Sygn. akt: KIO 1517/16

WYROK
z dnia 26 sierpnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 sierpnia 2016 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 12 sierpnia 2016 r. przez Odwotujgcego — wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie IDS-BUD Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie
przy ul. Grzybowskiej 87 (00-844 Warszawa), SPEC-BRUK Spoétka z ograniczonag
odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg w Libigzu przy ul. Oswiecimskiej 69
(32-590 Libigz), NOWAK-MOSTY Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Dabrowie Gorniczej przy ul. Broniewskiego 51 (42-520 Dgbrowa Gérnicza),

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Zarzad Drég Wojewodzkich w
Krakowie, ul. Gtowackiego 56 (30-085 Krakéw)

przy udziale

wykonawcy Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego ENERGOPOL Spodtka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Krakowie przy ul. Salwatorskiej 14 (30-109
Krakéw), zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:

1 Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — wykonawcédw wspdlinie ubiegajgcych
sie o zamowienie IDS-BUD S.A z/s w Warszawie, SPEC-BRUK Sp.k. z/s w Libigzu,
NOWAK-MOSTY Sp. z o0.0. z/s w Dabrowie Gorniczej i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr. (stownie: dwadziescia tysiecy
ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego — wykonawcdéw wspolnie



ubiegajgcych sie 0 zamowienie: IDS-BUD S.A z/s w Warszawie, SPEC-BRUK Sp.k. z/s w
Libigzu, NOWAK-MOSTY Sp. z o0.0. z/s w Dgbrowie Gérniczej, tytutem wpisu od

odwotania.

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

do Sadu Okregowego w Krakowie.

PrzewodniCczaCy: ......cccoiireieirirrereneneinnnane,
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Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Zamawiajgcego —
Zarzad Drog Wojewddzkich w Krakowie na Obwodnice Waksmund-Ostrowsko-topuszna —
zaprojektowanie i wykonanie robdt budowlanych (nr postepowania: ZDW-DN-4-271-18/16),
ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym WspdInot Europejskich 2016/S 052-086227 w dniu 15
marca 2016 r., wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez
Przedsigbiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego ENERGOPOL Sp. z 0.0. z/s w Krakowie,
wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o zamowienie IDS-BUD S.A z/s w Warszawie, SPEC-
BRUK Sp.k. z/s w Libigzu, NOWAK-MOSTY Sp. z 0.0. z/s w Dgbrowie Goérniczej (dalej jako
Konsorcjum), wniesli w dniu 12 sierpnia 2016 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie (sygn. akt KIO 1517/16).

Zamawiajgcy poinformowat o wynikach oceny ofert i wyborze oferty najkorzystniejszej
Odwotujgcego w dniu 2 sierpnia 2016 r., drogg elektroniczng

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

a) Art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty PBI Energopol
Sp. z 0.0. w sytuaciji, gdy tres¢ oferty nie odpowiada tresci siwz;

b) Art. 90 ust. 2 Ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze PBI ENERGOPOL Sp. z o.0.
wykazata, ze ztozona oferta nie zwiera razgco niskiej ceny;

c) Art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty PBI
ENERGOPOL Sp. z 0.0. pomimo, iz zawiera razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamdwienia;

d) Art. 90 ust. 3 Ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty PBI ENERGOPOL
Sp. z 0.0. mimo, iz przeprowadzona ocena wyjasnien dotyczgcych elementoéw oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamowienia;

e) Art. 7 ust. 1i 3 Ustawy Pzp przez ich niezastosowanie i naruszenia zasad uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow do czego doprowadzit brak
odrzucenia oferty PBI ENERGOPOL Sp. z o0.0. i zaniechanie wyboru oferty
Odwotujgcego.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, odrzucenia oferty PBI ENERGOPOL Sp. z 0.0. i
dokonania ponownej oceny ofert i wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.

Interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz uszczerbek Odwotujacy wykazat tym, ze Zamawiajgcy

niestusznie dokonat wyboru oferty PBI ENERGOPOL Sp. z 0.0., a nie oferty Odwotujgcego —

Sygn. akt: KIO 1517/16 3



niepodlegajacej odrzuceniu i najkorzystniejszej w swietle kryteriow oceny.

W postepowaniu ztozonych zostato 9, w ktérych zaoferowano ceny brutto: 24.780.000,00 zi;
26.629.500,00 zt.; 28.756.190,00 zt; 28.997.250,00 zt; 30.438.450,95 zt; 33.991.629,33 zt;
34.446.000,00 zt; 36.281.527,45 zt; 37.574.631,20 zi.

Zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje przedmiotowego zamowienia kwote 49.691.637,00

zt.

Zardwno Odwotujacy, jak i PBI Energopol Sp. z 0.0. zostali wezwani do ztozenia wyjasnien w
trybie art. 90 ust. 1 Ustawy. Energopol zatgczyto do wyjasnien opracowanie sporzgdzone
przez biuro projektowe ARG Projektowanie Inwestycje w zakresie optymalizacji niwelety.
Odwotujgcy wskazat na konieczno$¢ zachowania zgodnosci oferty z obowigzujgcymi
przepisami prawa w tym w szczegdlnosci z przepisami techniczno-budowlanymi.
Przedstawiona przez PBI Energopol Sp. z 0.0. dokumentacji opisujgca sposob realizacji
zadania jest niezgodna z obowigzujgcymi przepisami, w tym rozporzgdzeniem Ministra
Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 2 marca 1999 r. w sprawie warunkdw technicznych,
jakim powinno odpowiada¢ drogi publiczne i ich usytuowanie (Dz. U. 2016.124). Analiza
profilu podtuznego prowadzi do stwierdzenia, iz cztery tuki wypukte nie majg spetnionych
wymagan dotyczacych widocznosci na zatrzymanie dla predkosci miarodajnej zaréwno 80
km/h jak i 90 km/h, konieczne dla zachowania zgodnie z § 168 rozporzgdzenia. Powyzsze
powinno skutkowaé odrzuceniem oferty jako niezgodnej i nieodpowiadajacej tresci siwz.
Dalszg konsekwencjg braku zachowania wymagan dotyczgcych widocznosci jest zbyt mata
ilos¢ robét ziemnych, zajetosci terenu oraz odwodnienia drogi, ktéra przetozyta sie na

wycene prac. Oferta nie zawiera tych kosztéw co powoduje, iz cena jest razaco niska.

Ponadto, przedstawiona koncepcja niwelety przewiduje na odcinku km: 0+501,77 —
0+651,77 spadek podtuzny — 0,3%, a zgodnie z planem sytuacyjnym na tym odcinku
nastepuje zmiana pochylenia z daszkowatego na jednostronne (przejscie nawierzchni przez
zerowy spadek). Pochylenie to jest za mate i nie gwarantuje prawidtowego sptywu wody z
nawierzchni i jest niezgodne z wymaganiami okreslonymi w § 17 ust. 3 rozporzadzenia.
Pochylenie powinno by¢ 0,7%. Przy niewystarczajgcym spadku nawierzchni woda opadowa
nie jest z niej odprowadzana i pozostaje tworzgc katuze, ktére zimg moga tworzy¢ odcinki
pokryte lodem.

Omowione powyzej okolicznosci, naruszajgce zasady bezpieczenstwa swiadczy¢ majg o
niezgodnosci oferty PBI Energopol Sp. z 0.0. z siwz, prowadzacej do jej odrzucenia.
Ponadto, Odwotujgcy wskazat na oswiadczenie wykonawcy, w ktérym potwierdzit, ze w

