi 681.934,20 zt (124.213,88 x 5,49 z);
— poz. nr 110 — Polietylenowa siatka antyerozyjna — siatka przestrzenna gr. 2 cm —
powierzchnia 19.332,00 m?, cena Polaqua wynosi 1,33 za m?, $rednia cena wynosi 6,36 zt
za m?; zanizenie 4,78-krotne, warto$¢ zanizenia wynosi 73.074,96 zt (19.332,00 x 3,78 zt);
— poz. nr 154 — Ptotki naprowadzajgce petne z laminatu — Typ B — dtugos¢ 1.143,00 m —
cena Polaqua wynosi 26,00 za m, Srednia cena wynosi 133,52 zt za m, zanizenie 5,13-
krotne; warto$¢ zanizenia wynosi 122.895,36 zt (1.143,00 x 107,52 z).

Kosztorys ofertowy nr 8 — Wiadukt WS-26:
— poz. nr 22 — Konstrukcja stalowa ustroju niosgcego ze stali S355M — waga 643 Mg — cena
Polaqua wynosi 520 zt za Mg; $rednia cena wynosi 7.302,88 zt za Mg, zanizenie 14,04-
krotne, warto$¢ zanizenia wynosi 4.361.391,84 zt (643 x 6.782,88 zl);
— poz. nr 23 — Konstrukcja stalowa ustroju niosgcego ze stali S355M J2-J-N — waga 424 Mg
— cena Polaqua wynosi 520 zt za Mg netto, srednia cena wynosi 7.159,67 zt za Mg,
zanizenie 13,77-krotne, warto$¢ zanizenia wynosi 2.815.220,08 zt (424 x 6.639,67 zi);
Odwotujgcy dodat, ze w kosztorysie nr 17 dla identycznej poz. nr 18 cena jednostkowa
Polaqua wynosi 8.112,00 zt netto za Mg;
— pozycja nr 24 - Konstrukcja stalowa ustroju niosgcego ze stali S355 ML — waga 25 Mg —
cena Polaqua wynosi 520 zt za Mg, $rednia cena wynosi 7.530,70 zt za Mg, zanizenie 14,48-
krotne, warto$¢ zanizenia wynosi 175.267,50 zt (25 x 7.010,70 zt);
— poz. nr 26 — Zabezpieczenie antykorozyjne konstrukcji stalowych powtokami malarskimi —
powierzchnia 10.486 m? — cena Polaqua wynosi 1,04 zt za m?, $rednia cena wynosi 75,45 zi
za m? netto, zanizenie 72,55-krotne, warto$¢ zanizenia wynosi 780.263,26 zt (10.486 x 74,41
zt); Odwotujgcy dodat, ze w kosztorysie o nr 17 dla identycznej pozycji nr 20 cena
jednostkowa Polaqua wynosi 67,40 zt netto za m?;
— poz. nr 27 — Zabezpieczenie antykorozyjne konstrukcji stalowych przez metalizacje —
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powierzchnia 10.486 m? — cena Polaqua wynosi 1,04 zt za m?, $rednia cena wynosi 78,82 zt
za m?, zanizenie 75,79- krotne, warto$¢ zanizenia wynosi 815.601,08 zt (10.486 x 77.78 z});
Odwotujgcy dodat, ze w kosztorysie nr 17 dla identycznej poz. cena jednostkowa Polaqua
wynosi 85,28 zt netto za m2.

Kosztorys ofertowy nr 9 - Przejscie gorne dla zwierzat duzych WD-27
— poz. nr 9 — Zbrojenie betonu stalg klasy AllIN — waga 708.288 kg — cena Polaqua wynosi
0,27 zt za kg, $rednia cena wynosi 2,42 zt za kg, zanizenie 8,96-krotne, warto$¢ zanizenia
wynosi 1.522.819,20 zt (708.288 x 2,15 zt); Odwotujgcy dodat, ze w innych kosztorysach dla
identycznej poz. (K8 — 7, K11 — 6, K15 -7, K16 — 8, K17— 6, K18 —6, K19 - K 24 — 6) cena
jednostkowa Polaqua wynosi 2,72 zt za m 2;
— poz. nr 11 — Beton klasy C35/45 (B45) — objeto$¢ 460 m® —cena Polaqua wynosi 58,86 zt
za m3, $rednia cena wynosi 505,87 zt za m3, zanizenie 8,59-krotnie, warto$¢ zanizenia
wynosi 205.624,60 zt (460 x 447,01 zt);
— poz. nr 12 — Beton klasy C35/45 (B45) — objetos$¢ 3.571 m® — cena Polaqua wynosi 90,06 zt
za m? netto, $rednia cena wynosi 869,25 zt za m3, zanizenie — 9,65-krotne, warto$¢ zanizenia
wynosi 2.782.487,49 zt (3.571 x 779,19 z1); Odwotujgcy dodat, ze w innych kosztorysach dla
identycznej poz. (K8 — 13, K16 —14) cena jednostkowa Polaqua wynosi 900,64 zt netto za
ms;
— poz. nr 13 — Beton klasy C30/37 (B35) — objetos¢ 90 m® — cena jednostkowa Polaqua
wynosi 89,44 zt za m® netto, $rednia cena wynosi 796,42 zt za m3 netto, zanizenie
8,90-krotne, warto$¢ zanizenia wynosi 63.628,20 zt (90 x 706,98 zt); Odwotujgcy dodat, ze
w innych kosztorysach dla identycznej poz. (K8 — 14, K11 — 11, K16 —15) cena jednostkowa
Polagua wynosi 894,40 zt netto za md.

Kosztorys ofertowy nr 10 — Przejscie gorne dla zwierzat duzych WD-27a:
— poz. nr 7 — Zbrojenie betonu stalg klasy AllIN — waga 259.092 kg — cena Polaqua wynosi
0,27 zt za kg; $rednia cena wynosi 2,42 zt za kg, zanizenie 8,96-krotne, warto$¢ zanizenia
wynosi 557.047,80 zt (259.092 x 2,15 zt); Odwotujacy dodat, ze w innych kosztorysach dla
identycznej poz. (K8 —7, K11 —p.6, K15 -7, K16 — 8, K17 - K22 — 6, K23 - K24 — 7) cena
jednostkowa Polaqua wynosi 2,72 zt netto za m?;
— poz. nr 8 — Beton klasy C35/45 (B45) — objeto$¢ 203 m® — cena Polaqua wynosi 58,86 zt
zam®, $rednia cena wynosi 505,87 zt za m3, zanizenie 8,59-krotne, warto$¢ zanizenia
wynosi 90.743,03 zt (203 x 447,01 zt);
— poz. nr 9 — Beton klasy C35/45 (B45) — objeto$¢ 1.715 m3, cena Polagua wynosi 90,06 zt
za m3, $rednia cena wynosi 871,35 zt za m3, zanizenie 9,68-krotne, warto$¢ zanizenia
wynosi 1.339.912,35 zt (1.715 x 781,29 zt); Odwotujgcy dodat, ze w innych kosztorysach
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dla identycznej poz. (K8 — 13, K16 — 14) cena jednostkowa Polaqua wynosi 900,64 zt netto
za m3;
— poz. nr 10 — Beton klasy C30/37 (B35) — objetos¢ 60 m® — cena Polaqua wynosi 89,44 zt za
m?3, $rednia cena wynosi 772,61 zt za m®, zanizenie 8,64-krotne, warto$¢ zanizenia wynosi
40.990,20 zt (60 x 683,17 zi); Odwotujgcy dodat, ze w innych kosztorysach dla identycznej
poz. (K8 —14, K11 — 11, K16 — 15) cena jednostkowa Polaqua wynosi 894,40 zt netto za m?.
Kosztorys ofertowy nr 12 — Przejscie gorne dla zwierzat duzych WD-29:
— poz. nr 10 — Zbrojenie betonu stalg klasy AllIN — waga 867.363 kg — cena Polaqua wynosi
0,27 zt za kg, $rednia cena wynosi 2,42 zt za kg, zanizenie 8,96-krotne, warto$¢ zanizenia
wynosi 1.864.830,45 zt (867.363 x 2,15 zi); Odwotujgcy dodat, ze w innych kosztorysach dla
identycznej poz. (K8 -7, K11 — 6, K15 — 7, K16 -8, k17 - K22 — 6, K23 - 24) cena
jednostkowa Polaqua wynosi 2,72 zt netto za m?.
— poz. nr 12 — Beton klasy C35/45 (B45) — objeto$¢ 581 m® — cena jednostkowa Polaqua
wynosi 58,86 zt za m3, $rednia cena wynosi 505,87 zt za m3, zanizenie 8,59 krotne, wartos¢
zanizenia wynosi 259.712,81 zt (581 x 447,01 zi);
— poz. nr 13 — Beton klasy C35/45 (B45) — objeto$¢ 4.500 m?, cena jednostkowa Polaqua
wynosi 84,86 zt za m® netto, $rednia cena wyliczona z wszystkich pozostatych ofert dla tej
pozycji wynosi 867,23 zt za m?3, zanizenie 10,22-krotne, warto$¢ zanizenia wynosi
3.520.665,00 zt (4.500 x 742,59 zt); Odwotujgcy dodat, ze w innych kosztorysach dla
identycznej poz. (K8 —13, K16 — 14) cena jednostkowa Polaqua wynosi 900,64 zt netto za
m?,
— poz. nr 14 — Beton klasy C30/37 (B35) — objeto$¢ 79 m*- cena Polaqua wynosi 8,94 z
zam?®, $rednia cena wynosi 781,55 zt za m3, zanizenie 87,42-krotne, warto$¢ zanizenia
wynosi 61.036,19 zt (79 x 772,61 zt); Odwotujgcy dodat, ze w innych kosztorysach dla
identycznej poz. (K8- 14, K11 — 11, K16 —15) cena jednostkowa Polaqua wynosi 894,40 zt
netto za m3.
Kosztorys ofertowy nr 13 — Przejscie gorne dla zwierzat duzych WD-29a:
— poz. nr 7 — Zbrojenie betonu stalg klasy AllIN — waga 321.903 kg — cena Polaqua wynosi
0,27 zt za kg netto, $rednia cena wynosi 2,42 zt za kg, zanizenie 8,96-krotne, wartos¢
zanizenia wynosi 692.091,45 zt (321.903 x 2,15 zt); Odwotujgcy dodat, ze w innych
kosztorysach dla identycznej poz. (K8 — 7, k11 — 6, K15 -7, K16 -8, K17 - 22 — 6, K23 -7,
K24 —7) cena jednostkowa Polagua wynosi 2,72 zt netto za m2.
— poz. nr 8 — Beton klasy C35/45 (B45) — objeto$¢ 256 m?, cena Polaqua wynosi 58,86 zt za
m? netto, $rednia cena wynosi 495,09 zt za m3, zanizenie 8,26-krotne, warto$¢ zanizenia
wynosi 111.674,88 zt (256 x 436,23 z1);
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— poz. nr 9 — Beton klasy C35/45 (B45) — objetos¢ 2,036 m® — cena Polagua wynosi 84,86 zt
za m®, $rednia cena wynosi 870,21 zt za m? netto, zanizenie 10,25-krotne, warto$¢ zanizenia
wynosi 1.598.972,60 zt (2.036 x 785,35 zt); Odwotujacy dodat, ze w innych kosztorysach dla
identycznej poz. (K8 —13, K16 — 14) cena jednostkowa Polaqua wynosi 900,64 zt netto za
ms;

— poz. nr 10 — Beton klasy C30/37 (B35) — objetos¢ 86 m® — cena Polaqua wynosi 89,44 zt
za m3, $rednia cena wynosi 772,57 zt za m® netto, zanizenie 8,64-krotne, warto$¢ zanizenia
wynosi 58.749,18 zt (86 x 683,13 zt); Odwotujgcy dodat, ze w innych kosztorysach dla
identycznej poz. (K8 —14, K11 — 11, K16 — 15) cena jednostkowa Polaqua wynosi 894,40 zi
netto za md.

Kosztorys ofertowy nr 14 — Przejscie gorne dla zwierzat duzych WD-29b
— poz. nr 7 — Zbrojenie betonu stalg klasy AllIN — waga 320.415 kg — cena jednostkowa
Polaqua wynosi 0,27 zt za kg, srednia cena wynosi 2,42 zt za kg, zanizenie — 8,96 krotne,
wartos¢ zanizenia wynosi 688.982,25 zt (320.415 x 2,15 zt); Odwotujgcy dodat, ze w innych
kosztorysach dla identycznej poz. (K8 — 7, K11 — 6, k15 -7, K16 — 8, K17 - K22 — 6, K23 -
K24 — 7) cena jednostkowa Polagua wynosi 2,72 zt netto za m?;

— poz. nr 8 — Beton klasy C35/45 (B45) — objeto$¢ 256 m® — cena Polaqua wynosi 58,86 zt
za m®, $rednia cena wynosi 495,14 zt za m3, zanizenie 8,41-krotne, warto$¢ zanizenia wynosi
111.687,68 zt (256 x 436,28 zi);

— poz. nr 9 — Beton klasy C35/45 (B45) — objetos¢ 2.036 m® — cena Polagua wynosi 90,06 zt
za m3, érednia wynosi 871,00 zt za m?®, zanizenie 9,67-krotne, warto$¢ zanizenia wynosi
1.589.993,84 zt (2.036 x 780,94 zI); Odwotujgcy dodat, ze w innych kosztorysach dla
identycznej poz. (K8 — 13, K16 — 14) cena jednostkowa Polaqua wynosi 900,64 zt netto
za m?;

— poz. nr 10 — Beton klasy C30/37 (B35) — objetos¢ 75 m3, cena jednostkowa Polaqua
wynosi 89,44 zt za m3, $rednia cena wynosi 772,61 zt za m3, r6znica wynosi 683,17 zi,
wartos¢ zanizenia wynosi 51.237,75 zt (75 x 696,09 zt); Odwotujgcy dodat, ze w innych
kosztorysach dla identycznej poz. (K8 — 14, K11 —11, K16 — 15) cena jednostkowa Polagua
wynosi 894,40 zt netto za m?.

Odwotujgcy podsumowat, ze tgczna wartos¢ zanizenia wynikajgca ze wskazanych
wyzej pozycji kosztorysowych dla robo6t drogowych i obiektow mostowych wyniosta
28.797.564,83 zt, co po dodaniu kwoty podatku VAT wg stawki 23% daje wartos¢ zanizenia
wynoszgcg 35.421.004,74 zt {dodatkowo tabelaryczne zestawienie prezentowanych wyzej
zanizonych cen jednostkowych zostato zatgczone do odwotania}.
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Odwotujgcy przytoczyt, ze zgodnie z pkt 1.2 Specyfikacji Technicznej Wykonania
i Odbioru Robét Budowlanych TOM IV — Wymagania ogéine Specyfikacje Techniczne
Wykonania i Odbioru Robdt Budowlanych stosowane sg jako dokument przetargowy
i kontraktowy przy zlecaniu i realizacji robot, ktére zostang wykonane w ramach Kontraktu
wymienionego w niniejszej STWIORB DM.00.00.00 ,Wymagania ogodlne” pkt 1.1. Odwotujacy
stwierdzit, ze postanowienie to jednoznacznie przesadza, ze STWIORB jest dokumentem
przetargowym koniecznym do stosowania przez wykonawcéw podczas przygotowywania
oferty przetargowe;.

W STWIORB w rozdziale 9 — Podstawa ptatnosci Zamawiajgcy zawart informacje
na temat podstawy ptatnosci, jakg jest cena jednostkowa. Zgodnie z tym postanowieniem
STWIORB: Podstawg ptatnosSci jest cena jednostkowa skalkulowana przez Wykonawce za
jednostke obmiarowg ustalong dla danej pozycji kosztorysu. Dla pozycji kosztorysowych
wycenionych ryczattowo podstawg ptatnoSci jest wartos¢ (kwota) podana przez Wykonawce
w danej pozycji kosztorysu. Cena jednostkowa lub kwota ryczaftowa pozycji kosztorysowej
bedzie uwzglednia¢ wszystkie czynnosci, wymagania i badania skiadajgce sie na jej
wykonanie, okre$lone dla tej roboty w ST i w dokumentacji projektowey.

Zdaniem Odwotujgcego czytajgc powyzsze wymagania stawiane przez
Zamawiajgcego cenom ryczattowym i cenom jednostkowym pozycji kosztorysowych, nie
sposob nie poddaé powaznej refleksji wysokos¢ i jakos¢ ustalenia cen jednostkowych w
prezentowanych powyzej pozycjach kosztorysowych.

Odwotujgcy zarzucit, ze cena jednostkowa konstrukcji stalowej ustroju niosgcego ze
stali S355M w wysokosci 520 zt za Mg, czyli 0,52 zt za kg, nie obejmuje sktadnikow ceny
jednostkowej wskazanych w pkt 9.2 specyfikacji technicznej M.14.01.03 Konstrukcja stalowa
ustroju niosgcego ze stali S355 — TOM IV Roboty mostowe, gdyz zgodnie z tym:
postanowieniem Podstawg pfatnosci jest cena jednostkowa, ktora obejmuje: a) w zakresie
wytwarzania Kkonstrukcji: — dostarczenie wszystkich czynnikow produkcji i wykonanie
konstrukcji; —wykonanie probnego montazu; — sporzgdzenie wszystkich wymaganych
dokumentdéw | oznakowan elementéw; — wykonanie wszystkich wymaganych badan
i pomiaréw; — dostarczenie konstrukcji na miejsce montazu wraz z kompletem tgcznikow; —
usuniecie uszkodzen powstatych w transporcie. b) w zakresie montazu konstrukcji na
budowie: — odebranie konstrukcji od Wytworcy; — dostarczenie pozostatych czynnikow
niezbednych montazu oraz montaz konstrukcji; — wykonanie wszystkich urzadzen
pomocniczych (m.in. podpdr montazowych, rusztowan, podestow roboczych) wraz
Z projektami roboczymi; — sporzgdzenie wszystkich wymaganych dokumentdw i oznakowan
elementéw; — wykonanie wszystkich wymaganych badan; — wykonanie, rozbidrke i usunigcie
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poza pas drogowy rusztowan | koniecznych urzgadzenn pomocniczych;, —zapewnienie
bezpieczenstwa osob, ktére mogag znalez¢ sie w obszarze prac montazowych; — usuniecie
ewentualnych uszkodzen zabezpieczenia antykorozyjnego. Cena jednostkowa obejmuje
rowniez: — koszty uzyskania atestow, — koszty zwigzane z odbiorem materiatow; — koszt
sporzadzenia rysunkéw roboczych, programu wytwarzania konstrukcji w  wytworni,
technologii spawania, programu montazu na miejscu scalania, projektu organizacji robot oraz
harmonogramu robot. Odwotujgcy dodat, ze wykonanie 1 kg konstrukcji stalowej ze stali
wysokiej jakosci nie moze kosztowac 0,52 zt, gdyz wyzsza jest nawet cena ztomu stalowego
dobrej jakosci.