przypadku braku zgody na zamienne rozwigzania bedzie realizowac obiekty wedfug
koncepcji zwartej PFU z uwzglednieniem wiasnej technologii wykonania. Sformutowanie to
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ma wskazywac na sprzecznos¢ z siwz i PFU, a takze pytaniami i odpowiedziami udzielonymi
na etapie przygotowania oferty. Moze rowniez wskazywac, iz bez wzgledu na zakres prac
wykonawca wykona je za wynagrodzeniem statym i niezmiennym, a tym samym cena nie
jest w zaden spos6b powigzana z zakresem prac do wykonania. Zamawiajagcy nie dopuscit
sktadania ofert wariantowych, a taka jest oferta PBI Energopol Sp. z 0.0., przewidujgca
odmienny niz okreslony przez Zamawiajgcego sposéb wykonania zamdwienia i przewidujgca
uzycie odmiennych, ale réwnowaznych materiatdbw, zastosowania innej technologii,

dodatkowego wyposazenia lub robét zwiekszajgcych zakres zaméwienia.

W zakresie zarzutu razaco niskiej ceny Odwotujgcy wskazat na brak dowodéw dotyczacych
wyceny elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, ktérych ztozenia Zamawiajgcy
zgdat w wezwaniu. Wykonawca nie przedtozyt szczego6towej kalkulacji ceny w rozbiciu na
poszczegoblne sktadniki, ograniczajgc sie jedynie do wypetnienia zatgczonej tabeli i
wskazania wartosci brutto. Nie prowadzito to do wyjasnienia podstawy na jakiej wykonawca
opierat swojg kalkulacje (brak ofert podwykonawcéw, potwierdzenia uzgodnionych cen
materiatow). W ocenie Odwotujgcego brak konkretnych wyjasnien i ich ogdélnikowos$c¢, brak
przedstawienia szczego6towej kalkulacji powoduje, ze wykonawca w zaden sposob nie
sprostat wymogowi okreslonemu w art. 90 ust. 2 Ustawy. R6znica wynikajgca z rozbicia ceny
Odwotujgcego i rozbicia ceny PBI Energopol Sp. z 0.0. wynosi ponad 2 min brutto, a zatem
nie ma mozliwosci, przy braku uzyskania zgody na zmiane rozwigzania, wykonania rob6t w

tej samej cenie.

Zdaniem Odwotujgcego wycena prac objetych pozycjg 15 — umocnienie skarp, obejmujgca
umocnienie skarp i rowdéw przez humusowanie warstwg ziemi urodzajnej i hydrosiew,
umocnienie ptytami, nie moze by¢ uwzgledniona w kwocie przyjetej przez PBI Energopol Sp.
Z 0.0., CO Czyni cene razgco niska.

Poz. 18 — wykonanie nowej infrastruktury technicznej, w szczegdlnosci: o$wietlenia,
kanalizacji deszczowej, zostato wycenione na kwote 522.909,90 zt brutto, a do wyjasnien
zatgczona zostata oferta przedsiebiorstwa A.C. (PPU Altum) na budowe oswietlenia
drogowego na kwote 473.021,10 zh. brutto. Na pozostatg czes¢, w tym kanalizacje
deszczowg pozostaje 79.887,90 zt. W ocenie Odwotujgcego, wykonanie za takg cene
kanalizacji deszczowej nie jest mozliwe, o czym $wiadczg szczegétowe wyjasnienia

Odwotujgcego jakie ztozyt Zamawiajgcemu.

Poz. 16 PBI Energopol Sp. z 0.0. wycenito na ,0 z{’, co nie uwzglednia koniecznych do

wykonania prac, min. zgonie z PFU wykonania osadnikdw.

W poz. 19 zaoferowana cena w poréwnaniu do pozostatych cen razgco odbiega, co

uniemozliwia przyjecie, ze montaz urzgdzen bezpieczenstwa ruchu moze opiewa¢ na kwote
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wytgcznie 54.120 zt brutto.
Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o jego oddalenie w catosci.
Izba ustalita i zwazyta.

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2015 r., poz. 2164), tj. po zmianie dokonanej ustawg z dnia 29 sierpnia
2014 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U poz. 1232), zwanej dalej
,Ustawg”.