Odwotujgcy zarzucit, ze podobnie jest z konstrukcjg stalowg ustroju niosacego ze stali
S355M J2+N i konstrukcjg stalowg ustroju niosgcego ze stali S355ML, gdzie réwniez
Polaqua przypisata ceny jednostkowe w wysokosci 520 zt za Mg, czyli po 0,52 zt za kg, a dla
tych pozycji robét zastosowanie ma to samo postanowienie wyzej cytowanej specyfikacji.

Odwotujgcy zarzucit, ze =zabezpieczenie antykorozyjne konstrukcji stalowych
powtokami malarskimi i zabezpieczenie antykorozyjne konstrukcji stalowej przez metalizacje
w cenach po 1,04 zt za m? jest niepowaznym potraktowaniem niezwykle powaznego
zamoOwienia, gdyz przygotowanie stali do malowania i metalizacji oraz samo malowanie
i metalizacja sg niezwykle kosztownymi czynnosciami. Odwotujgcy postawit retoryczne
pytania, gdzie w tej cenie jest cena materiatdw, warto$¢ pracy sprzetu, kosztéw posrednich,
zysk kalkulacyjny i ryzyko.

Odwotujgcy podnidst réwniez, ze w kosztorysie nr 17 Polaqua dla zabezpieczenia
antykorozyjnego konstrukcji stalowych powtokami malarskimi przypisata cene jednostkowg
67,60 zt za m?, a dla zabezpieczenia antykorozyjnego konstrukgji stalowej przez metalizacje
przypisata cene jednostkowg 85,28 zt za m2. W rezultacie dla takich samych pozycji
kosztorysowych przypisano skrajnie rozbiezne ceny jednostkowe.

Odwotujacy zrelacjonowat, ze zgodnie z pkt 9.2 specyfikacji technicznej M.13.07.01 —
Zabezpieczenie konstrukcji betonowych powtokami malarskimi elastycznymi o grubosci >1
mm — TOM IV Roboty mostowe, cena jednostkowa obejmuje: — sporzgdzenie Programu
Zapewnienia Jako$ci wg pkt 5.2 wraz z uzyskaniem akceptacji Inzyniera, — zakup, dostawe i
magazynowanie materiatow, konstrukcji lub wyrobow potrzebnych do wykonania robdt, —
wykonanie, rozbiorke | odwoz rusztowan, pomostow roboczych, uzycie urzadzen
pomocniczych niezbednych do wykonania lub zabezpieczenia robot prowadzonych przy
odbywajgcym sie ruchu drogowym lub kolejowym, — przygotowanie podfoza, — wykonanie
zabezpieczenia antykorozyjnego powierzchni betonu powtokg akrylowg, — zabezpieczenie

terenu przed zanieczyszczeniem Srodowiska, — wykonanie wymaganych badan, -
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uporzgdkowanie miejsca pracy wraz z odwozem i utylizacjg zbednych materiatow, odpaddéw
i $mieci.

Odwotujgcy zarzucit, ze cena jednostkowa 1,04 zt za m? nie zawiera ww. sktadnikow.
Zawiera moze koszt uporzgdkowania miejsca pracy wraz z odwozem i utylizacjg materiatow,
odpaddw i Smieci, a moze nie zawiera nawet tych wszystkich kosztow.

Odwotujgcy skonstatowat, ze beton konstrukcyjny fundamentowy w deskowaniu klasy
C35/45 (B45) zostat wyceniony w wymienionych wyzej kosztorysach przez Polaqua po 58,86
zt za m3, natomiast $rednia cena jednostkowa wyliczona ze wszystkich pozostatych ofert
wynosi 497,46 zt za m3, co stanowi ogromng réznice.

Odwotujgcy przywotat, ze zgodnie z pkt 9.2 specyfikacji technicznej M.13.01.05 -
Beton ustroju niosgcego uktadany w deskowaniu — TOM IV Roboty mostowe, podstawg
ptatnosci jest cena jednostkowa, ktéra obejmuje: — sporzadzenie Programu Zapewnienia
Jakosci (PZJ) wgp. 5.2 ST.U.13.0L00 wraz z uzyskaniem akceptacji Inzyniera, — koszty
zwigzane z obstugg geodezyjng, wytyczenie, inwentaryzacja, kontrola osiadan, rektyfikacja
rusztowan, — wykonanie zabezpieczen w przypadku betonowania w nocy, w czasie opadéw,
w okresie niskich temperatur, — zakup i dostarczenie niezbednych materiatow, -
przedtozenie Inzynierowi dokumentéw okreslajgcych parametry zastosowanych materiatow
tacznie z okresleniem miejsca ich pozyskania, — badanie kontrolne no$nosci podtoza pod
rusztowanie, — wykonanie deskowania i rusztowania wraz z akceptacja Inzyniera, o ile koszty
te nie zostaty ujete w DM. 00,00.00 ,Wymagania ogélne”, — badanie mieszanki
i przedstawienie Inzynierowi wynikéw, — utrzymanie deskowan i rusztowan w okresie
wymaganym dojrzewaniem betonu, — koszty zwigzane z wykonaniem spadkéw, wypuktosci,
konstrukcji ztacz, otworéw rurowych, stopni, itp., — przygotowanie, transport i utozenie
mieszanki betonowej z zageszczeniem, wykonczeniem powierzchni i pielegnacja, —
rozbiorke deskowania i rusztowania wraz z wywozem, — koszty badan i pomiaréw zgodnie z
Dokumentacjg Projektowag i Specyfikacjg, — oczyszczenie miejsca robot z odpadoéw
stanowigcych wlasnos¢é Wykonawcy oraz smieci wraz z odwozem i ich utylizacja.

Odwotujacy zarzucit, ze cena jednostkowa 58,86 zt za m® betonu nie zawiera ww.
sktadnikéw, gdyz zawiera wytgcznie cene kruszywa uzytego do produkcji betonu.

Odwotujgcy skonstatowat, ze beton konstrukcyjny ustroju niosacego uktadany
w deskowaniu klasy C35/45 (B45) we wskazanych wyzej kosztorysach zostat wyceniony
przez Polaqua na 90,06 zt za m® i 84,86 zt za m3, natomiast w kosztorysach nr 8 i 16 —
900,64 zt za m®.

Odwotujgcy zarzucit, ze o ile cena jednostkowa zawarta w kosztorysach nr 8 i nr 16
jest ceng rynkowa, o tyle ceny 90,06 zt i 84,86 zt za m® betonu nie zawiera w sobie
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sktadnikéw wymienionych w specyfikacji technicznej wskazanej wyze;.

Odwotujgcy skonstatowat, ze beton konstrukcyjny ustroju niosgcego bez deskowania
klasy C30/37 (B35) zostat wyceniony przez Polaqua na 89,44 zt za m® i 8,94 zt za m3,
natomiast w kosztorysach nr 8, 11 i 16 — na 900,64 zt za m®.

Odwotujgcy zarzucit, ze o ile cena jednostkowa zawarta w kosztorysach nr 8, 111 16
jest ceng rynkowa, o tyle ceny 89,44 zt i 8,94 zt za m? betonu nie zawiera w sobie sktadnikow
wymienionych w specyfikacji technicznej wskazanej wyzej, przy czym cena 8,94 zt za m®
moze zrekompensowac jedynie koszt wykonania deskowania.

Odwotujgcy skonstatowat, ze cena za zbrojenie betonu stalg klasy AllIN we
wskazanych wyzej kosztorysach zostata ustalona w wysokosci 0,27 zt za kg. Odwotujgcy
zarzucit, ze cena ta nie obejmuje nawet ceny materiatu, bo stal zbrojeniowa tej klasy klasy to
nie ztom stalowy, ktéry w lepszej jakosci kosztuje nawet 0,52 zt za kg.

Odwotujgcy podsumowat, ze poniewaz ceny jednostkowe nie wypetniajg wymagan
stawianych przez Zamawiajgcego w rozdziale 9 STWIORB i w branzowych specyfikacjach
technicznych, ktére sg czescig SIWZ — tres¢ oferty Polaqua nie odpowiada tresci SIWZ i
z tego powodu oferta ta powinna by¢ przez Zamawiajgcego odrzucona.

Ponadto Odwotujgcy, rozpatrujgc uktad cen jednostkowych zanizonych w niektérych
kosztorysach i poréwnujgc z nimi ceny rynkowe przypisane dla takich samych pozyciji
kosztorysowych w innych kosztorysach, rozwazyt, czy przy wypetnianiu kosztoryséw
ofertowych wykonawca Polaqua nie popetnita omytki przestawienia przecinka w lewo o jedno
lub dwa miejsca.

W rezultacie przeprowadzonej w odwotaniu analizy Odwotujgcy doszedt do wniosku,
ze Zamawiajgcy nie mégtby dokonaé takiego poprawienia, gdyz przesuniecie przecinka o
jedno lud dwa miejsca w prawo w zanizonych cenach jednostkowych tres¢ oferty ulegtaby
istotnej zmianie, gdyz cena oferty wzrostaby o 32.191.500,00 zt, czyli o 12,93%, a woéwczas
cena oferty wynositaby 281.085.662,00 zt i Polaqua zajetaby 7, przedostatnie miejsce w
rankingu ofert.

Odwotujgcy doszedt do wniosku, ze takich rozwazan nalezy zaniechaé, gdyz z
opisanego powyzej sposobu uksztattowania cen wynika zamierzone zastosowanie tzw.
inzynierii cenowej dla poprawienia pozycji Polaqua wzgledem innych wykonawcow i nie

moze by¢é mowy o omyice.

{ad pkt 2 listy zarzutédw — naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp — inne okolicznosci}
Odwotujgcy wywiodt, ze oferta Polaqua zastuguje réwniez na odrzucenie z powodu
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powyzej opisanej skrajnej rozbieznosci pomiedzy cenami jednostkowym wskazywanymi
w kosztorysach na taki sam zakres robot wykonywanych wedtug tej samej specyfikaciji
technicznej. Zdaniem Odwotujgcego przez to oferta Polaqua jest wewnetrznie sprzeczna
w sposéb niemozliwy do usuniecia (0 czym powyzej), co z kolei oznacza, ze jej tresé nie
odpowiada tresci SIWZ.

Wedtug Odwotujgcego owe roznice cen jednostkowych powoduija, ze nie jest mozliwe
zlecenie Polaqua wykonania z wolnej reki ewentualnych robét dodatkowych Iub
uzupetniajgcych, ktérych zlecenie w tym trybie, zgodnie z obowigzujgcymi w przedmiotowym
postepowaniu Ogélnymi Warunkami Kontraktowymi FIDIC, jest mozliwe w przypadku
wystgpienia takiej potrzeby, gdyz wedtug tych regulacji stosuje sie wbéwczas ceny
jednostkowe zawarte w Wycenionym Przedmiarze Roboét, czyli w kosztorysie ofertowym
danego wykonawcy realizujgcego zamoéwienie. Odwotujgcy zapytat retorycznie, ktdre ceny
wykorzysta wtedy Polaqua i Zamawiajacy jako wiasciwe.

{KIO 2636/15}

Réwniez 3 grudnia 2015 r. Odwotujacy: Przedsigbiorstwo Budowy Drog i Mostéw sp.

Z 0.0. z siedzibg w Minsku Mazowieckim, Przedsiebiorstwo Robét Mostowych ,Mosty-£6dz”

S.A. z siedzibg w todzi wspdéinie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia — wnidst w formie

pisemnej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymég

przekazania kopii odwofania Zamawiajgcemu) od wyboru jako najkorzystniejszej oferty

Polaqua, a takze od zaniechania odrzucenia tej oferty oraz dwdch kolejnych ofert

sklasyfikowanych wyzej niz oferta Odwotujgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisdéw ustawy pzp

{lista zarzutow}:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 51 ust. 1 — przez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum Trakcja, pomimo ze oferta ta zostata ztozona przez konsorcjum w sktadzie
odbiegajgcym od sktadu ubiegajgcego sie o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
co powinno skutkowa¢ jej odrzuceniem jako zlozonej przez wykonawce
niezaproszonego do sktadania ofert.

2. Art. 87 ust. — przez jego btedne zastosowanie w sytuacji, gdy nie zaistniaty podstawy do
zgdania wyjasnien oferty ztozonej przez Konsorcjum Trakcja, kitéra, jako ziozona w
jednoznaczny sposob przez podmioty niezaproszone do ztozenia oferty (inny skfad
konsorcjum), powinna zosta¢ odrzucona.

3. Art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1 — przez ich niezastosowanie, pomimo ze istniaty
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bezsporne podstawy uzasadniajace wszczecie procedury wyjasniajgcej w zakresie
razgco niskiej ceny w odniesieniu do oferty ztozonej przez Polaqua, co powinno
skutkowac jej odrzuceniem.

4. Art. 89 ust. 1 pkt 2 — przez jego niezastosowanie, pomimo ze oferta Konsorcjum Aldesa
nie jest zgodna z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, a zatem
powinna zosta¢ odrzucona.

5. Art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 — przez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej
oferty wykonawcy Polaqua, podczas gdy przy poprawnej ocenie ofert, to oferta
Odwotujgcego powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia badania i oceny ofert oraz wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozone;j
przez Polaqua.

2. Dokonania ponownego badania i oceny ofert, w tym odrzucenia ofert ztozonych przez
Konsorcjum Trakcja, Polaqua oraz Konsorcjum Aldesa oraz dokonania wyboru oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

3. Ewentualnie — w odniesieniu do oferty ztozonej przez Polagua — wezwanie tego
wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny.

Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania w nastepujgcy sposob sprecyzowat powyzszg

liste zarzutéw.

{ad pkt 1 2 listy zarzutow — zarzuty dotyczgce oferty Konsorcjum Trakcja}

Odwotujgcy podat, ze w sktad Konsorcjum Trakcja nie weszio Przedsiebiorstwo
Eksploatacji Ulic i Mostéw sp. z 0.0., na co wskazuje tre$¢ formularza ofertowego, w ktérym
trzykrotnie wskazano (w rubryce identyfikujacej oferenta na stronie tytutowej, w polu
przeznaczonym na podanie nazwy wykonawcy oraz przy okresleniu w czyim imieniu
wystepuje petnomocnik podpisujacy oferte), ze oferte sktada konsorcjum w sktadzie trzech
pozostatych wykonawcéw.

Zdaniem Odwotujgcego nie ma natomiast znaczenia okoliczno$¢ poprawnego
okreslenia sktadu Konsorcjum Trakcja w gwarancji wadialnej, gdyz tylko formularz ofertowy,
jako zawierajgcy oswiadczenie woli wykonawcéw, utozsamiany by¢ powinien z ofertg
wykonawcy (pomimo braku legalnej definicji oferty). Na marginesie Odwotujgcy podkreslit, ze
w orzecznictwie Izby nie budzi watpliwosci, ze wadium nie stanowi oferty.

Ponadto z uzasadnienia odwotania wynikajg nastepujgce okolicznosci dotyczgce
przebiegu postepowania:

— Zamawiajgcy dokonat poprawienia jako omytki wskazania w zawiadomieniu
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o0 rozstrzygnieciu postepowania sktadu Konsorcjum Trakcja odpowiadajgcego tak rozumiane;j
ofercie;

— poprzedzone to zostato wyjasnieniami Konsorcjum Trakcja, ze wystgpita omytka na etapie
wypetniania formularza.

Odwotujgcy przywotat, ze zgodnie z art. 51 ust. 1 pzp zamawiajgcy zaprasza
do sktadania ofert wykonawcow, ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu. Zdaniem
Odwotujgcego juz literalna interpretacja tej normy pozwala wyprowadzi¢ wniosek, ze
w przetargu ograniczonym oferty ztozy¢ moga jedynie ci wykonawcy (niezaleznie od tego czy
wystepuja pojedynczo czy wspoélnie), kitdrzy ziozyli wnioski 0 dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu i przeszli pierwszy etap, tj. badanie spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu. Dla Odwotujgcego nie ulega watpliwosci, ze norme te nalezy interpretowacé
wasko, co oznacza, ze takim wykonawca w przypadku konsorcjum jest tylko i wytgcznie
konsorcjum w tym samym sktadzie, a za niedopuszczalne nalezy uzna¢ zar6wno zmiany
uszczuplajgce, jak i rozszerzajgce sktad konsorcjum. Odwotujacy wskazat, ze konsekwencjg
ztozenia oferty przez wykonawce niezaproszonego do ztozenia oferty jest jej odrzucenie na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 pzp.

Odwotujgcy powotat sie na to, ze powyzsze znajduje potwierdzenie w orzecznictwie
Izby. Odwotujgcy wskazat na wyrok z 18 kwietnia 2012 r. (sygn. akt: KIO 684/12, KIO
686/12), w ktérym lzba doszta do wniosku, ze Zmiana sktadu przedstawicieli w konsorcjum
jest jednoznaczng zmiang oferenta. Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze w tamtej sprawie miato
miejsce przeksztalcenie prawno organizacyjne jednego z wykonawcow (przeniesienie
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 55 § 1 kodeksu cywilnego), a zamawiajgcy zdecydowat
sie odrzuci¢ oferte konsorcjum, mimo ze istnialy uzasadnione podstawy, aby twierdzic,
ze nowy cztonek konsorcjum jest nastepcg prawnym wykonawcy uczestniczgcego
w konsorcjum na etapie sktadania wnioskéw. Wedtug Odwotujgcego dowodzi to jedynie jak
restrykcyjnie interpretowa¢ nalezy wymog tozsamosci podmiotowej na etapie sktadania
wniosku oraz oferty w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Ponadto
Odwotujgcy wymienit wyrok z 1 lutego 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 1904/09), w ktérym lzba
poréwnuje wystgpienie z konsorcjum jednego z jego cztonkdéw do czynnosci wycofania oferty

Odwotujgcy podkreslit jednakze, cho¢ na marginesie, ze dla oceny tej sprawy
zagadnienie ewentualnej dopuszczalnosci zmiany w skfadzie konsorcjum w trakcie
postepowania dwuetapowego ma drugorzedne znaczenie.

Zdaniem Odwotujgcego w tej sprawie (podobnie jak w pierwszym z przywotanych
powyzej wyrokéw) wykonawca nie wywigzat sie z obowigzkéw informacyjnych wobec

Zamawiajgcego.
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Dodatkowo Odwotujgcy podniost, ze poniewaz Przedsiebiorstwo Eksploatacji Ulic
i Mostbw sp. z o0.0. miato udziat w potwierdzeniu spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu (w zakresie wiedzy i doswiadczenia) na etapie analizy wnioskéw, na etapie
badania ofert Zamawiajagcemu przysztio ocenia¢ oferte wykonawcy, ktoéry nie zostat
zweryfikowany w kontekscie spetnienia tych warunkéw, a tym samym nie daje rekojmi
nalezytego wykonania zamoéwienia. Odwotujgcy wywiodt z tego, ze Zamawiajacy nie miat
zadnych podstaw do dociekania dopuszczalnosci takiej zmiany, a jedynie poréwna¢ musiat
tozsamos¢ podmiotéw wskazanych we wniosku i ofercie, a nastepnie zastosowac
odpowiednie przepisy pzp.

Wedtug Odwotujgcego nie powinno ulega¢ watpliwosci, ze wobec zmiany sktadu
Konsorcjum Trakcja, jego oferta powinna zosta¢ odrzucona, jako ztozona przez wykonawce
niezaproszonego do ztozenia oferty.

Odwotujgcy stwierdzit, ze z punktu widzenia waznosci oferty bez znaczenia sa
dziatania podjete przez Zamawiajgcego po wyborze najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy zarzucit, ze wadliwos¢ okreslenia sktadu konsorcjum nie kwalifikowata sie
do skorzystania przez Zamawiajgcego z procedury wyjasniania tresci oferty na podstawie
art. 87 ust. 1 pzp, gdyz sktad konsorcjum sktadajgcego oferte jest okreslony jednoznacznie,
a proba ewentualnej zmiany w tym zakresie musi zosta¢ zakwalifikowana jako niedozwolona
modyfikacja oferty.

Odwotujgcy wywiodt, ze rolg Zamawiajgcego jest dokonanie oceny, czy oferta
w zmienionym skfadzie podmiotowym jest wazna, a nie ingerowanie w ksztatt konsorcjum
sktadajgcego oferte. Tym samym problemem, z ktérym winien zmierzy¢ sie Zamawiajagcy
byto nie omylkowe niewymienienie wiasciwego sktadu konsorcjum w zawiadomieniu
o rozstrzygnieciu postepowania, lecz wadliwie skonstruowana oferta. Odwotujacy zarzucit,
ze Zamawiajgcy sie nie wywigzat sie z obowigzku, btednie postugujac sie procedurg
wyjasnien oferty, a w konsekwencji doprowadzajgc do jej modyfikaciji.

{ad pkt 3 listy zarzutow — zarzut dotyczgcy oferty Polaqua}

Z odwotania wynikajg nastepujace okolicznosci:

Zgodnie z klauzula 12.3 warunkéw kontraktowych FIDIC, w oparciu o ktére
realizowany ma by¢ kontrakt zawarty na skutek postepowania, Cena Kontraktowa (zgodnie z
klauzulg 14.1) ustalona zostanie w oparciu o obmiary, o ktérych mowa w klauzulach 12.1
i 12.2. Przy czym Zamawiajacy w warunkach szczegétowych wprowadzit w klauzuli 12.1
dodatkowe obostrzenie w postaci obowigzku prowadzenia rejestru obmiaréw w Ksigzce
Obmiaréw. Z kolei wedtug klauzuli 14.3 Ksigzka Obmiaréw ma by¢ podstawg wystgpienia
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o Przejsciowe Swiadectwo Ptatnosci. Zgodnie z klauzulg 14.1 lit. ¢ Warunkéw Ogélnych
wszelkie ilosci jakie mogag byc¢ ustalone w Przedmiarze Robdt lub innym Wykazie sg iloSciami
szacunkowymi i nie nalezy ich bra¢ pod uwage jako ilosci rzeczywistych i prawidtowych (i)
Robdt, ktdrych wykonania wymaga sie od Wykonawcy, ani (ii) dla celow Klauzuli 12 [Obmiary
i wycena].

Wedtug Odwotujgcego z przywotanych postanowien kontraktowych jednoznacznie
wynika, ze ostateczna wysokos¢ wynagrodzenia nalezna wykonawcy zostanie ustalona na
bazie ilosci faktycznie wykonanych prac przy uwzglednieniu cen wskazanych
w poszczegblnych pozycjach kosztorysu

Odwotujgcy zamiescit nastepujace zestawienie dla wybranych pozycji cen
jednostkowych z oferty Polaqua w pordédwnaniu do s$rednich cen jednostkowych
zaoferowanych przez pozostatych wykonawcéw:

Lp NI kosztorysu/nr pozyGji Cena z oferty Srednia cena z
' Polaqua pozostatych ofert
1. K8/22 wykonanie konstrukgji stalowych 520,00 7.228,00
2. K8/23 wykonanie konstrukcji stalowych 520,00 7.085,00
3. K8/24 wykonanie konstrukcji stalowych 520,00 7.456,00
4 K8/25 kqnstrukcje stalowe — elementy 1,04 6,38
pomocnicze
5, K8/26 zap_ezpieczenie antykorozyjne 1,04 75.23
konstrukcji stalowych
6 K8/27 zabezpieczenie antykorozyjne 1,04 78,67
konstrukcji stalowych
7. K9/8 stal zbrojeniowa 1,04 2,38
8. K9/9 stal zbrojeniowa 0,27 2,38
9. K9/11 beton konstrukcyjny 58,86 497,45
10 K9/12 beton konstrukcyjny 90,06 856,38
11. | K9/13 beton konstrukcyjny 89,44 783,65
12. K10/7 stal zbrojeniowa 0,27 2,38
13. | K10/8 beton konstrukcyjny 58,86 497,46
14. | K10/9 beton konstrukcyjny 90,06 858,49
15. | K10/10 beton konstrukcyjny 89,44 759,83
16. K12/9 stal zbrojeniowa 1,04 2,38
17. K12/10 stal zbrojeniowa 0,27 2,38
18. | K12/12 beton konstrukcyjny 58,56 487,46
19. | K12/13 beton konstrukcyjny 84,86 855,10
20. | K12/14 beton konstrukcyjny 8,94 780,27
21. Kl 3/7 stal zbrojeniowa 0,27 2,38
22. | K13/8 beton konstrukcyjny 58,86 486,68
23. | K13/9 beton konstrukcyjny 84,86 858,08
24. | K13/10 beton konstrukcyjny 89,44 759,79
25. K14/7 stal zbrojeniowa 0,27 2,38
26. | K14/8 beton konstrukcyjny 58,86 486,73
27. | K14/9 beton konstrukcyjny 90,06 858,13
28. | K14/10 beton konstrukcyjny 89,44 759,82
29. | K16/9 ciegna sprezajace 12,52 161,03
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Odwotujgcy podat, ze zgodnie z danymi zaczerpnietymi z SEKOCENBUDU za IV
kwartat 2015 r. (pozycja nr 719) {wycigg z zestawien stanowi zatgcznik nr 5 do odwotania}
koszt jednej tony elementéw konstrukcji stalowych wraz z robocizng, dostawg etc. (poz. nr
22, 23, 24 kosztorysu nr 8) wynosi srednio 8.118,23 zt, a minimalnie 7.067,03 zt, przy czym
wartos¢ materiatdow oscyluje wokot kwoty 4.044,66 zt.

Pieciu na odmiu wykonawcow zaoferowato stawki wyzsze od tej kwoty minimalnej,
dwaj kolejni zaoferowali ceny nizsze (Budimex 5.460,00 zt oraz Strabag odpowiednio
5.712,64 zi, 4.880,00 zt oraz 5.503,98 zt netto), ale powyzej ceny materiatéw.

Polaqua zaoferowata cene 520 zt, prawie o$smiokrotnie nizszg od wartosci samych
materiatéw.

Uwzgledniajac ogromng konkurencje, jakg cechujg sie przetargi drogowe, wedtug
Odwotujgcego uznac nalezy, ze znacznie lepiej oddajgca rzeczywistos¢ jest kwota okreslana
przez SEKOCENBUD jako minimalna.

Odwotujgcy stwierdzit, ze o ile powyzej ceny wymienionych powyzej dwoch powinny
wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego, o tyle trudno na tym etapie wyrokowac, czy powinny
zosta¢ uznane za razgco niskie, gdyz by¢ moze wiec wykonawcy ci sg w stanie uzyskac tak
korzystne ceny dzieki niskim kosztom robocizny, dostawy etc.

Odwotujgcy podnidst, ze z zupetnie inng sytuacjg mamy natomiast do czynienia
w przypadku oferty Polaqua, gdyz niezaleznie od korzystnych warunkéw, jakimi moze sie
pochwali¢ w zakresie pozostatych aspektow zwigzanych z wykonaniem konstrukcji
stalowych, nie ulega watpliwosci, ze zaoferowana cena ma wybitnie nierynkowy charakter.

Dodatkowo Odwotujgcy powotat sie na oferte swojego potencjalnego podwykonawcy
w zakresie elementéw stalowych, zgodnie z ktéra koszt jednej tony konstrukgji stalowych (w
zaleznosci od jej rodzaju) wielokrotnie przewyzsza ceny wynikajace z oferty Polaqua
{zatacznik nr 6 do odwotania objety przez Odwotujgcego tajemnic przedsiebiorstwa}.

Wedtug Odwotujgcego ta sama oferta podwykonawcy dowodzi razgco niskich cen
oferty Polaqua w poz. nr 25, 26 i 27 kosztorysu nr 8. W przypadku poz. nr 25 cena
oferowana przez Polaqua jest od ok. czterech do prawie osmiu razy nizsza od cen
oferowanych przez innych wykonawcéw. Jest tez wielokrotnie nizsza od ceny oferowanej
przez podwykonawce. W przypadku poz. 26 i 27 zachodzi drastyczne zanizenie, gdyz cena
Polaqua jest od ok. sze$c¢dziesieciu do ponad stu trzydziestu razy nizsza od cen pozostatych
wykonawcow. Podobnego rzedu réznice wynikajg w zestawieniu z cenami podwykonawcy.

Wedtug zestawienia SEKOCENBUDU {wyciag stanowi zatacznik nr 7 do odwotania}
$rednia cena za m?® betonu wynosi od 157,43 zt do 335,42 zt, w zaleznosci od mieszanki
(poz. nrod 1579 do 1592), a minimalna cena najtanszej mieszanki wynosi 133 zt
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W Zadnej z kwestionowanych pozycji Polaqua nie zaoferowata nawet tej kwoty,

pomimo ze wielokrotnie oferowata mieszanki drozsze.

Odwotujgcy przedstawit, ze w szczegdtach wyglgda to nastepujgco:

Nr Rodzaj Cenaz Srednia Minimalna ngaga
Lp. kosztorysu/ betonu oferty cena cena ozostalvch
nr pozycji Polaqua Sekocenbud | Sekocenbud P oferty
1. K9/11 C35/45 (B45) 58,86 zt 309,65 zt 255,00 zt 497,46 zt
2. K10/8 C35/45 (B45) 58,86 zt 309,65 zt 255,00 zt 497,46 zt
3. K12/12 C35/45 (B45) 58,86 zt 309,65 zt 255,00 zt 497,46 zt
4. K13/8 C35/45 (B45) 58,86 zt 309,65 zt 255,00 zt 486,67 zt
5. K14/8 C35/45 (B45) 58,86 zt 309,65 zt 255,00 zt 486,67 zt
6. K9/12 C35/45 (B45) 90,06 zt 309,65 zt 255,00 zt 856,38 zt
7. K10/9 C35/45 (B45) 90,06 zt 309,65 zt 255,00 zt 858,48 zt
8. K12/13 C35/45 (B45) 90,06 zt 309,65 zt 255,00 zt 855,10 zt
9. K13/9 C35/45 (B45) 84,86 zt 309,65 zt 255,00 zt 858,13 zt
10 K14/9 C35/45 (B45) 90,06 zt 309,65 zt 255,00 zt 858,13 zt
11. K9/13 C30/37 (B35) 89,44 zt 252,31 zt 212,00 zt 783,64 zt
12. K10/10 C30/37 (B35) 89,44 zt 252,31 zt 212,00 zt 759,82 zt
13. K12/14 C30/37 (B35) 89,44 zt 252,31 zt 212,00 zt 780,27 zt
14. K14/10 C30/37 (B35) 89,44 zt 252,31 zt 212,00 zt 759,82 zt

Odwotujgcy zarzucit, ze podobna sytuacja, jak w przypadku poz. dotyczacych
konstrukcji stalowych, dotyczy oferowanych przez Polaqua kosztéw betonu (kosztorys nr 9,
poz. 11,12 i 13, kosztorys nr 10, poz. 8, 9 i10, kosztorys nr 12, poz. 12, 13 i 14, kosztorys nr
13, poz. 8, 9, 10, kosztorys nr 14, poz. 8, 9 i 10), gdyz w zakresie betonu konstrukcyjnego
Polaqua zanizyta koszty do poziomu niemozliwego do osiggniecia.

W zakresie stali zbrojeniowej (kosztorys nr 9 — poz. 8 i 9, kosztorys nr 10 — poz. 7,
kosztorys nr 12 — poz. 9i 10, kosztorys nr 13 — poz. 7, kosztorys nr 14 — poz. 7)

Polagua zaoferowata dwie r6zne ceny zbrojenia betonu: 1,04 zt za kg oraz 0,27 zt za
kg, przy czym ta druga dotyczy pieciu sposréd siedmiu kwestionowanych pozycji.

Ceny te sg odpowiednio od kilku do kilkunastu razy nizsze od $redniej oferowane;j
przez pozostatych oferentow.

Wedtug oferte podwykonawcy Odwotujacego {zatgcznik nr 8 do odwotania objety
przez Odwotujgcego tajemnic przedsiebiorstwa} minimalna (oferta zawiera trzy rodzaje stali)
cena za jedng tone jest odpowiednio o kilkadziesigt lub kilkaset procent wyzsza od
oferowanej przez Polaqua. Dodatkowo ceny zaoferowane w kosztorysie powinny
uwzglednia¢ takze robocizne oraz transport, a oferta podwykonawcy wskazuje ceny za sam
materiat.

W poz. 9 i 10 kosztorysu nr 16 Polaqua oferuje dostawe kabli wraz z ich
zakotwieniem za cene 25.400,64 zi.

Wedtug oferty podwykonawcy Odwotujgcego {zatacznik nr 9 do odwotania objety
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przez Odwotujgcego tajemnic przedsiebiorstwa} koszt rynkowy odnoszacy sie do tego
zakresu dostaw i prac wynosi kilka razy wiecej.

Odwotujgcy podniést, ze poniewaz w zdecydowanej wiekszosci zakwestionowane
ceny zidentyfikowane zostaty w tozsamych pozycjach dotyczacych réznych obiektow, nie
mozna méwi¢ o pojedynczych btedach czy niedopatrzeniach na etapie tworzenia kosztorysu.
W gtéwnej mierze chodzi tu o pozycje odnoszgce sie do konstrukcji stalowych, stali
zbrojeniowej oraz betonu konstrukcyjnego, ktére sg wielokrotnie nizsze od pozostatych
wycen i nie pokrywajg kosztow zakupu samych materiatow. Przy czym skala i znaczenie
kwestionowanych rozbieznosci sg niebagatelne, gdyz catkowita wartos¢ w skali projektu
rozpatrywanych obiektow stanowi okoto 50% w poréwnaniu do pozostatych wycen.

Odwotujgcy zarzucit, ze oferta ztozona przez Polaqua powinna zosta¢ odrzucona jako
zawierajgca razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, cho¢ Odwotujgcy ma
swiadomos¢, ze Zamawiajgcy nie byt zobowigzany do wszczynania procedury wyjasniajace;j
w zakresie razgco niskiej ceny na podstawie art. 90 ust. 1 pzp. Odwotujgcy swiadomy jest
rowniez dominujgcego w orzecznictwie Izby stanowiska, zgodnie z ktérym w przypadku
badania ceny razaco niskiej odnieS¢ nalezy sie do ceny finalnej. Odwotujacy, nie
kwestionujgc tej generalnej reguty, podkreslit, Ze nie moze mie¢ ona zastosowania do
wszystkich postepowan, a po spetnieniu okreslonych warunkéw razaco niska cena nie tylko
moze, ale wrecz musi, by¢ badana przez pryzmat cen jednostkowych.

Odwotujgcy powotat sie na to, ze powyzszego dowodzg najnowsze orzeczenia Izby,
w pierwszej kolejnosci na szczego6lnie wnikliwie analizujgcy to zagadnienie wyrok z 14
stycznia 2015 r. (sygn. akt KIO 2734/14) . W ocenie Izby wypracowany w orzecznictwie
poglad dotyczgcy odnoszenia ceny razgco niskiej do ceny catkowitej ma zastosowanie
wowczas, gdy mamy do czynienia z ceng ryczattowg, a poziom cen jednostkowych
zawartych w kosztorysie nie ma z punktu widzenia realizacji zaméwienia zadnego znaczenia.
Z catkowicie odmienng sytuacja mamy natomiast do czynienia w przypadku, gdy ceny
jednostkowe, na zasadzie obmiaru powykonawczego, stosownie do rzeczywiscie
wykonanego zakresu zaméwienia, beda decydowa¢ o wynagrodzeniu wykonawcy jako
wyniku operacji matematycznych na bazie rzeczywistych ilosci wykonanych robét oraz cen
jednostkowych naleznych z tego tytutu. W rzeczywistosci cena jest bowiem w takim
przypadku konkretyzowana dopiero po ustaleniu faktycznie zrealizowanej liczby jednostek.

W wyroku z 26 wrzesnia 2012 r. (sygn. akt KIO 1934/12) Izba wprost wskazat, ze taka
forma wynagrodzenia obliguje zamawiajgcego do przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej
nie w oparciu o cene catkowitg oferty, lecz poszczegdlne ceny jednostkowe.