Postepowanie prowadzone jest wedtug zasad obowigzujgcych dla zaméwien powyzej
wartosci, od ktérej uzalezniony jest obowigzek ogtoszenia zaméwienia w publikatorze
unijnym. Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych uniemozliwiajacych jego rozpoznanie na
rozprawie, do udziatu w ktdérej dopuszczony zostat wykonawca zgtaszajacy przystgpienie po
stronie Zamawiajgcego — PBI Energopol Sp. z o0.0. (dalej jako PBI).

Przystepujac do rozpoznania odwotania, 1zba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
oceny wypetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, tj. istnienia interesu w uzyskaniu
zamdwienia wymagajgcego ochrony oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego
szkody, bedace wynikiem naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Ustawy. W stanie
faktycznym, jaki wynika z czynnosci Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu brak jest
podstawy do stwierdzenia, ze Odwotujgcy nie ma interesu we wniesieniu odwotania, a takze
nie moze ponies¢ szkody spowodowanej udzieleniem zamowienia innemu wykonawcy w tym
postepowaniu. W catosci nalezy podzieli¢ stanowisko Sgdu Okregowego w Gdansku
wyrazone w wyroku z dnia 29.12.2014 r., sygn. akt XIl Ga 713/14, iz interes, o jakim mowa w
art. 179 ust. 1 Ustawy moze mie¢ charakter faktyczny, ktéry zachodzi wtedy, gdy wykonawca
jest zainteresowany uzyskaniem zamdwienia, lecz nie moze tego poprze¢ przepisami prawa.
Chodzi¢ moze zatem o interes nakierowany na uzyskanie zamowienia, ktérego wykonawca
nie uzyskatby, gdyby zaniechat wniesienia srodka ochrony prawnej. Interes musi dotyczyc¢
prowadzonego (jeszcze trwajgcego) postepowania, a nie hipotetycznej mozliwosci uzyskania
zamOwienia w innym jeszcze nie wszczetym postepowaniu. Posiadanie interesu musi zosta¢
ocenione pod katem osiggniecia celu — uzyskania zamoéwienia, w kontekscie zasadnosci i
mozliwosci podnoszenia zarzutéw wzgledem czynnosci, czy zaniechan zamawiajacego. Taki
kontekst sytuacyjno-prawny, czyli zespdt okolicznosci, ktéry faktycznie umozliwi
Odwotujgcemu uzyskanie zaméwienia, pozwala na uznanie posiadania interesu. | co istotne,
interes w uzyskaniu zamowienia badany jest w momencie wniesienia odwotania.

Odnoszgc powyzsze do stanu faktycznego przedmiotowej sprawy Izba uznata, iz Odwotujgcy

ma interes we wniesieniu odwotania na czynnos¢ oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej,
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ktorej utrzymanie powoduje, ze Odwotujgcy traci mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego
zamoOwienia, o ktére sie ubiegat sktadajgc oferte, sklasyfikowang na pozycji drugiej w
rankingu ztozonych w postepowaniu ofert. W niniejszej sprawie skarzona jest decyzja o
wyborze oferty najkorzystniejszej, a zatem Odwotujgcy, ktoéry ziozyt drozszg oferte ma
interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢ szkode w nastepstwie dokonania przez

Zamawiajgcego wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem przepisow Ustawy.

Przy rozpoznaniu odwotania Izba miata na uwadze caloksztalt okolicznosci ustalonych w

sprawie, wynikajacych z dokumentacji postepowania, w szczegoélnosci: oferty PBI, tresci

specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (siwz), w tym Programu Funkcjonalno —

Uzytkowego (PFU), a takze wyjasnien ztozonych przez PBIl na wezwanie Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy oszacowat warto$¢ zamowienia na kwote brutto 49.691.636,95 zt. (planowane
koszty prac projektowych i rob6t budowanych), w tym planowany koszt rob6t budowlanych —
37.835.050,77 zt. netto.