Odwotujgcy przywotat réwniez ponownie wyrok w sprawie o sygn. KIO 234/14,
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w ktdérym Izba dowodzi, ze pojecie ceny, w mysl art. 2 pkt 1 pzp, nalezy rozumie¢ w oparciu o
brzmienie art. 3 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach. Zgodnie z tym
przepisem cena oznacza warto$¢ wyrazong w jednostkach pienieznych, ktérg kupujacy jest
obowigzany zapfaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge. W cenie uwzglednia sie podatek od
towaréw i ustug oraz podatek akcyzowy. Wynika wiec z tego przepisu, ze ceng jest cena
umowna, ktérg kupujacy obowigzany jest do zaptaty za zakupiony towar badz ustuge. Jezeli
wiec rzeczywistym przedmiotem operacji gospodarczej nie jest przedmiot zaméwienia
rozumiany jako zespo6t sktadnikédw i czynnosci rozpatrywanych tacznie (przedmiot
zagregowany), za ktéry nalezy sie state i niezmienne wynagrodzenie, lecz sg nim
poszczegdblne jednostki traktowane samodzielnie, majgce istotny wptyw na rzeczywiscie
poniesione wydatki, to ceng, o ktérej mowa w tresci art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp sg wiasnie te
poszczegdblne ceny jednostkowe.

Odwotujgcy powotat sie réwniez na to, ze lzba wielokrotnie zwracata uwage
na zasadnos¢ porownywania cen ofertowych pomiedzy uczestnikami postepowan o
udzielenie zamoéwienia publicznego Np. w wyroku z 10 kwietnia 2014 r. (sygn. akt: KIO
2239/13, KIO 2240/13) Izba stwierdzita: ,W tym zakresie {razgco niskiej ceny — przyp.
Odwotujgcego} nalezy przyzna¢ wiekszg wiarygodno$¢ i znaczenie cenom oferowanym
przez dziatajgcych na tym rynku przedsiebiorcom. Innymi stowy: realna rynkowa warto$c
przedmiotu zamdwienia to raczej Srednia wynikajgca z cen oferowanych w postepowaniu, a

nie wartos$¢ ustalana przed wszczeciem postepowania przez Zamawiajgcego.

{ad pkt 4 listy zarzutéw — zarzut dotyczgcy oferty Konsorcjum Aldesa}
Z odwotania wynikajg nastepujgce okolicznosci:

— zgodnie z pkt 8.5 SIWZ wykonawca obliczajgc cene oferty musi uwzgledni¢ w kosztorysach
ofertowych wszystkie pozycje przedmiarowe opisane w formularzach oraz wszystkie inne
koszty, jakie zgodnie z warunkami kontraktu jest zobowigzany ponies¢;

— wedlug SIWZ w poz. tej powinny zosta¢ wycenione wszystkie poniesione przez
wykonawce koszty, ktdére nie sg wymienione w kosztorysach, ale sg potrzebne, aby
wykonawca mogt dostosowaé sie do wymagan Zamawiajgcego wg specyfikacji
,DM.00.00.00 Wymagania Ogoélne”. M.in. powinna ona zawiera¢, oprocz wielu kosztéw
zwigzanych z obstugg budowy, jakie bedzie musiat ponies¢ wykonawca, koszty zakupu
srodkow trwatych;

— jak opisuje pkt 1.5.23 na str. 20-23 STWIORB DM.00.00.00 w ramach Zaplecza
Zamawiajgcego — Laboratorium Zamawiajgcego wykonawca jest zobowigzany do:
dostarczenia, w terminie do 90 dni od daty podpisania Umowy z Zamawiajgcym do siedziby
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Wydziatu Technologii-Laboratorium Drogowego Oddziatu GDDKIA w Biatymstoku w
Kleosinie przy ul. Zambrowska 2, fabrycznie nowego sprzetu, kompletnego,
niewymagajgcego dodatkowych nakfaddw | inwestycji oraz jego zainstalowania i
uruchomienia m. in. wagi precyzyjnej, myjki ultradzwigkowe, aparatu do badania nosnosci
podfoza za pomocg ptyty statycznie obcigzonej, sondy dynamicznej lekkiej (DPL) z napedem
pneumatycznym,

— dodatkowo dostarczenie sprzetu specjalistycznego o znacznej wartosci obcigzone jest
kosztami szkoleh dostaw obstugi serwisowej i gwarancyjnej;

—w kosztorysie ofertowym nr 1 Konsorcjum Aldesa uzupetnito pozycje nr 1 wartoscig 0,00 zt.

Odwotujgcy zarzucit, ze oferta ziozona przez Konsorcjum Aldesa winna zostaé
odrzucona jako nieodpowiadajgca tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Odwotujgcy podnidst, ze koniecznosé ujecia w kwestionowanej pozycji wszystkich
kosztow niewymienionych w kosztorysach, a potrzebnych do realizacji zamdwienia, byta
oczywista dla wszystkich pozostatych wykonawcéw.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze wykonawcy ci wycenili owe koszty na niebagatelne
kwoty — $rednia warto$¢ wskazywana w tej pozycji wyniosta ponad 10,5 min zt.

Dla Odwotujgcego nie ulega watpliwosci, ze przez pominiecie w swojej wyceny tej
pozycji Konsorcjum Aldesa zadeklarowato, ze o ile uzyska zamédwienie bedgce przedmiotem
Postepowania, to nie zaoferuje wszystkich tych elementow, ktére kryja sie pod tg wiasnie
pozycjg, a wiec nie zapewni catosciowej realizacji przedmiotu Postgepowania. Tym samym
oferta ta powinna zosta¢ odrzucona jako niezgodna z trescig SIWZ.

Odwotujgcy nie ma tez watpliwosci, ze owa niezgodnosé nie posiada nieistotnego,
podlegajgcego poprawieniu przez Zamawiajgcego, charakteru, co wynika zaréwno
ze znacznej wartosci tej pozycji w ofertach innych wykonawcéw, jak i szerokiego oraz
kluczowego z punktu widzenia realizacji zamdwienia zakresu tych prac.

Odwotujgcy zwrécit uwage na wyrazane w orzecznictwie Krajowej 1zby Odwotawczej
wytania sie stanowisko, zgodnie z ktérym, jakkolwiek wskazanie wartosci 0 zt w pozycji
kosztorysu ofertowego nie musi obligatoryjnie oznacza¢ odrzucenia takiej oferty, niezbedne
jest jednak dokonanie analizy okolicznosci takiej sprawy, w tym postanowien specyfikaciji
oraz znaczenia danej pozycji kosztorysowej w kontekscie przedmiotu zamowienia.

Zdaniem Odwotujgcego na podstawie przywotanych powyzej postanowien
specyfikacji nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze intencjg Zamawiajgcego byto przypisane do
kazdej pozycji wskazanej w kosztorysie ofertowym okreslonej wartosci. Natomiast wskazanie
wartosci réwnej 0 zi, jakkolwiek nie obarczone wprost w tresci SIWZ zadng negatywng
konsekwencjg, powinno, biorgc pod uwage sens postanowienia pkt 8.5, skutkowacd
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odrzuceniem oferty, jako nieuwzgledniajgcej obligatoryjnego elementu zaméwienia, a tym
samym niezgodnej z SIWZ.

{KIO 2631/15, KIO 2636/15}

4 grudnia 2015 r. Zamawiajacy przekazat drogg elekironiczng kopie odwotan
pozostatym wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu.

7 grudnia 2015 r. wplynety do Prezesa Izby zgtoszenia przystgpienia
do postepowania odwotawczego ze strony nastepujgcych wykonawcéw:

A. Aldesa Contrucciones Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Aldesa Contrucciones
S.A. z siedzibg w Madrycie w Hiszpanii wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia — w sprawie o sygn. akt KIO 2631/15

— po stronie odwotujacego:

B. Polaqua sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — w sprawach o sygn. akt KIO 2631/15 i KIO
2636/15

C. Trakcja PRKIL S.A. z siedzibg w Warszawie, COMSA S.A. z siedzibg w Barcelonie w
Hiszpanii, ,INTOP WARSZAWA” sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ,Przedsigbiorstwo
Eksploatacji Ulic i Mostéw” sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku wspdlnie ubiegajgcych
sie o0 udzielenie zamowienia — w sprawie o0 sygn. akt KIO 2636/15

D. Aldesa Contrucciones Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Aldesa Contrucciones
S.A. z siedzibg w Madrycie w Hiszpanii wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia — w sprawie o sygn. akt KIO 2636/15

— po stronie zamawiajgcego:

Poniewaz powyzsze przystgpienia zostaly zgtoszone w odpowiedniej formie,

z zachowaniem 3-dniowego terminu (od przekazania kopii odwotania przez Zamawiajgcego)

i wymogu przekazania jego kopii stronom danego postepowania, a takze nie zgtoszono

co do nich opozycji, Izba nie miata podstaw do stwierdzenia ich nieskutecznosci.

15 grudnia 2015 r. na posiedzeniu Zamawiajgcy ziozyt pisemne odpowiedzi
na odwotania, w ktérych podsumowaniu Zamawiajgcy oswiadczyt, ze wnosi o oddalenie
odwotan jako oczywiscie bezzasadnych.

{KIO 2631/15}

Jednakze rozpoczynajac prezentacje swojego stanowiska Zamawiajgcy oswiadczyt,

Ze jego zdaniem zarzuty i zgdania odwotania Konsorcjum Trakcja nie w catosci zastugujg
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na uwzglednienie, co znalazto nastepujgce rozwiniecie.

{ad pkt 2 listy zarzutédw — naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp}

Zamawiajgcy o$wiadczyt, ze nie moze podjaé decyzji o odrzuceniu oferty wykonawcy
w przypadku, gdy sprzecznos¢ z postanowieniami SIWZ nie ma swojego odniesienia w jej
tresci, czyli brak jest faktycznych podstaw do podijecia takiej decyzji. Ponadto sprzeczne z
zasadg réwnego traktowania wykonawcow bytoby podjecia decyzji o odrzuceniu oferty
danego wykonawcy jako niezgodnej z SIWZ ze wzgledu na podstawe faktyczng, o jakiej
Zamawiajgcy poinformowatby wykonawcdw na tym etapie postepowania.

Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z czescig 8 IDW okreslit, co nastepuje:
8.2. Kosztorysy ofertowe, o ktorych mowa w pkt 8.1. nalezy sporzadzic metodg kalkulacji
uproszczonej $cile wedtug kolejno$ci pozycji wyszczegdlnionych w Przedmiarach robot.
Wykonawca okresli ceny jednostkowe netto oraz warto$ci netto dla wszystkich pozycji
wymienionych w Kosztorysach ofertowych.
8.3.Wyliczone w Kosztorysach ofertowych, o ktorych mowa w pkt. 8.1, wartosci netto
Wykonawca powinien wpisac¢ do Tabeli warto$ci elementow scalonych, ktérej wzor stanowi
Formularz 2.2., oraz w tej Tabeli wyliczy¢ cene oferty brutto. Obliczong w ten sposob cene
oferty (warto$¢ brutto) Wykonawca przeniesie do punktu 3 formularza OFERTA.
8.4 Wykonawca obliczajgc cene oferty musi uwzglednic w Kosztorysach ofertowych
wszystkie pozycje przedmiarowe opisane w Formularzach oraz wszystkie inne koszty jakie
zgodnie z Warunkami Kontraktu jest zobowigzany ponies¢ Wykonawca. Wykonawca nie
moze samodzielnie wprowadzi¢ zmian do kosztoryséw ofertowych.
8.9 Cena oferty powinna obejmowac catkowity koszt wykonania przedmiotu zamowienia
w tym rowniez wszelkie koszty towarzyszgace wykonaniu, o ktorych mowa w Tomach II- V
SIWZ. Koszty towarzyszgce wykonaniu przedmiotu zamowienia, ktorych w Kosztorysach
ofertowych  Przedmiarach robdét i Tabeli wartosci elementéw scalonych nie ujeto
w odrebnych pozycjach, Wykonawca powinien ujg¢ w cenach jednostkowych pozycji
opisanych w Kosztorysach ofertowych - Przedmiarach robot. Wszelkie ewentualne rabaty
(upusty) nalezy uja¢ w poszczegdlnych cenach jednostkowych.

Odnosnie pozycji 1 zawartej w kosztorysie ofertowym nr 1 ,Koszt dostosowania sie
do Wymagan Warunkéw Kontraktu i Wymagan Ogoinych zawartych w STWIORB DM
00.00.00” Zamawiajacy podat, ze pozycja ta obejmuje miedzy innymi nastepujgce koszty:
— sporzagdzanie przez wykonawce niezbednej dokumentacji (projekty warsztatowe i
technologiczne);
— sporzgdzenie dokumentacji projektowej powykonawczej,
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— opracowanie programu gospodarowania odpadami niebezpiecznymi i ztozenie wniosku o
jego zatwierdzenie przed rozpoczeciem robot rozbiérkowych,

— dokumentacja fotograficzna i archiwalna dla wszystkich prowadzonych robdt,
w szczegoblnosci dla robdt zanikajacych,

— sporzgdzanie PZJ,

— sprzet pomiarowy,

— sprzet do wazenia

— robocizne bezposrednig wraz z kosztami towarzyszacymi,

— warto$¢ zuzytych materiatdbw wraz z kosztami zakupu, magazynowania, ewentualnych
ubytkow i transportu,

wartos¢ pracy sprzetu wraz z towarzyszacymi kosztami,

koszty posrednie, zysk kalkulacyjny i ryzyko,

podatki obliczone zgodnie z obowigzujgcymi przepisami,

koszty wytaczenia linii ciggtych i z gotowoscig ruchowa,

koszty wytgczen i przetgczen oraz niedostarczenia mediow,

wykonanie uktadow przejsciowych na czas budowy

Zamawiajgcy podsumowat, ze koszty dostosowania sie do wymagan warunkéw umowy i
wymagan ogoélnych zawartych DM.00.00.00 obejmuje wszystkie warunki okreslone w ww.
dokumentach, a nie wyszczegolnione w kosztorysie, ktére powstajg przez caty czas trwania
kontraktu.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze rozliczanie tej pozycji (kosztorys ofertowy nr 1 poz. 1)
bedzie odbywato sie sukcesywnie w zaleznosci od uptywu czasu i przerobu wykonawcy
na kontrakcie (ptatno$¢ nie nastepuje jednorazowo ani nie jest w cato$ci dokonywana
na poczatku kontraktu), na podstawie rozbicia przedmiotowej pozycji w oparciu o
postanowienia subklauzuli 14.4.:

Wykaz Ptatno$ci bedzie stanowit rozbicie wskazanych przez Inzyniera cen jednostkowych
na poszczegodlne roboty oraz szczegotowe Kalkulacje poszczegdlnych cen jednostkowych
z Kosztorysu Ofertowego, rowniez pochodzgcych z rozbicia cen zagregowanych Iub
ryczattowych. Takie rozbicie powinno zawierac:

1. Naktady robocizny, {j. ilos¢ rg

2. Naktady (ilosci np. m3, m2, mb, kg, szt. itd.

3. Naktady pracy sprzetu i transportu tj. ilos§¢ mg poszczegdlnych jednostek sprzetowych
i transportowych.

4. W rozbiciu cen jednostkowych nalezy rowniez wykazac:

Stawke za roboczogodzine sprzetu S (w polskiej walucie), oraz
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Ceny materiatow wraz z kosztami transportu, oraz wysoko$¢ kosztow posrednich Kp
Uczonych od R i S oraz

Wysokos¢ kosztow posrednich Kp liczonych od R i S oraz

Wysokos¢ zysku Z liczonego od R+S+Kp
Wykonawca bedzie dostarczac Inzynierowi kwartalne szacunki ptatnosci, zwane Planami
Ptatnosci, przewidujgce ptatno$¢ w kolejnych miesigcach realizacji Kontraktu.
Plany Ptatnosci bedg opracowywane przez Wykonawce w formie uzgodnionej z Inzynierem
i Zamawiajgcym.
Pierwszy Plan Ptatnosci zostanie przedfozony w terminie 21 dni od Daty Rozpoczecia
i powinien obejmowac okres kolejnych trzech miesiecy.

Dodatkowo Zamawiajgcy podnidst, ze wszelkie rozbicia cen oraz wystgpienia
wykonawcy o zatwierdzenia ptatnosci m.in. dot. tej poz. sg szczegdtowo weryfikowane
i zatwierdzane przez Inzyniera Kontraktu, o czym $wiadczy postanowienie w subklauzli 14.1
lit. d {Wykonawca na kazde zadanie Inzyniera dostarczy Wykaz ptatnosci zgodnie
Z subklauzulg 14.4 [Wykaz Ptatnosci i Plan Ptatno$ci]. Inzynier moze wzig¢ pod uwage ten
Wykaz przy sporzadzaniu Swiadectw Platnosci, ale nie bedzie nim zwigzany} oraz
postanowienia subkl. 14.6 Wystawianie Przej$ciowego Swiadectwa Ptatnosci.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze z jego dotychczasowego doswiadczenia przy realizacji
kontraktow przez Oddziat GDDKIiA wynika, ze wykonawcy nie zgtaszali zadnych roszczen
z tytutu sukcesywnych ptatnosci dotyczacych poz. DM 00.00.00.

Niemniej jednak, biorgc pod uwage, ze koszty zawarte w pozycji 1 kosztorysu nr 1
majg charakter ryczattowy, a zostaly wycenione przez Polagua na poziomie blisko
2,5-krotnie wyzszym od $redniej arytmetycznej z wszystkich ofert, zdaniem Zamawiajgcego
wskazane jest uzyskanie przez niego uzasadnienia takiej wyceny wtasnie na okolicznosc czy
kwota ta oprocz rzeczywistych kosztow wykonawcy o jakich mowa w DM 00.00.00. nie
zawiera kwoty, ktorg wykonawca mogtby wykorzystac w formie zaliczkowania robot.

Zamawiajgcy podsumowat, ze w zwigzku z powyzszym, po zapoznaniu sie zarzutami
Odwotujgcego, uznaje, ze koniecznym jest wezwanie wykonawcy Polaqua do wyjasnien
w oparciu o art. 87 ust. 1 pzp tych cen jednostkowych, na ktére wskazuje Odwotujgcy,
w szczegolnosci pozyciji zawyzonych (tj. kosztéw dostosowania do wymagan Zamawiajgcego
okreslonych w STWIORB DM.00.00.00 ,Wymagania ogélne”), a takze zanizonych (tj. cen
stali i betonu). Zamawiajagcy zastrzegt, ze bez uzyskania odpowiedzi wykonawcy Polaqua,
na obecnym etapie czynnos¢ odrzucenia oferty tego Wykonawcy zgodnie z Zzadaniem
Odwotujgcego bytaby przedwczesna. Zamawiajgcy oswiadczyt, ze uniewazni czynnosc
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtdérzy badanie i ocene ofert w celu uzyskania
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powyzszych wyjasnien, a nastepnie podejmie dalsze czynnosci w zgodzie z ustawg pzp.

{ad pkt 3 listy zarzutéw — naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp}
Zamawiajgcy ograniczyt sie do powtérzenia podsumowania stanowiska, ktére

zaprezentowat w zwigzku z poprzednim zarzutem.

{KIO 2636/15}

{ad pkt 1 i 2 listy zarzutéw — zarzuty dotyczace oferty Konsorcjum Trakcja}

Zdaniem Zamawiajacego zarzuty te nie zastugujg na uwzglednienie.

W ocenie Zamawiajgcego nie ulega watpliwosci, ze z catoksztattu okolicznosci
wynika, iz oferte w tym postepowaniu ztozyto konsorcjum czterech wykonawcow wspélnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia w sktadzie Trakcja PRKil S.A., Comsa S.A,,
INTOP Warszawa Sp. z 0.0. oraz Przedsiebiorstwo Eksploatacji Ulic i Mostow sp. z 0.0.
Oferta zostata podpisana przez lidera majgcego umocowanie do dziatania w imieniu i na
rzecz wszystkich uczestnikow konsorcjum.

Zdaniem Zamawiajacego brak wskazania Przedsiebiorstwa Eksploatacji Ulic i Mostow
sp. z 0. 0. wynikat z omytki lidera konsorcjum i nie moze by¢ traktowany jako zmiana sktadu
konsorcjum pomiedzy ztozeniem wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
a ztozeniem oferty.

Zamawiajgcy podat, ze omytka ta zostata 9 listopada 2015 r. w oparciu o art. 87 ust.2
pkt 3 pzp poprawiona, a Konsorcjum Trakcja wyrazita zgode na te czynnos¢ Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy podat, ze zaréwno do wniosku, a nastepnie do oferty, zatagczone zostaty
petnomocnictwa dla lidera tj. wykonawcy Trakcja PRKIl S.A., ktére stanowito, ze podmiot ten
jest uprawniony m.in. do podpisania i ztozenia w imieniu Konsorcjum wniosku i ofert wraz
z zalgcznikami.

Wedlug Zamawiajgcego zaden przepis prawa nie obliguje wykonawcdw ubiegajgcych
sie wspdlnie o udzielenie zamdwienia do wpisywania w formularzu ofertowym w miejscu
przeznaczonym dla podania wykonawcy wszystkich wykonawcow wystepujgcych wspdlnie.
Jezeli do oferty zatgczone zostato petnomocnictwo wynikajgce z art. 23 ust. 2 pzp,
za wystarczajgce mozna uznaé wpisanie do formularza ofertowego nazwy lidera konsorcjum,
skoro z tresci samej oferty wynika, ze dziata jako lider konsorcjum.

W tym przypadku lider Konsorcjum Trakcja, dysponujgcy petnomocnictwami
udzielonymi mu przez pozostatych uczestnikow konsorcjum, moze sktada¢ oswiadczenia

woli, w szczegolInosci oferte, w imieniu catego konsorcjum.
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Zamawiajgcy zauwazyt, ze wszystkie dokumenty ztozone wraz z wnioskiem
o dopuszczenie do udziatu oraz z ofertg, z wyjgtkiem jedynie formularza ofertowego,
postuguja sie okresleniem wykonawcéw jako konsorcjum, a petnomocnictwa zatgczone do
wniosku o dopuszczenie do udziatu, okolicznos$¢ te wyjasniaja.

Tym samym w mys| u art. 23 ust. 2 pzp oferta zostata ztozona prawidtowo przez
ustanowionego postepowaniu lidera konsorcjum. Wedtug Zamawiajgcego nie sposob uznaé
za prawidtowe stanowisko, zgodnie z ktérym wpisanie niektérych tylko cztonkéw konsorcjum
do formularza ofertowego skutkowa¢ by musiato niemoznoscig reprezentowania catosci
konsorcjum przez jego lidera.

Zdaniem Zamawiajgcego potwierdzeniem wspdlnego ubiegania sie o zamdwienie
przez wszystkich cztonkédw Konsorcjum Trakcja w niezmienionym sktadzie w stosunku do
etapu wnioskéw o dopuszczenie, jest réwniez okoliczno$¢ przedtozenia wadium w postaci
gwarancji przetargowej nr MT 090207KTG15 z dnia 20.10.2015 r. w kwocie 3 000 000,00 zt,
ktére zostato wniesione w imieniu wszystkich cztonkéw Konsorcjum Trakcja i jest dla
kazdego z cztonkéw konsorcjum zobowigzujace.

Zamawiajacy podnidst, ze formalizm postepowania nie moze wykracza¢ poza cel,
ktéremu stuzy, sprowadzajacy sie do gwarantowania realizacji wyrazonych w art. 7 ust. 1 pzp
zasad réwnego traktowania wykonawcédw oraz zachowania uczciwej konkurencii,
a w konsekwencji zawarcia waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Zamawiajgcy stangt na stanowisku, ze skorygowanie czy ustalenie, juz po uptywie
terminu skfadania ofert, podmiotu w rzeczywistosci sktadajgcego oferte, w stosunku do jego
oznaczenia w formularzu ofertowym, nie jest z géry wykluczone i jako takie mogtoby
dokona¢ sie w oparciu o art. 65 Kodeksu cywilnego. W sposob niebudzacy watpliwosci
wymagatoby to oparcia sie na informacjach i okolicznosciach dostepnych i wynikajgcych
z samej oferty czy tez dokumentédw lub materiatbw do niej zatgczonych. Zamawiajgcy
oswiadczyt, ze przychyla sie do stanowiska wielokrotnie wyrazanego w orzeczeniach
Krajowej Izby Odwotawczej, zgodnie ktérym zrodto wiedzy o sktadzie konsorcjum stanowi nie
tylko formularz oferty, ale rowniez pozostate ztozone wraz z ofertg oSwiadczenia i dokumenty
{wskazano na wyrok Izby z 7 wrzesnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1099/09)}.

Zamawiajgcy dodat, iz jakkolwiek w profesjonalnym obrocie czy przy wykonywaniu
sformalizowanych czynnosci uregulowanych w pzp wymagane jest dotozenie nalezytej
starannosci, btedy czy pomyiki ludzkie sg nieuniknione i poniekad naturalne.

Zamawiajgcy podsumowat, ze miat podstawy do uznania ztozenia oferty przez tego
samego wykonawce, ktérego zaprosit do tego, jednakze z ostroznosci zwrécit sie dodatkowo
0 wyjasnienie tej kwestii w trybie art. 87 ust. 1 pzp, gdyz nie mégt poming¢ tej watpliwosci.
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W zwigzku z potwierdzeniem waltpliwosci Zamawiajgcego przez Konsorcjum Trakcja,
Zamawiajgcy uznat, ze dla zapewnienia przejrzystosci dokumentacji postepowania, nalezy
poprawi¢ oferte tego wykonawcy w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, pomimo faktu, ze lzba
prezentuje stanowisko o braku konieczno$ci takiego dziatania, np.: Nadto gdyby nawet
uznac, ze konieczne jest poprawienie oferty, w formularzu ofertowym, poprzez wpisanie
cztonka konsorcjum lub sformutowania "Lider konsorcjum”, przy czym w ocenie Izby tak
czynno$c¢ jest zbedna, to taka czynno$c jest dopuszczalna w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp. {Wskazano na wyrok Izby z 2 czerwca 2015 r. (sygn. akt KIO 20129/15)}.

{ad pkt 3 listy zarzutow — zarzuty dotyczace oferty Polaqua}

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze jego zdaniem zarzuty i zgdania odwotania Konsorcjum
Mosty nie w catosci zastuguja na uwzglednienie, co znalazto nastepujace rozwiniecie.

Zamawiajgcy ponowienie przytoczyt postanowienia z czesci 8 IDW.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze zgadza sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, ze oferta
Polaqua nie wymagata wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Zamawiajgcy dodat,
ze potwierdzito to przeprowadzone przez niego badanie wstepne pod katem, czy zachodzg
podstawy do przeprowadzenia szczegbétowego postepowania wyjasniajgcego, czy
w stosunku do tej oferty wystepuje podejrzenie razgcego zanizenia ceny. Oferte poddano
badaniu poréwnawczemu z: po pierwsze — szacunkowg wartoscig zamowienia wynoszaca
289.234.555,12 zt (netto), po drugie — sSrednig arytmetyczng wszystkich ztozonych ofert
wynoszaca: 261.313.238,52 zt (brutto). Stwierdzono, ze cena oferty Polaqua jest nizsza
0 13,95% od pierwszej i nizsza o0 4,75% od drugiej z tych wartosci. Tym samym nie
zachodzita koniecznosc¢ badania tej oferty pod katem razgco niskiej ceny.

Zdaniem Zamawiajgcego przy poprawnie skalkulowanej cenie ogolnej oferty, co do
zasady nie jest mozliwe odrzucenie oferty na podstawie zanizenia cen jednostkowych jako
razgco niskiej, wynika to z indywidualnej praktyki cenowej wykonawcéw ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamdwienia publicznego.

Jednakze Zamawiajacy w podsumowaniu oswiadczyt, ze po zapoznaniu sie
zarzutami Odwotujgcego, a takze zarzutami podniesionymi w odwotaniu o sygn. akt. KIO
2631/15, uznaje koniecznos$¢ wezwania Wykonawcy Polaqua o wyjasnienie w oparciu o art.
87 ust. 1 pzp cen jednostkowych, jednakze bez odniesienia do badania tej oferty pod katem
razgco niskiej ceny, gdyz wezwanie w trybie art. 90 ust 1 pzp nie jest zasadne. Zamawiajgcy
ponownie zastrzegt, ze bez uzyskania odpowiedzi wykonawcy Polaqua, na obecnym etapie
czynnos$¢ odrzucenia oferty tego Wykonawcy zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego bytaby

przedwczesna. Zamawiajgcy dodat, ze uniewazni czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejsze;j
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oraz powtorzy badanie i ocene ofert w celu uzyskania powyzszych wyjasnien, a nastepnie
podejmie dalsze czynnos$ci w zgodzie z ustawg pzp.

{ad pkt 4 listy zarzutéw — zarzuty dotyczgce oferty Konsorcjum Aldesa}

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze jego zdaniem zarzuty i zgdania odwotania Konsorcjum
Mosty nie w catosci zastuguja na uwzglednienie, co znalazto nastepujace rozwiniecie.

Zamawiajgcy ponownie powotat sie na swoje wymagania zawarte w czesci 8 IDW.

Zamawiajgcy podnidst, ze sprzeczne z naczelng zasadg postepowania cywilnego,
jakag jest zasada rownouprawnienia stron, bytoby dopuszczenie do rozszerzenia podstawy
faktycznej decyzji o odrzuceniu oferty.

Wedlug Zamawiajgcego nie jest prawda, ze Konsorcjum Aldesa pomineto pozycje
w kosztorysie nr 1 pozycje 1, gdyz dla dla tej pozycji przewidziato cene jednostkowa
i warto$¢ w wysokosci 0 zt. Tym samym nalezy to odczyta¢ w ten sposéb, ze Wykonawca
zadeklarowat wykonanie powyzszej pozycji, nie oczekujgc za jej wykonanie odrebnego
wynagrodzenia. Zdaniem Zamawiajgcego aczkolwiek wykonawcy winni unika¢ wyceny
oferowanego zamawiajgcemu przedmiotu zamowienia na poziomie 0 zt, to w okolicznosciach
tej sprawy nie mozna powiedzie¢, aby Konsorcjum Aldesa zaoferowato Zamawiajgcemu
Swiadczenie nieodptatne lub ze nie zamierzatlo w ogéle nie realizowaé¢ czesci tego
$wiadczenia. Wartos¢ 0 zt zaoferowano w jednej pozycji Kosztorysu ofertowego nr 1, ktdry
obejmowat znacznie wiekszg liczbe pozycji o okreslonej dla nich wartosci, a skoro
Konsorcjum Aldesa zadeklarowato, ze pozycja ta zostanie zrealizowana, nie mozna
wywodzi¢, ze zamierza ono nie zrealizowac objetych nig elementéw dostaw.

Jednakze Zamawiajagcy w podsumowaniu oswiadczyt, Zze po zapoznaniu sie
zarzutami Odwotujgcego, uznaje koniecznos¢ wezwania Konsorcjum Aldesa do wyjasnien w
oparciu o art. 87 ust. 1 pzp tych cen jednostkowych, na ktére wskazuje Odwotujacy.
Zamawiajgcy ponownie zastrzegt, ze bez uzyskania odpowiedzi Konsorcjum Aldesa, na
obecnym etapie czynnos¢ odrzucenia oferty tego Wykonawcy zgodnie z Zadaniem
Odwotujgcego bytaby przedwczesna. Zamawiajgcy dodat, ze uniewazni czynnos¢ wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzy badanie i ocene ofert w celu uzyskania powyzszych

wyjasnien, a nastepnie podejmie dalsze czynnosci w zgodzie z ustawg pzp.

Poniewaz zadne z odwotan nie zawierato brakéw formalnych, a wpisy od nich zostaty
uiszczone — podlegaty rozpoznaniu przez Izbe.
W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
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aby ktérekolwiek z odwotan podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych
w art. 189 ust. 2 pzp

Izba uznata za bezzasadny zgtoszony na posiedzeniu przez Przystepujgcego
Polaqua wniosek o odrzucenie odwotania Konsorcjum Trakcja na podstawie art. 189 ust. 2
pkt 2 pzp, jako wniesionego przez podmiot nieuprawniony, gdyz oferte ztozyto konsorcjum
w sktadzie trzech wykonawcdéw, a odwotanie konsorcjum w sktadzie czterech wykonawcow,
co oznacza, ze Odwotujgcy nie moze uzyska¢ zamodwienia. W ocenie Izby zgtoszony
wniosek zmierza de facto do przesgdzenia bez przeprowadzenia rozprawy o zasadnosci
jednego zarzutéw odwotania Konsorcjum Mosty. Tymczasem Zamawiajgcy sklasyfikowat na
drugim miejscu oferte Konsorcjum Trakcja w sktadzie czterech wykonawcéw, a zatem na tym
etapie stanowisko Przystepujgcego nie znajduje uzasadnienia.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwofania lub umorzenia postepowania
odwotawczego obie sprawy zostaty skierowane do rozpoznania na rozprawie, podczas ktérej
Odwotujgcy, Zamawiajacy i Przystepujacy podtrzymali dotychczasowe stanowisko.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Uczestnikow (Zamawiajgcego,
Odwotujacych i Przystepujacych) postepowania odwotawczego, uwzgledniajac
zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia
i stanowiska zawarte w odwotaniach, odpowiedziach na odwotania, zgtoszeniach
przystapien, atakze wyrazone ustnie narozprawie i odnotowane w protokole, Izba

ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy legitymujg sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego
zamoéwienia, w ktorym ztozyli wazne oferty. Jednoczesnie objete zarzutami odwotania
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy pzp dotyczg wyzej sklasyfikowanych
ofert, a zatem moga Odwotujgcych naraza¢ na szkode, gdyz w przeciwnym razie mogliby

liczy¢ na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz zakres zarzutéw zawartych w odwotaniach, Izba stwierdzita, Zze odwotania nie

zastuguja na uwzglednienie.
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{KIO 2631/15, KIO 2636/15}

Na wstepie lzba zaznacza, ze pomimo podzielenia dalszego wywodu na czesci
dotyczace poszczegblnych zarzutéw, stanowisko odnosnie znaczenia okreslonych
postanowien s.i.w.z. wyrazone przy okazji rozstrzygniecia jednego z zarzutéw nalezy uznaé
za aktualne réwniez w kontekscie pozostatych zarzutdéw. Odwotanie zostato zredagowane
w taki sposdb, ze czesciowo te same lub zblizone okolicznosci zostaly poruszone
w kontekscie odrebnych kwalifikacji prawnych, a czasem Kkilkakrotnie powtérzone. Stad
rozstrzygniecie powtarzajgcych sie kwestii zostato przede wszystkim zamieszczone przy
okazji rozpoznawania zarzutu, dla ktérego w ocenie Izby mogly one mie¢ najwieksze

znaczenie.

{KIO 2631/15}
{ad pkt 2 listy zarzutow — naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp}

Jeden z dwoéch zasadniczych zarzutow odwotania Konsorcjum Trakcja dotyczy
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, ktére, po pierwsze — miatoby polegaé¢ na zaniechaniu
odrzucenia oferty, pomimo ze w zakresie kluczowych pozycji kosztorysu jest ona niezgodna
z trescig s.i.w.z., a konkretnie przywotanymi w odwotaniu postanowieniami specyfikacji
technicznych wykonania i odbioru robét.

Zarzuty zawarte w odwotaniu Izba uznata za niezasadne.

Z uwagi na specyfike zarzutu sformutowanego w odwotaniu, w pierwszej kolejnosci
rozwazenia wymaga zakres zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp. Zgodnie z tym przepisem
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. Z tego ostatniego przepisu
wynika, ze zamawiajgcy poprawia w ofercie inne (niz oczywiste pisarskie i rachunkowe)
omytki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, niezwtocznie zawiadamiajac o tym
wykonawce, ktérego oferta zostata odrzucona.

Sktad orzekajacy lzby podziela utrwalony w doktrynie i orzecznictwie poglad,
ze zardwno tresc¢ s.i.w.z., jak i tres¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia oswiadczen
woli odpowiednio: zamawiajgcego, ktory w szczegdlnosci przez opis przedmiotu zaméwienia
precyzuje, jakiego $wiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego, oraz wykonawcy, ktéry zobowigzuje sie do wykonania tego $wiadczenia w razie
wyboru ztozonej przez niego oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego — co do zasady —
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poréwnanie zaoferowanego przez wykonawce sSwiadczenia z opisem przedmiotu
zamoéwienia, sposobem i terminem jego realizacji wymaganymi przez zamawiajgcego,
przesadza o tym, czy tres¢ ztozonej oferty odpowiada tresci s.i.w.z. — jest z nig zgodna.