Wykonawcy w ofertach wyceniali oferty w formularzu stanowigcym zatgcznik nr 3.1 do siwz,
zawierajgcym dwie pozycje: 1. opracowanie dokumentacji projektowej wraz z kosztami
pozyskania decyzji o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej (ZRID), wszelkich innych
dokumentow formalno-prawnych niezbednych do zrealizowania zadania inwestycyjnego oraz
sprawowanie nadzoru autorskiego w czasie realizacji inwestycji (nie wiecej niz 3 % wartosci
poz. 2), oraz 2. wykonanie robdét budowlanych wraz z infrastrukturg towarzyszgcg w oparciu

0 dokumentacje projektowg opracowang przez Wykonawce robét.

Wszystkie ztozone w postepowaniu oferty zawieraly ceny nizsze od kwoty srodkow
przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia, a dwie najtansze ztozyli: PBI - 24.780.000,00
zt brutto oraz Odwotujgcy - 26.629.500,00 zt. brutto.

Zamawiajgcy wzywat wykonawcow do ziozenia wyjasnien na podstawie art. 90 Ustawy,
zgdajgc w pisSmie z dnia 13.6.2016 r. skierowanym do PBI ztozenia dowoddw, dotyczacych
elementow oferty majacych wptyw na wysokosc ceny, w szczegolnosci w zakresie:

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

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.
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W ramach przedmiotowych wyjasnien prosit w szczegélnosci o:

a) wyjasnienie czy Wykonawca uwzglednit w cenie ofertowej pozyskanie niezbednych
uzgodnien i opinii oraz wynikajgcych stgd kosztow.

b) przedstawienie szczegdbtowej kalkulacji zaoferowanej ceny ofertowej w rozbiciu na
poszczegblne sktadniki majgce wptyw na wysokos¢ ceny z uwzglednieniem
elementow w ponizszej tabeli.

Zamawiajgcy przygotowat tabele do uzupetnienia przez wykonawce pozostawiajgc pusta
kolumne wartos$¢ robdt brutto dla opisanych zakresem rzeczowym 27 pozycji. Zamawiajgcy
wskazat rowniez na obowigzek dotgczenie dowoddw na poparcie wyjasnien, pod rygorem

odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 lub art. 90 ust. 3 Ustawy.

PBI w wyjasnieniach z dnia 20.6.2016 r. opisata 0gdlng sytuacje i mozliwosci wtasnego
potencjatu, a takze odniost sie do zatozen koncepcyjnych i korekty niwelety (jej obnizenia)
pozwalajgcej na ograniczenie ilosci robot (nasypow, barier energochtonnych, przepustéw).
Wykonawca w oparciu o wizje lokalng w ternie dokonat korekty projektow obiektow
mostowych i przepustow. Do wyjasnien zatgczono miedzy innymi koncepcje projektowg —
profil podtuzny, opracowany przez biuro projektowe ARG projektowanie i Inwestowanie Sp. z
0.0. (zatgcznik nr 3 do 13) oraz oferte podwykonawcy Altum (zatgcznik nr 15).

Zamawiajgcy w PFU (zatgcznik nr 1 do siwz) w pkt 1.3 wskazat, iz w celu oszacowania i
wyceny zakresu robdt dla potrzeb sporzadzenia oferty nalezy kierowac¢ sie wynikami
szczegotowych wizji terenowych i inwentaryzacji witasnych, wynikami badan i pomiarow
wtasnych, wynikami opracowan witasnych, zapisami niniejszego Programu Funkcjonalno-
uzytkowego, trescig opracowan posiadanych przez Zamawiajgcego. Wykonawca musi liczy¢
sie z sytuacjg, ze rodzaje robot okre$lone w programie funkcjonalno — uzytkowym |
przedmiocie zamowienia sg orientacyjne i mogg ulec zmianie po opracowaniu dokumentacji
projektowej w wyniku pozyskania decyzji, opinii i uzgodnien oraz zastosowanych rozwigzan
projektowych. Szczegdtowe rozwigzania wplywajgce na zwiekszenie zakresu robot stanowig
ryzyko Wykonawcy i nie beda traktowane jako roboty dodatkowe.