Aby zapewni¢ mozliwos¢ sprawdzenia zgodnosci tresci oferty z trescig s.i.w.z.,
ustawa pzp z jednej strony obliguje zamawiajgcego, aby prowadzit cate postepowanie
0 udzielenie zaméwienia w formie pisemnej (art. 9 ust. 1 pzp), w tym przekazat i udostepnit
specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia (art. 37 ust. 1 i 2 pzp), ktéra ma zawierac
w szczegolnosci opis przedmiotu zamoéwienia, okreslenie terminu wykonania zamowienia,
istotne warunki umowy w sprawie zamdwienia publicznego oraz opis sposobu przygotowania
ofert (art. 36 ust. 1 pkt 3, 4, 16 i 10 pzp). Z drugiej strony art. 82 ust. 2 pzp zastrzega
dla oferty sktadanej przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
forme pisemng pod rygorem niewaznosci, a w art. 82 ust. 3 pzp wprost wskazuje, ze tres¢
takiej oferty musi odpowiadac tresci specyfikaciji.

W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie rowniez, ze rozumienie terminu oferta
nalezy opiera¢ na art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym jest nig oswiadczenie
drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. Z uwagi
na odptfatny charakter zaméwien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty bedzie
zawsze okredlenie ceny za jakg wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ zamawiane
Swiadczenie. W pozostatym zakresie to zamawiajgcy okreSla w s.iw.z. wymagany
od wykonawcy zakres i sposob konkretyzacji oswiadczenia woli, ktoéry bedzie podstawg dla
oceny zgodnosci tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu
zamoéwienia.

W konsekwencji nie tylko tres¢ explicite wynikajaca ze ztozonej oferty, ale rowniez
nieskonkretyzowanie tresci oferty przez wykonawce w sposéb lub w zakresie wymaganym
przez zamawiajgcego, moze by¢ podstawg do stwierdzenia niezgodnosci oferty z trescig
s.i.w.z., gdyz' — codo zasady — niedopuszczalne jest precyzowanie i poprawianie tresci
ztozonej oferty, w szczegdlnosci z uwagi za naczelne zasady réwnego traktowania
wykonawcow i zachowania uczciwej konkurenciji.

W zakresie zastosowania przestanki odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp
miesci sie bowiem rowniez sporzadzenie oferty w inny sposéb, niz zgdat tego zamawiajgcy,
o ile niezgodnosc¢ taka dotyczy elementow tresci oferty w aspekcie formalnym i materialnym,
cho¢ nie moze tu chodzi¢ wytgcznie o niezgodnos$¢ sposobu spetnienia tych aspektow {por.
J. Pier6g w: Prawo zamowien Publicznych. Komentarz, wyd. C.H. Beck, Warszawa 2009}.
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Innymi stowy niezgodno$¢ tresci oferty z trescig s.i.w.z. moze polega¢ na sporzadzeniu
i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami specyfikacji, z zaznaczeniem,
ze chodzi tu 0 wymagania s.i.w.z. dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia
zobowigzania (Swiadczenia) ofertowego, a wiec wymagania, co do tredci oferty, a nie
wymagania co do jej formy, ktére réwniez zamieszczane sg w s.i.w.z. {por. np. uzasadnienie
wyroku lzby z 13 listopada 2013 r., sygn. akt KIO 2478/13}.

Wreszcie nie budzi w doktrynie i orzecznictwie watpliwosci, ze niezaleznie
od charakteru niezgodnosci, aby zastosowac¢ podstawe odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt
2 pzp musi by¢ mozliwe uchwycenie na czym taka niezgodnos¢ konkretnie polega, czyli co
iw jaki spos6b w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi

i ustalonymi postanowieniami czy normami s.i.w.z.

Przedmiotowe zaméwienie dotyczy robét budowlanych, przy czym przedmiotem
zamowienia jest wykonanie rob6t budowlanych w rozumieniu Prawa budowlanego. W takim
przypadku przedmiot zaméwienia jest opisywany za pomocg dokumentacji projektowej oraz
specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét (art. 31 ust. 1 pzp). Opis przedmiotu
zamoéwienia na roboty budowlane jest szczegodlnie sformalizowany, gdyz zostat odrebnie
uregulowany w — wydanym na podstawie delegacji art. 31 ust. 4 pzp — rozporzgdzeniu
Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegétowego zakresu i formy
dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych
oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (Dz. U. z 2013 r., poz. 1129).

Jednym z elementéw dokumentacji projektowej jest przedmiar robét, zawierajacy
zestawienie przewidywanych do wykonania robdt podstawowych w Kkolejnosci
technologicznej ich wykonania wraz ze szczeg6towym ich opisem lub wskazaniem podstaw
ustalajgcych szczegotowy opis oraz wskazaniem witasciwych szczegoétowych specyfikacii
technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych, z wyliczeniem i zestawieniem ilosci
jednostek przedmiarowych robét podstawowych {§ 6 ust. 1 rozporzgdzenia}. Z kolej dla
kazdej pozycji przedmiaru rob6t nalezy podaé¢ miedzy innymi numer specyfikacji technicznej
wykonania i odbioru robét budowlanych, zawierajgcej wymagania dla danej pozycji
przedmiaru, a takze nazwe i opis oraz obliczenia ilosci jednostek miary, ktére powinny byc¢
wyliczone na podstawie rysunkéw w dokumentacji projektowej {§ 10 ust. 1 pkt 3 i 4
rozporzadzenia}.

W przypadku gdy przedmiar robédt stanowi element opisu przedmiotu zamdwienia,
istnieje prawna i faktyczna mozliwos$¢ obarczenia wykonawcédw ubiegajgcych sie o udzielnie

zamoéwienia na wykonawstwo robdét budowlanych obowigzkiem sporzadzenia kosztorysu,
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ktory miatby byé podstawg do wyliczenia ceny oferty. Przy czym w razie kosztorysowego
charakteru wynagrodzenia umownego sporzgdzenie takiego kosztorysu (uproszczonego lub
szczegO6towego) jako elementu tresci sktadanej oferty staje sie obiektywng koniecznoscia,
skoro rozliczenie wykonanych robét ma nastgpi¢ na podstawie obmiaru i cen jednostkowych
poszczegodlnych pozycji rob6t podstawowych. W konsekwencji kosztorys ma range elementu
tresci oferty, ktéry podlega merytorycznej weryfikacji w zakresie zgodnosci z przedmiarem
robét stanowigcym element opisu przedmiotu zamoéwienia s.i.w.z.

Elementem opisu przedmiotu zamdwienia w przypadku robét budowlanych sg
rowniez specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robo6t budowlanych {skrétowiec
~STWIORB”}, ktore w praktyce w skrocie nazywane sg specyfikacjami technicznymi
{skrétowiec ,ST"}. Specyfikacje techniczne wykonania i odbioru rob6t budowlanych stanowig
opracowania zawierajgce w szczegOlnosci zbiory wymagan, ktére sg niezbedne
do okreslenia standardu i jakosci wykonania robét, w zakresie sposobu wykonania robét
budowlanych, wtasciwosci wyrobdéw budowlanych oraz oceny prawidtowosci wykonania
poszczegdlnych robét {§ 12 powyzszego rozporzadzenia}. W szczego6lnosci STWIORB
zawierajg wymagania dotyczace: 2) wtasciwosci wyrobéw budowlanych; 3) sprzetu i maszyn
niezbednych lub zalecanych; 4) wymagania dotyczace srodkéw transportu; 5) wymagania
dotyczace wykonania rob6t budowlanych z podaniem sposobu wykonczenia poszczegolnych
elementoéw, tolerancji wymiarowych, szczegétdw technologicznych oraz niezbedne
informacje dotyczace odcinkoéw robét budowlanych, przerw i ograniczen, a takze wymagania
specjalne; 6) opis dziatan zwigzanych z kontrolg, badaniami oraz odbiorem wyrobdéw i rob6t
budowlanych w nawigzaniu do dokumentow odniesienia; 7) wymagania dotyczace
przedmiaru i obmiaru robo6t; 8) opis sposobu odbioru robét budowlanych; 9) opis sposobu
rozliczenia robdét tymczasowych i prac towarzyszacych; 10) dokumenty odniesienia —
dokumenty bedace podstawg do wykonania robét budowlanych, w tym wszystkie elementy
dokumentacji projektowej, normy, aprobaty techniczne oraz inne dokumenty i ustalenia
techniczne {zob. § 14 ust. 1 pkt 2-10 powyzszego rozporzadzenia}.

Z takiego uregulowania wynika zatem, ze specyfikacje techniczne wykonania
i odbioru robdt wramach opisu przedmiotu zamdwienia na roboty budowlane stuza
okresleniu wymaganego sposOb wykonania przedmiotu zamoéwienia, a nie okresleniu
sposobu wyceny poszczegolnych pozycji przedmiaru czy sposobu obliczenia ceny za catos¢
rob6t budowlanych (ten ostatni jest okreslany w zasadniczym dokumencie SIWZ lub w
instrukcji dla wykonawcow). W konsekwencji weryfikacja zgodnos¢ tresci oferty z trescig
STWIORB polega¢ moze na poréwnaniu zgodnosci oferowanego i wymaganego sposobu
realizacji rob6t budowlanych.
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W ocenie Izby uzasadnienie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp w odwotaniu
Konsorcjum Trakcja sprowadza sie de facto do zatozenia, ze przy kosztorysowym rozliczeniu
robdt wycena kazdej pozycji przedmiarowej stanowi niejako odrebng oferte, ktérej zgodnosé
z trescig s.iw.z. nalezy bada¢ przez pryzmat tego, czy za takg cene mozliwe jest
zrealizowanie zakresu prac objetych dang pozycjg kosztorysowg, przy uwzglednieniu
wymaganych tzw. czynnikbw cenotworczych wynikajgcych ze STWIORB — ogdlnej
i szczegotowych. W $lad za tym pozostata cze$¢ uzasadnienia odwotania zostata
poswiecona wskazaniu i wykazaniu, ktére pozycje z kosztorysu ofertowego wykonawcy
Polaqua nie odpowiadajg takiemu zatozeniu, gdyz ich wycena (cena jednostkowa, a
w konsekwencji wartos¢ dla podanej liczby jednostek miary) nie pozwala nawet na pokrycie
kosztow realizacji danego elementu rob6t. Tak uszczegotowione zarzuty odwotania
sprowadzajg sie z kolei do twierdzenia, ze skoro wedtug opisu sposobu obliczenia ceny
oferty przy kalkulacji ceny danej pozycji rob6t nalezato uwzgledni¢ koszt wykonania
przedmiotu zamowienia, wtym wszelkie koszty towarzyszace, a w STWIORB okreslono
kategorie kosztow, ktére powinna obejmowac¢ cena jednostkowa, jezeli wartos¢ danej
pozycji w ofercie nie pokrywa tych kosztéw, oznacza to niezgodnos¢ tresci oferty z trescig
S.i.w.z.

Zdaniem sktadu orzekajgcego lzby w okolicznosciach sprawy przyjete w odwotaniu
rozumienie przestanki odrzucenia oferty nie miesci sie w zakresie zastosowania art. 89 ust. 1
pkt 2 pzp, ktéry omdwiono powyzej. Wbrew temu, co zdaje sie sugerowa¢ Odwotujacy,
kosztorysowe wynagrodzenie na etapie wykonania rob6t budowlanych nie zmienia tego, ze —
tak jak przy wynagrodzeniu ryczattowym — oferta niepodzielnie dotyczy realizacji catosci
przedsiewziecia budowlanego opisanego za pomocg dokumentacji projektowej oraz
specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robo6t budowlanych. Stad oferta moze zostac
uznana za niezgodng z s.i.w.z. przede wszystkim wtedy, gdy z jej tresci wynika, ze nie
obejmuje swoim zakresem catosci prac sktadajgcych sie na przedmiot zamowienia lub
oferowany sposéb czy termin wykonania tych prac nie odpowiada wymaganemu.
Tymczasem odwotanie nie zawiera takiego zarzutu w stosunku do oferty wykonawcy
Polaqua.

Natomiast Izba nie podziela stanowiska zmierzajgcego do traktowania kazdej pozyciji
kosztorysowej jakby byta odrebng oferta, ktérg nalezy uznaé za niezgodng z trescig s.i.w.z.,
jezeli nie pokrywa kategorii kosztéw wyszczegdlnionych w pkt 9 STWIORB ogdlnej lub w pkt
9.2 STWIORB szczego6towych, co w konsekwencji miatoby prowadzi¢ do uznania catej oferty

za niezgodng z trescig s.i.w.z. Z uwagi ha powyzsze nie ma potrzeby rozstrzygania, czy cena
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jednostkowa w objetych szczegétowymi zarzutami odwotania pozycjach kosztorysu
ofertowego pokrywa koszty wykonania prac objetych tymi pozycjami, gdyz nawet
wystgpienie takiej sytuacji nie przesgdzatoby, ze oferta Polaqua nie odpowiada tresci s.i.w.z.
Stad zgtoszone przez Odwotujgcego na rozprawie dowody, ktére mialy dowodzi¢ tezy
zawarte w odwotaniu, sg bez znaczenia dla tej sprawy.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby wykazywanie zanizenia wyceny zamowienia
moze stanowi¢ domene zarzutu razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia
(art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp), ewentualnie zarzutu, ze zitozenie takiej oferty stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (art.
89 ust. 1 pkt 3 pzp), jezeli pozwalajg na to okolicznosci sprawy. Niezwykle trudne jest
bowiem uchwycenie i ustalenie, jaka konkretnie tres¢ s.i.w.z., czyli jaka konkretnie minimalna
wartos¢ pieniezna, miataby sie kry¢ za wypunktowaniem nazw kategorii kosztéw, ktére cena
wykonania robét objetych dang pozycjg przedmiarowg powinna obejmowac, czyli pokrywac.
Ustalanie tak rozumianej tresci s.i.w.z. prowadzitoby roéwniez dojej nieuchronnego
zrelatywizowania przez pryzmat uwarunkowan wiasciwych dla danego wykonawcy, ktory
moze mie¢ inny poziom kosztow danej kategorii niz inny wykonawca. W praktyce
jednoznaczne ustalenie tak rozumianej tresci s.i.w.z. moze okazaé sie wrecz niemozliwe.

W odwotaniu zatozono rowniez, ze zawarte w STWIORB ogo6lnej oraz szczego6towych
wyliczenia kategorie kosztéw odnosity sie wytacznie do zakwestionowanych pozycji, podczas
gdy w istocie odnoszg sie one do wszystkich robdt lub wszystkich robét danego dziatu,
ktérego dotyczy dana STWIORB. W rzeczywistosci zatem pozycji, ktérych dotyczg te
wyliczenia jest znacznie wiecej niz pozycje zakwestionowane, co uwidoczniajg zestawienia
zatgczone do odpowiedzi na odwotanie. W rezultacie tym bardziej nie mozna jednoznacznie
stwierdzi¢, ktére kategorie kosztow i w jakiej wysokosci powinny by¢ uwzglednione w danej
pozycji dziatu, do kitérego sie odnoszg, a tym bardziej, ze akurat w pozycjach
zakwestionowanych w odwotaniu.

W ocenie Izby Odwotujgcy zmierzajac do wyeliminowania oferty, ktéra okazata sie
by¢ korzystniejsza niz jego wtasna (a przy tym nieznacznie tansza: Wykonawca Polaqua —
blisko 249 min zt, Konsorcjum Trakcja — blisko 253,4 min zt), bezskutecznie usituje de facto
dopasowac okolicznosci tej sprawy pod rozwazania zawarte w uzasadnieniu wyroku Izby z
22 pazdziernika 2014 r. (sygn. KIO 2046/15), ktéry zapadt na tle zupetnie odmiennych
okolicznosci faktycznych. W tamtej sprawie ustalono, ze cho¢ ceny wszystkich czterech
ztozonych ofert oscylujg na zblizonym, cho¢ bardziej zr6znicowanym poziomie (od blisko
20,5 do ponad 23,5 min zt), w najtanszej z ofert wycena wedtug ceny jednostkowej 1 gr
trzydziestu rzeczywiscie kluczowych pozycji kosztorysu na roboty drogowe spowodowata,
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ze wykonanie tego zasadniczego zakresu zaméwienia zostato w tej ofercie wycenione na
niespetna 3,4 min zt, podczas gdy w pozostatych ofertach byto to od niemal 17 do ponad
18,4 min zi. Ponadto we wszystkich kosztorysach dotyczgcych 10 obiektéw inzynierskich 4
pozycje zostaty rowniez wycenione wedtug stawki 1 gr, czemu towarzyszyto jednak
wycenienie w poz. dot. przepustdéw z blachy falistej wykonania 1 mb na poziomie blisko 82
tys. zt, podczas gdy u pozostatych wykonawcow byta to cena kilkadziesigt razy nizsza.
W takich okolicznosciach Izba uznata, ze wycene szeregu kluczowych pozycji na 1 gr nie
mozna uznaé¢ za zgodng z trescig s.iw.z. w zakresie precyzyjnie opisanych wymagan
odnosnie czynnosci, jakie nalezy wykona¢ w ramach danych pozycji kosztorysu, a przede

wszystkim jednoczesnie stwierdzita wystagpienie czynu nieuczciwej konkurenciji.

Z kolei poniewaz w s.iw.z. brak jest postanowienia, ktére nakazywatoby
zastosowanie takiej samej ceny jednostkowej do analogicznych pozycji poszczegoinych
kosztoryséw, za oczywiscie bezzasadne nalezy uzna¢ upatrywanie w odmiennej wycenie
przez Wykonawce Polaqua takich pozycji za niezgodno$¢ z tresciag s.i.w.z. W konsekwenciji
nie ma podstaw, aby stwierdzi¢ wewnetrzng sprzecznosé oferty, ktéra miataby by¢ podstawa
jej odrzucenia. Nie zachodzg roéwniez trudnosci podnoszone w odwotaniu, gdyz znajda
zastosowanie takie ceny jednostkowe, jakie zostaty wskazane w kosztorysie dotyczacym
danego obiektu.

{ad pkt 1 listy zarzutéw — naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp}

Drugi zasadniczy zarzut odwotania Konsorcjum Trakcja dotyczy naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 3 pzp, polegajgcego na zaniechaniu odrzucenia oferty Wykonawcy' Polaqua, ktorej
zlozenie miatoby stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zarzut zawarty w odwotaniu Izba uznata za niezasadny.

Art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp stanowi, ze zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, jezeli jej
zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Wedtug art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 ze zm.) {dalej réwniez:
,2ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji” lub ,uznk”} czynem nieuczciwej konkurencji
jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza

interes innego przedsigbiorcy lub klienta. Jest to tzw. klauzula generalna, do ktrej mozna

43



Sygn. akt: KIO 2631/15
KIO 2636/15

sie odwotac, jezeli dane zachowanie nie wypetnia znamion Zzadnego ze stypizowanych
w dalszych przepisach uznk czynéw nieuczciwej konkurencji, ktére zbiorczo zostaty
wymienione w art. 3 ust. 2 uznk. W zakresie rozwazan ogoélnych Izba podziela zatem
wywody zawarte w odwotaniu, ktére w duzej mierze stanowig powtérzenie uzasadnienia
wspomnianego powyzej wyroku Izby z 22 pazdziernika 2014 r. (sygn. KIO 2046/15).

Z uzasadnienia odwotania wynika, ze Polaqua miataby dopusci¢ sie czynu
nieuczciwej konkurencji co prawda niestypizowanego, ale wypetniajgcego hipoteze klauzuli
generalnej z art. 3 ust. 1 uznk. Miatby on polega¢ na manipulowaniu stawkami kosztorysu
przez ich zanizenie w niektorych w pozycjach przy jednoczesnym zawyzeniu wyceny
ryczattowej niektérych pozycji dotyczgcych kosztow ogdélnych, dzieki czemu przy utrzymaniu
ceny oferty na zblizonym poziomie do innych wykonawcow, Polaqua zapewnita sobie nie
tylko wyréwnanie strat z pozycji zanizonych, ale faktyczne dodatkowe w stosunku do
dopuszczonego umowg zaliczkowe wynagrodzenie, dziatajgc w ten spos6b na szkode
innych wykonawcoéw, ktérzy dokonali rzetelnej wyceny.

Argumentacja powyzszego zarzutu polega na powieleniu rozwazan poczynionych
w uzasadnieniu wspomnianego powyzej wyroku lzby z 22 pazdziernika 2014 r. (sygn. KIO
2046/15), ktéry zapadt, jak juz to przyblizono powyzej, w zupetnie odmiennych
okolicznosciach faktycznych. Na potrzeby rozstrzygniecia tego zarzutu dodac¢ nalezy,
ze w przeciwienstwie do sprawy, na ktérej wzoruje sie odwotanie, Odwotujgcy nie wykazat,
ze miata miejsce zarzucana manipulacja zmierzajgca do kredytowania robét wykonywanych
na poézniejszym etapie wynagrodzeniem ryczattowym za elementy objete wymaganiami
0goInymi.

Przede wszystkim — Odwotujgcy nie wskazat zadnych postanowien s.i.w.z., ktére
uzasadniatyby jego twierdzenie, ze Polaqua moze domagac sie catosci wynagrodzenia
za czynnosci objete poz. 1 kosztorysu wymagan ogoélnych na samym poczatku realizacji
zamowienia, jako tzw. bezwarunkowg zaliczke. Odwotujgcy od razu skupit sie na obszernych
rozwazaniach dotyczacych jej wysokosci, natomiast zupetnie pomingt koniecznosé
wykazania, ze mozliwos¢ jej wyegzekwowania znajduje oparcie w konkretnych
postanowieniach s.iw.z. Odwotujgcy btednie przyjat, ze kwestia ta nie wymaga
udowodnienia, gdyz zgodnie z art. 190 ust. 1 pzp strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych
wywodzg skutki prawne, co stanowi na potrzeby postepowania odwotawczego emanacje
reguty ciezaru dowodu wyrazonej w art. 6 Kodeksu cywilnego. Poniewaz okolicznosc¢ ta nie
zostata w toku rozprawy przyznana przez strone przeciwng, wymagata udowodnienia

zgodnie z rozktadem cigzaru dowodu spoczywajgcym w tym przypadku na Odwotujgcym.
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W odpowiedzi na odwotfanie Zamawiajgcy zwrdcit uwage na postanowienie
Warunkoéw Szczegolnych Kontraktu zawarte w subklauzuli 14.1 Cena kontraktowa w lit. d.

Izba stwierdzita, ze w tym zakresie Zamawiajgcy zdecydowat sie na zastgpienie
postanowienia Warunkéw Ogolnych Kontraktu, ktéry brzmi nastepujaco: Jezeli nie jest
podane inaczej w Warunkach Szczegolnych, to: w ciggu 28 dni po Dacie Rozpoczecia
Wykonawca dostarczy Inzynierowi proponowany podziat kazdej kwoty ryczattowej zawartej w
Wykazach. Inzynier moze wzigé pod uwage ten podziat przy sporzgdzaniu Swiadectw
Ptatnosci, ale nie bedzie nim zwigzany. Przy czym wedtug definicji zawartej w
Postanowieniach Ogélnych {w pkt 1.1.1.7 subklauzuli 1.1} Warunkéw Ogélnych Wykazy
oznaczajg dokumenty tak zatytutowane, wypetnione przez Wykonawce i dostarczone wraz z
Ofertg i wigczone do Kontraktu. Dokumenty te mogq zawiera¢ Przedmiar Robdt, dane, spisy
oraz wykazy stawek i/lub cen. Zamawiajgcy w Warunkach Szczegolnych Kontraktu zmienit te
definicje przez dodanie, ze mogag by¢ to by¢ nie tylko dokumenty dostarczone wraz z ofertg i
wigczone do kontraktu, ale i sporzgdzone zgodnie z Kontraktem i wigczone do Kontraktu
{pkt. 1.1.1.7 subklauzuli 1.1}. Natomiast brzmienie subklazuli 14.1 lit. d zostato zmienione na
nastepujace: Wykonawca na kazde zgdanie Inzyniera dostarczy Wykaz Ptatno$ci zgodnie z
Subklauzulg 14.4 [Wykaz ptatnosci i plan ptatno$ci]. Inzynier moze wzig¢ pod uwage ten
Wykaz przy sporzgdzaniu $wiadectw ptatnosci, ale nie bedzie nim zwigzany.

Istotne znaczenie ma rowniez zastgpienie wystepujacej w Warunkach Ogolnych
subklauzuli 14.4 Wykaz Ptatnosci subklauzulg 14.4 Wykaz Ptatnosci i Plan Ptatnosci, ktorej
brzmienie w catosdci zostato zaprezentowane w odpowiedzi na odwotanie. Zamawiajgcy
zdecydowat sie w tym przypadku na wprowadzenie zupetnie odmiennej regulacji. Po
pierwsze — zdefiniowano wykaz ptatnosci jako rozbicie wskazanych przez Inzyniera cen
jednostkowych na poszczegdlne roboty oraz szczegétowe kalkulacje poszczegdlnych cen
jednostkowych z kosztorysu ofertowego, zastrzegajgc ze dotyczy to réwniez cen
pochodzacych z rozbicia cen zagregowanych lub ryczattowych. Po drugie — szczegétowo
uregulowano co powinno zawiera¢ takie rozbicie — naktady robocizny (z podaniem stawki
roboczogodziny), materiatbw (z podaniem ceny materiatbw wraz z kosztami transportu)
i pracy sprzetu (z podaniem stawki roboczogodziny), wysoko$¢ kosztéw posrednich oraz
wysokos¢ zysku. Natomiast plany ptatnosci zostaty zdefiniowane jako kwartalne szacunki
ptatnosci opracowywane przez wykonawce.

Zamawiajgcy wprowadzit réwniez zmiany do subklauzuli 14.6 Wystawianie
Przejsciowych Swiadectw Platnosci. Wprowadzit postanowienie, ze takie przej$ciowe
Swiadectwo ptatnosci zostanie przekazane wykonawcy jako podstawa do wystawienia

faktury VAT zgodnie z subklazulg 14.7 Ptatno$¢. Pozostawiono jednak regute, ze w ciggu 28
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dni od otrzymania kazdego rozliczenia i dokumentdw uzasadniajgcych, Inzynier wystawi
Zamawiajgcemu Przejéciowe Swiadectwo Ptatnosci, podajgce kwote, ktdrg Inzynier
sprawiedliwie okre$la jako nalezng, z uzasadniajgcymi szczegotowymi informacjami.
Koresponduje to z subklazulg 14.3 Wystepowanie o Przejsciowe Swiadectwo Ptatnosci,
ktdérej brzmienie (po uwzglednieniu zmian wprowadzonych przez Zamawiajgcego) w zakresie
pierwszego akapitu jest nastepujgce: Po zakoriczeniu kazdego miesigca, Wykonawca
przedfozy Inzynierowi, w szesciu egzemplarzach i w postaci zatwierdzonej przez Inzyniera,
Rozliczenie wskazujgce szczegotowo kwoty, do ktérych otrzymania Wykonawca uwaza sie
za uprawnionego, wraz z dokumentami uzasadniajgcymi, zawierajgcymi takze raport o
postepie pracy podczas tego miesigca, zgodnie z Subklauzulg 4.21 [Raport o postepie
pracy].

Wobec tego stanowisko Zamawiajgcego (zaprezentowane w odpowiedzi
na odwotanie), ze réwniez pozycje kosztorysu wymagan ogélnych beda rozliczane w miare
postepu robét, wedtug stanu realizacji zadah zwigzanych z dostosowaniem sie do wymagan
ogoInych okreslonych w D-M.00.00.00, znajduje oparcie w przywotanych postanowieniach.
Podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajgcy za posrednictwem Inzyniera ma petng kontrole nad tym,
czy i w jakiej wysokosci bedzie wyptacane wynagrodzenie z tytutu wycenionych ryczattowo
pozycji kosztorysu wymagan ogolnych. Skoro wykonawca ma obowigzek przedstawienia
szczego6towej kalkulacji rowniez cen jednostkowych zawartych w zagregowanych cenach
ryczattowych, wraz z dokumentami uzasadniajgcymi oczekiwane wynagrodzenie, tym
samym musi wykaza¢, ze wykonat okres$long czynnos$¢ objetg dang pozycjg ryczattowa.
W razie niewykazania zasadnoSci przedstawionego przez wykonawce rozliczenia,
Zamawiajgcy moze podjg¢ decyzje o jego nieuwzglednieniu przy sporzgdzaniu swiadectw
ptatnosci.

Izba stwierdzita ponadto, ze sam Zamawiajacy przed wszczeciem postepowania
oszacowat poz. 1 kosztorysu nr 1 na kwote 50 tys. zt. Tymczasem we wszystkich ofertach,
z wyjatkiem Konsorcjum Aldesa, sg to kwoty opiewajgce na miliony ztotych (Budimex wycenit
najnizej na blisko 2,5 min zt, ale za to dostarczenie i urzgdzenie swojego zaplecza wycenit
na ponad 13 min zt), w przypadku Konsorcjum Trakcja jest to kwota blisko 9,3 min zi. Nawet
biorac pod uwage rozszerzenie i sprecyzowanie STWIORB DM.00.00.00 {zmiana nr 4
s.i.w.z.}, trudno przyjg¢, ze takie kwoty odpowiadajg temu, czego spodziewat sie
Zamawiajgcy.

Przypisanie czynu nieuczciwej konkurencji nie moze opierac sie na czystej spekulaciji,
a takag jest zaktadanie przez Odwotujgcego, co uczyni Przystepujacy na etapie realizaciji

zamoOwienia, a takze domniemywanie przyczyn nieztozenia ofert przez innych wykonawcow,
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ktdry zostali do tego zaproszeni.
Reasumujgc, Izba stwierdzita, Zze przedstawione w odwotaniu argumenty nie
Swiadczg o tym, Ze zlozenie przez Polaqua oferty stanowito zarzucany w odwotaniu czyn

nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust.1 uznk.

{KIO 2636/15)

{ad pkt 1 i 2 listy zarzutéw — zarzuty dotyczace oferty Konsorcjum Trakcja}

Zarzuty zawarte w odwotaniu Izba uznata za niezasadne.

Izba ustalita, ze zawartos¢ oferty Konsorcjum Trakcja prezentuje sie tak, jak
przedstawiono to w odpowiedzi na odwotanie.

Dodatkowo Izba ustalita, ze w réwnolegle prowadzonym przez Zamawiajgcego
postepowaniu na inny odcinek drogi Konsorcjum Trakcja wystepowato w sktadzie trzech
wykonawcow, bez Przedsiebiorstwa Eksploatacji Ulic i Mostow sp. z 0.0.

Izba zwazyta, ze zarzuty odwotania opierajg sie na pominieciu lub nieuprawnionej
interpretacji istotnych okolicznosci faktycznych.

Po pierwsze — Odwotujacy przemilczat, ze wraz z ofertg zostaty ponownie te same, co
we wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, petnomocnictwa dla Trakcji jako
lidera konsorcjum od kazdego z trzech pozostatych wykonawcow, w tym od wspomnianego
powyzej wykonawcy. W ocenie Izby nie sposéb poming¢ tego faktu, gdyz petnomocnictwo to
bytoby zbedne, gdyby oferta miata by¢ zlozona w tylko w imieniu trzech pozostatych
cztonkéw Konsorcjum Trakcja.

Po drugie — odrebnos¢ charakteru prawnego wadium i oferty nie oznacza, ze bez
znaczenia jest okolicznos¢ zamieszczenia wérdéd dokumentow sktadanych w ofercie (kopii)
gwarancji przetargowej, w ktorej tresci jednoznacznie wskazano, ze zostata ona wystawiona
na zlecenie Trakcji dziatajacego jako lider konsorcjum w sktadzie czterech wykonawcéw w
zwigzku ze ztozeniem przez nie oferty w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego.

W tych okolicznosciach czynnosci podjete przez Zamawiajgcego w trybie art. 87 ust.
1 pzp i art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp nalezy uznac¢ za prawidtowe. Nieprzekonujace jest stanowisko
Odwotujgcego, ktore sprowadza sie do domagania sie, aby Zamawiajgcy kierowat sie
skrajnym formalizmem i brat pod uwage wytacznie jeden sposrod wielu dokumentow
sktadajgcych sie na oferte, czyli niczego nie badat i nie wyjasniat watpliwosci. Izba podziela

stanowisko uprzednio wyrazane w orzecznictwie lzby, kitdre zostato zaprezentowane w
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odpowiedzi na odwotanie.

Na marginesie Izba zauwaza, ze w odwotaniu na potrzeby uzasadniania stawianego
zarzutu zagmatwano kolejno$¢ czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego, ktéry juz po tym,
jak poprawit oznaczenie sktadu wykonawcéw w formularzu ofertowym Konsorcjum Trakcja, w
zawiadomieniu o rozstrzygnieciu postepowania popetit omyike, ktérg niezwiocznie
sprostowat.

{ad pkt 3 listy zarzutow — zarzut dotyczgcy oferty Polaqua}

Zarzut zawarty w odwotaniu Izba uznata za niezasadny.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 pzp, jezeli cena oferty wydaje sie razaco niska w stosunku
do przedmiotu zaméwienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub
wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci jest nizsza o 30% od wartosci
zamoOwienia lub sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca
sie 0 udzielenie wyjasnien, w tym ziozenie dowodoéw, dotyczgcych elementdéw oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, w szczegolnosci w zakresie: 1) oszczednosci metody
wykonania zamoOwienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajacych
warunkéw wykonywania zamoéwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu
wykonawcy, kosztow pracy, ktérych wartosé przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z
dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U, Nr 200, poz.
1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314); 2) pomocy publicznej
udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Na tle poprzedniego brzmienia art. 90 ust. 1 pzp {Zamawiajmy w celu ustalenia, czy
oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, zwraca sie do
wykonawcy o udzielenie w okre$lonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny} w orzecznictwie i doktrynie wskazywano na zasadnosé
wszczecia procedury wyjasniajgcej cene oferty jezeli odbiega ona o 10% od $redniej ceny
grupy ofert o zblizonych cenach, wzglednie o 20% od wartosci szacunkowej zaméwienia.

Dostrzegano jednoczes$nie ze sg to generalne i niewigzace wskazania, wprost
niewynikajace z art. 90 ust. 1 pzp ani innych przepiséw dotyczgcych zaméwien publicznych,
ktére nie musza by¢ adekwatne w okolicznosciach kazdego konkretnego przypadku. W
szczegOlnosci w wyroku z 28 kwietnia 2011 r. (sygn. akt 814/11) Izba zauwazyta, ze:
Ustalenie jakichkolwiek sztywnych wskaznikdw nie jest {na gruncie art. 90 ust. 1 pzp}
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mozliwe i dopuszczalne (...) Brak wskazania przez ustawodawce tychze wskaznikow ma
chroni¢ przed wszelkim automatyzmem | bezrefleksyjnym (,na wszelki wypadek”, czy
,Z 0strozno$ci) wdrazaniem postepowania wyjasniajgcego w przedmiocie razgco niskiej
ceny. Analogiczne stanowisko pojawito sie réwniez w orzecznictwie sadow okregowych,
w szczegoblnosci w uzasadnieniu wyroku z 14 czerwca 2010 r. (sygn. akt XIX Ga 230/10) Sad
Okregowy w Katowicach stwierdzit, co nastepuje: Przepis art. 90 ust. 1 Pzp upowaznia
zamawiajgcego do wszczecia procedury wyjasniajgcej, jezeli powezmie uzasadnione
watpliwosci dotyczgce ceny oferty. Przyjecie zatem wytgcznie arytmetycznego kryterium
i automatyczne uznawanie cen za razgco niskie jest niedopuszczalne. Zainicjowanie
procedury wyjasniajgcej w trybie art. 90 ust. 1 Pzp pozostawione zostato zamawiajgcemu.
Podkreslic nalezy, iz wymieniony przepis nie naktada zadnych warunkow, kiedy to
postepowanie nalezy wdrozy¢. Zamawiajgcy zatem nie ma obowigzku wdrozenia
postepowania sprawdzajgcego w kazdym przypadku. Nie mozna podzielic zarzutow skargi,
ze obowigzek wykazania, iz cena oferty jest razgco zanizona nafozony jest
na zamawiajgcego co wynika z art. 90 ustawy Pzp. (...) Jezeli zamawiajgcy nie powezmie
watpliwosci co do tego czy cena oferty jest razgco zanizona to w sporze z innym wykonawcg
obowigzuja o0gdine zasady dowodowe w tym art. 6 Kk.c., zgodnie z ktérym ciezar
udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne. Przy
czym wspomniany wyrok zapadt na tle stanu faktycznego, w ktérym wszystkie ztozone oferty
zawieraty ceny nizsze od oszacowania dokonanego przez zamawiajgcego, jednoczesnie
cena najtanszej oferty odbiegata od pozostatych dwoch ofert nie wiecej niz 0 16%. Byto to
podstawg do uznania, ze ceny ustug na rynku przewozowym ulegty obnizeniu w stosunku do
oszacowania dokonanego przez zamawiajacego, a roznice pomiedzy cenami ztozonych ofert
nie uzasadniajg powstania watpliwosci co do razgcego zanizenia ceny w wybranej ofercie.