W pkt V. 5. 1 i 52 siwz Zamawiajgcy ustalit, iz wynagrodzenie za wykonanie
przedmiotowego zamowienia bedzie ryczattowe. Cene oferty brutto nalezy obliczy¢ na
podstawie zatgcznika do siwz Programu Funkcjonalno — Uzytkowego (PFU) wypetniajgc
zatgcznik ,Wyceniony Wykaz Elementow Rozliczeniowych” (WWER) — zatgcznik nr 3.1 siwz
(dwie pozycje wraz z sumowang wartosScig brutto).

W odpowiedzi na pytanie nr 19 i 22 z dnia 22.04.2016 r. Zamawiajgcy potwierdzit mozliwos¢
zmiany konstrukcji wskazanych w dokumentacji przetargowej obiektéw oraz ich dtugosci
(zmiany konstrukcji oraz dtugosci i Swiatta obiektéw) pod warunkiem uzyskania niezbednych
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uzgodnien, opinii, decyzji (w tym zgodnosci z decyzjg o Srodowiskowych uwarunkowaniach
lub stosowng zmiang tej decyzji), po dostosowaniu do obowigzujgcych przepiséw oraz
uzyskaniu akceptacji Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy dotgczyt do siwz koncepcje, w ktérej oznaczono slad drogi — jej przebieg (nie

moze ulec zmianie).

Majac na uwadze poczynione powyzej ustalenia Izba uznata, iz odwotanie nie

zastugiwato na uwzglednienie.

Zarzuty kierowane wobec czynnosci Zamawiajgcego dotyczg naruszenia Ustawy w zakresie
badania oferty PBI pod kgtem zgodnosci z siwz oraz wykazania przez tego Wykonawce, iz
zaoferowana cena brutto za cato$¢ prac nie jest razgco niska.

O niezgodnosci oferty z siwz $wiadczy¢ ma przedtozone wraz z wyjasnieniami dotyczgcymi
elementow oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny — opracowanie biura projektowego
niwelety, zaktadajgce zmiany wobec zatozen Zamawiajgcego opisanych w PFU. Odwotujgcy
wskazat na trzy obszary bezpieczenstwa, ktére nie zostaty zachowane, prowadzgc tym
samym do naruszenia przepisbw powszechnie obowigzujgcych. Dotyczy to bezpieczenstwa
w zakresie widocznosci koniecznej dla zatrzymania pojazdu, prawidtowego odwadniania sie
drogi oraz ilosci barier i ztozyt do akt sprawy jako dowod wiasng opinie techniczng
sporzadzong przez jednego z petnomocnikéw Odwotujgcego. Kolejng podstawg do
odrzucenia oferty ma by¢ jej wariantowos¢, gdyz PBI przedstawito wilasng koncepcje
projektowg, w ktérej zatozono optymalizacje czesci parametréw.

Zarzut zwigzany z oceng wyjasnien dotyczacych wysokosci ceny Odwotujgcy opierat
zasadniczo na twierdzeniu o ich ogdlnikowym charakterze, braku dowodéw oraz zanizeniu

zakresu robét, w szczegdlnosci dotyczacych robét ziemnych.