W aktualnym stanie prawnym zmienito sie jedynie tyle, ze wprowadzono sztywne
kryteria 30% réznicy w stosunku do oszacowania wartosci zamoéwienia przez zamawiajgcego
{co nalezy rozumie¢ w tym przypadku jako wartos¢ uwzgledniajacg kwote podatku
od towardw i ustug} lub sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert — wystgpienie
jednego z nich zostato podane jako przyktad sytuacji, w ktorej cena oferty wydaje sie razaco
niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia i ma wzbudzi¢ watpliwosci zamawiajgcego co
do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez niego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, co obliguje do wezwania wykonawcy
do wyjasnien.

W rozstrzyganej sprawie nie zachodzi zadne z przywotanych powyzej kryteridw.
Oczywiste jest, ze wedtug aktualnego brzmienia art. 90 ust. 1 pzp cena oferty ztozonej przez
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Polagua nie wydaje sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i nie musiata
budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi w s.i.w.z. Rowniez wedtug zaostrzonych kryteriow
przyjmowanych dotychczas w doktrynie i orzecznictwie nie ma podstaw do powstania takich
watpliwosci — cena tej oferty odbiega o niespetna 5% od $redniej arytmetycznej dla
wszystkich ztozonych ofert, a takze o okoto 14% od wartosci zamowienia ustalonej przez
Zamawiajgcego (przy uwzglednieniu kwoty, jakg zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie
tego zamowienia).

Zarbwno ustawa pzp, jak réwniez prawo unijne nie definiujg pojecia ,razgco niskiej
ceny”. Zgodnie z ugruntowang linig orzecznictwa istotne jest to, ze przy ocenie, czy mamy do
czynienia z razgco niskg ceng nalezy bra¢ pod uwage cene catkowitg oferty, a nie ceny
za poszczegoblne elementy oferty, chyba ze okolicznosci dotyczace postepowania wskazuja
na szczegllne znaczenie cen jednostkowych. W tym postepowaniu, kitére dotyczy
zamoOwienia na roboty budowlane, czyli osiggniecia okreslonego z gory rezultatu {o czym
szerzej ponizej}, skalkulowanie pewnych pozycji na znacznie nizszym poziomie niz srednio
w innych ofertach, nie ma znaczenia, skoro w odniesieniu do catej ceny oferty nie mozna
powiedzie¢, ze wydaje sie razagco niska w stosunku do przedsiewziecia budowlanego, ktore
ma za nig zosta¢ zrealizowane. Odwotujgcy nigdzie nie twierdzi w odwotaniu, ze cena oferty
Polagqua jest razaco zanizona w stosunku do catosci przedmiotu zamowienia, skupiajgc sie
wytgcznie na wybranych pozycjach, ktére jego zdaniem wptynety na zanizenie wyceny
wykonania wyszczegdlnianych przez niego obiektéw. W tych okolicznosciach bez znaczenia
dla sprawy sg zgtoszone przez Odwotujgcego dowody na potwierdzenie ksztattowania sie
na rynku cen materiatow objetych pozycjami zakwestionowanymi jako zanizone.

Zgodnie z orzecznictwem sgdoéw powszechnych cena razaco niska, to taka, ktéra jest
nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien
i ewentualnie innych ofert ziozonych w toku postgpowania o udzielenie zamowienia
publiczne {wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z 28 kwietnia 2008 r., sygn. akt XIX Ga
128/08}. Poglad taki prezentuje réwniez Krajowa lzba Odwotawcza w szeregu orzeczeh
dotyczacych razgco niskiej ceny. W okolicznosciach rozstrzyganej sprawy nie zachodzi
watpliwos¢ co do mozliwosci zrealizowania przedmiotowego zamowienia za cene wskazang

w ofercie Polaqua.
W ocenie Izby stanowisko Odwotujacego upatrujacego podstawy do wezwania

w trybie art. 90 ust. 1 pzp w zanizeniu niektérych cen jednostkowych, jest nieadekwatne

w okolicznosciach tej sprawy.
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Argumentacja odwotania bytaby trafna, gdyby przedmiotem zaméwienia byto
na przyktad swiadczenie ustug zimowego Ilub letniego oczyszczania ulic czy ustug
utrzymania zieleni. W przypadku tego typu ustug mamy zwykle do czynienia z przedmiotem
zamoéwienia, ktéry stanowi agregacje szeregu odrebnych i niezaleznych od siebie czynnosci,
co do ktérych nie ma pewnosci, czy i w jakiej skali wystgpig na etapie realizacji zamowienia.
Stad szczegoblne znaczenie cen jednostkowych dla poszczegdlnych czynnosci, ktére mogag
by¢ badane pod katem zaréwno razgco niskiej ceny, jak i manipulowania wysokoscig
poszczegdblnych cen dla uzyskania korzystnego bilansu w Swietle kryteriow oceny ofert lub
z uwagi na przewidywany faktyczny zakres realizacji zamowienia. Nie bez znaczenia jest
rowniez, ze zamdwienie na tego typu ustugi ma zwykle charakter tzw. umowy starannego
dziatania.

W przypadku zaméwienia na roboty budowlane, jak w tej sprawie, mamy zawsze
do czynienia z tzw. umowag rezultatu, czyli zobowigzaniem wykonawcy do osiggniecia
rezultatu opisanego w dokumentacji projektowej za wynagrodzeniem okreslone w ofercie,
przy czym cena oferty okresla je ostatecznie (wynagrodzenie ryczattowe) lub w sposéb
przyblizony, z doktadnym okresleniem podstaw do ustalenia jego ostatecznej wysokosci w
postaci cen jednostkowych (wynagrodzenie kosztorysowe). Jak juz powyzej to wskazano,
rezultat, ktéry ma by¢ osiggniety, w rezimie zamowien publicznych musi by¢ doktadanie
opisany w sposob wynikajacy z art. 31 ust. 1 pzp (zuwzglednieniem przepiséw
wykonawczych wydanych na podstawie art. 31 ust. 4 pzp) i nie moze ulega¢ zasadniczym
zmianom, niezaleznie od charakteru wynagrodzenia umownego. Jednym z elementow
dokumentacji projektowej jest przedmiar robét, zawierajgcy zestawienie przewidywanych
do wykonania robo6t podstawowych w kolejnosci technologicznej ich wykonania wraz
ze szczeg6towym ich opisem lub wskazaniem podstaw ustalajgcych szczegétowy opis oraz
wskazaniem wtasciwych szczegoétowych specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t
budowlanych, z wyliczeniem i zestawieniem ilosci jednostek przedmiarowych robét
podstawowych. Z kolej dla kazdej pozycji przedmiaru rob6t nalezy podaé miedzy innymi
nazwe i opis oraz obliczenia ilosci jednostek miary, ktére powinny by¢ wyliczone
na podstawie rysunkéw w dokumentacji projektowej. Rozliczenie kosztorysowe wedtug cen
jednostkowych nie oznacza zatem, ze zakres ostatecznie zrealizowanych prac moze
znaczaco odbiegac od zakresu przewidywanego na etapie udzielenia zamowienia.

Wobec tego oczywiscie niezgodne z istotg zamowienia na roboty budowlane jest
traktowanie poszczegolnych cen jednostkowych w oderwaniu od catosci, jakby poszczegdline
prace stanowity niezalezne elementy przedmiotu zaméwienia, gdyz skiadajg sie one na

uszeregowane W kolejnosci technologicznej wykonania zestawienie przewidywanych prac
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koniecznych dla zrealizowania obiektu lub obiektéw budowlanych. Co do zasady pewnym
zmianom ulec moze jedynie zakres ilosciowy poszczegdlnych prac i tu objawia sie znaczenie
cen jednostkowych, ktére pozwalajg na ich rozliczenie na etapie realizacji zaméwienia.

W ocenie Izby kwestia robét dodatkowych czy uzupetniajgcych nie pozostaje
w zadnym zwigzku z zarzutem odwotania. W pierwszym przypadku z istoty swej sg to roboty
nieobjete zamdwieniem podstawowym, ktérych wykonanie stato sie niezbedne na skutek
sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia, przy dodatkowych obostrzeniach
wynikajgcych z art. 67 ust. 1 pkt 5 pzp, udzielane jako odrebne zamdwienie z wolnej reki.
Roéwniez roboty uzupetniajgce stanowi przedmiot odrebnego postepowania, a zamoéwienia
moze byc¢ udzielone po spetnieniu przestanek okreslonych w art. art. 67 ust. 1 pkt 6 pzp.

{ad pkt 4 listy zarzutow — zarzuty dotyczace oferty Konsorcjum Aldesa}

Zarzut zawarty w odwotaniu Izba uznata za oczywiscie niezasadny.

Izba ustalita nastepujgce brzmienie trzech pierwszych akapitow pkt 9 Podstawa
ptatnosci:
Podstawg pfatno$ci jest cena jednostkowa skalkulowana przez Wykonawce za jednostke
obmiarowg ustalong dla danej pozycji kosztorysu.
Dla pozycji kosztorysowych wycenionych ryczattowo podstawg pfatnosci jest warto$c
(kwota) podana przez Wykonawce w danej pozycji kosztorysu.
Cena jednostkowa lub kwota ryczattowa pozycji kosztorysowej bedzie uwzglednia¢ wszystkie
czynno$ci, wymagania i badania sktadajgce sie na jej wykonanie, okreslone dla tej roboty
w ST i w dokumentacji projektowey.

Izba ustalita rowniez nastepujace brzmienie postanowienia pkt 9.2 Warunki umowy
i wymagania og6lne ST DM.00.00.00:
Koszt dostosowania sie do wymagan warunkow umowy i wymagan ogolnych zawartych
w ST DM.00.00.00 obejmuje wszystkie warunki okreslone w ww. dokumentach, a nie
wyszczegolnione w kosztorysie.
Koszty zwigzane z dostosowaniem sie do wymagan warunkéw umowy i wymagan ogdlnych
zawartych w ST DM.00.00.00, w tym, miedzy innymi, koszt zwigzany z zapewnieniem,
utrzymaniem i likwidacjg zaplecza Wykonawcy, koszt organizacji ruchu na czas budowy,
koszt zwigzany z zapewnieniem, utrzymaniem | usunigciem tablic informacyjnych
Wykonawca ujmie w cenach jednostkowych wykonania robdt budowlanych.

Izba ustalita takze, ze kosztorys ofertowy wyszczegolnia odrebnie nastepujgce
pozycje kosztorysowe objete DM.00.00.00 Wymagania ogdlne:

52



Sygn. akt: KIO 2631/15

16)

KIO 2636/15

Koszt dostosowania sie do Wymagan Warunkéw Kontraktu i Wymagan Ogdinych

zawartych w STWIORB DM.00.00.00,

Zapewnienie wszystkich elementow niezbednych do czasowej organizacji ruchu wraz z

oznakowaniem, barierami, oSwietleniem, sygnalizacjg $wietlng, przejazdami

i objazdami tymczasowymi;

Utrzymanie wszystkich niezbednych elementow tymczasowej organizacji ruchu wraz

z oznakowaniem, barierami, oS$wietleniem, sygnalizacjg $wietlng, przejazdami

i objazdami tymczasowymi;

Usuniecie po zakonczeniu Robdt wszystkich niezbednych elementow tymczasowej

organizacji ruchu wraz z oznakowaniem, barierami, oS$wietleniem, sygnalizacjg

Swietlng, przejazdami i objazdami tymczasowymi,

Koszt nadzoru archeologicznego i obserwacja archeologiczna podczas prowadzenia

robdt ziemnych;

Koszt inwentaryzacji i oceny stanu technicznego budynkéw narazonych

na oddziatywanie robdt oraz naprawe wyrzadzonych strat;

Koszt nadzoru przyrodniczego;

Koszt wykonania geodezyjnej i budowlanej dokumentacji powykonawczey;

Koszt odminowania terenu,

Dostarczenie i urzgdzenie zaplecza Wykonawcy;

Utrzymanie zaplecza Wykonawcy;

Likwidacja zaplecza Wykonawcy;

Wykonanie, dostarczenie i zainstalowanie tablic informacyjnych;

Utrzymanie tablic informacyjnych;

Demontaz i usunigcie tablic informacyjnych w terminie do 6 miesiecy po zakonczeniu

robot;

Wykonanie, dostarczenie i zainstalowanie tablic pamigtkowych po zakoriczeniu robot.
Przy czym dla wszystkich powyzszych pozycji jednostke miary okreslono jako ryczatt,

(ewentualnie miesieczny ryczalt dla poz. dotyczgcych utrzymania lub nadzoru), z wyjatkiem

poz. 13, 15i 16, gdzie jednostki miary wyrazono w sztukach.

Uzupetniajgc i reasumujgc powyzsze, Izba ustalita nastepujgce okolicznosci istotne

dla rozstrzygniecia zarzutu zawartego w odwotaniu:

— w STWIORB wyszczego6lniono roztgcznie dwa rodzaje wyceny pozycji kosztorysowych:

pierwszy — ceng jednostkowa, drugi — kwotg ryczattowg, a nastepnie wskazano, ze koszty

zwigzane z dostosowaniem sie do wymagan warunkéw umowy i wymagan ogolnych tejze

STWIORB wykonawca ma ujgé w cenach jednostkowych wykonania rob6t budowlanych;
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— wyszczegolnione w kosztorysie ofertowym nr 1 pozycje, z nielicznymi wyjatkami, miaty
zosta¢ wycenione kwotami ryczattowymi, tzn. takimi, dla ktérych, z wyjgtkiem ryczatow
miesiecznych, kwota podana w kolumnie pn. Cena jednostkowa jest taka sama jak kwota
podana w kolumnie pn. Warto$c;

— w STWIORB wsréd kosztow zwigzanych z dostosowaniem sie do wymagan warunkow
umowy i wymagan ogélnych wymieniono kategorie kosztow, ktére w kosztorysie ofertowym

wyszczegOlniono jak odrebne pozycje.

W pierwszej kolejnosci lzba odsyta do poczynionych powyzej rozwazan co do
zakresu zastosowania przestanki odrzucenia oferty, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp.

Izba stwierdzita, ze z uwagi na przywotane powyzej postanowienia s.i.w.z., ktére nie
sg wewnetrznie spojne, nie sposbdb stwierdzi¢, aby wycena na 0 zt wytgcznie pierwszej
pozycji kosztorysu ofertowego nr 1 mogta by¢ uznana za sprzeczng z trescig s.i.w.z., ktéra
dopuszczata, aby wycena kosztéw dostosowania sie do wymagan ogolnych i warunkéw
umowy zostata ujeta w cenach jednostkowych wykonania robét budowlanych, czyli w cenach
pozycji innych kosztoryséw niz kosztorys nr 1.

Nalezy zauwazy¢, ze Odwotujgcy przemilczat powyzej przywotane postanowienia,
w istocie nie wskazujgc zadnego postanowienia, z ktérym bytaby sprzeczna wycena przez
Konsorcjum Aldesa na 0 zt poz. 1 kosztorysu nr 1. W szczegdlnosci zawarte w instrukcji dla
wykonawcow postanowienia dotyczace sposobu obliczenia ceny nie zawierajg zadnego
postanowienia, z ktdérym takie dziatanie bytoby sprzeczne (a nierzadko zamawiajacy
umieszczajg postanowienie wprost zakazujgce wyceny jakiejkolwiek pozycji na 0 zt albo
postanowienie wskazujgce, ze w takim przypadku prace nig objete zostang uznane
za wycenione w ramach innych pozycji). Zamiast tego Odwotujgcy domaga sie odrzucenia
oferty Konsorcjum Aldesa za sprzecznos¢ z intencjg Zamawiajgcego, ktéra nie zostata
wyrazona tak, jak widzi to Odwotujgcy.

Reasumujgc w okolicznosciach sprawy nie ma zadnych podstaw, aby uznaé,
ze oferta Konsorcjum Aldesa byta sprzeczna z trescig s.i.w.z., a wnioski wyciggniete przez
Odwotujgcego co do braku zaoferowania catosciowej realizacji przedmiotu zamowienia, sg

zbyt daleko idace i bezpodstawne.

{KIO 2631/15, KIO 2636/15}
Pozostate zarzuty wyszczegdlnione w odwotaniach, wskazujgce na naruszenie art.
7ust. 11 3 lub art. 91 ust. 1 ustawy pzp majg charakter niesamoistny, a zatem nalezy je

uznac¢ za roéwniez niezasadne.
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Majac powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy
pzp — orzekta, jak w pkt 1 i 2 sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych, zaliczajac
w pierwszej kolejnosci do tych kosztow uiszczone przez Odwotujgcych wpisy — zgodnie z § 3
pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoKosci
i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Kosztami postepowania
odwotawczego w obu spawach zostali obcigzeni odpowiednio: Odwotujgcy Konsorcjum
Trakcja i Odwotujgcy Mosty, od ktérych — zgodnie z § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia —
zasgdzono na rzecz Zamawiajgcego, ktory ztozyt w tym zakresie odpowiednie rachunki
do zamkniecia rozprawy, jego uzasadnione koszty w postaci wynagrodzenia petnomocnika.

PrzewodniCczaCy: .....cccoiiiiiiiiiiiirrrneas
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