Odnoszac sie do tak zakreslonej podstawy odwotania na wstepie nalezy poczyni¢ ogdlng
uwage odnoszaca sie do specyfiki przedmiotu zamdwienia i sposobu jego wyceny. Niniejsze
postepowanie dotyczy zamowienia realizowanego w formule zaprojektuj i wybuduj, stad
dopiero wykonawca wybrany opracuje szczego6towy projekt wykonania prac, podlegajacy
akceptacji i opiniowaniu przez podmioty zewnetrzne, w tym akceptacji Zamawiajacego.
Zatgczone do siwz materialy, w tym PFU zawieraly wstepne, ogdlne wytyczne dla
wykonawcow niezbedne do ustalenia zakresu projektu oraz rob6t budowlanych i ich wyceny.
Zamawiajgcy wskazat w pkt 1.3 PFU, iz w celu oszacowania i wyceny zakresu robot dla
potrzeb sporzgdzenia oferty nalezy kierowac sie wynikami szczegotowych wizji terenowych i
inwentaryzacji witasnych, wynikami badan i pomiardw wtasnych, wynikami opracowan
wiasnych, zapisami niniejszego Programu Funkcjonalno-uzytkowego, trescig opracowan

posiadanych przez Zamawiajgcego. Wykonawca musi liczy¢ sie z sytuacja, ze rodzaje robot
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okreslone w programie funkcjonalno — uzytkowym i przedmiocie zamowienia sg orientacyjne
i moga ulec zmianie po opracowaniu dokumentacji projektowej w wyniku pozyskania decyzji,
opinii i uzgodnien oraz zastosowanych rozwigzan projektowych. Szczegotowe rozwigzania
wplywajgce na zwiekszenie zakresu robot stanowig ryzyko Wykonawcy i nie beda
traktowane jako roboty dodatkowe. Powyzsze miato istotne znaczenie dla oceny zasadnosci
podnoszonych zarzutéw, gdyz Zamawiajgcy nie wymagat przediozenia wraz z ofertg
opracowan, zatozen, czy tez koncepcji wykonania prac, a jedynie ztozenia wypetnionego
formularza WWER — wyceniony wykaz elementow rozliczeniowych - zatgcznik 3.1 do siwz.
Co wazne, wykaz ten zawierat dwie pozycje zwigzane z projektowaniem i wykonaniem robot
budowlanych, sktadajgce sie na wycene oferty. Wykonawcy nie sktadali zatem kosztoryséw

szczego6towych, a cena oferty miata charakter ryczattowy.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba uznata, iz brak byto podstawy do oceny dokumentu
zatgczonego do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny — opracowania biura projektowego
niwelety, jako elementu tresci oferty podlegajgcej badaniu na zgodnos¢ z siwz. Nalezy
bowiem podnies$¢, iz dokument zostat ztozony w innym celu, jakim byto wskazanie przyjetych
do wyceny prac rozwigzan projektowych, pozwalajgcego na ograniczenie zakresu robot, w
stosunku do opisanej w PFU koncepcji Zamawiajgcego. Miato to wytgcznie na celu
wykazanie przed Zamawiajgcym realnosci ceny, mozliwej do obnizenia przy zaktadanej
optymalizacji prac. Nie jest to projekt wykonawczy stanowigcy przedmiot zaméwienia, a
jedynie koncepcja, ktéra moze by¢ podstawg projektu pod warunkiem uzyskania akceptacji i
koniecznych uzgodnien juz na etapie realizacji zaméwienia. Ponadto Odwotujgcy nie
wykazat, aby propozycja wykonawcy byta wprost niezgodna z zapisami siwz (PFU), w ktorej
wprost Zamawiajacy wskazat na potrzebe opracowania przez wykonawcédw wiasnych
opracowan projektowych, badan i pomiaréw. Przedstawiona niweleta stanowita wtasnie tego
rodzaju opracowanie, jakim wykonawca kierowat sie przy wycenie prac, zgodnie z pkt 1.3
PFU i nie byta ofertg wariantowg. Zamawiajgcy przewidziat bowiem w siwz (pkt 1.1.i1.4.2 e
PFU), iz rozwigzania przyjete w koncepcji mogg ulec zmianie, co dotyczy miedzy innymi
niwelety drogi oraz obiektéw mostowych. Zgodnie z siwz zmianie nie mogt ulec wytacznie

przebieg drogi.

Zasadniczo Odwotujgcy zarzuty opierat na witasnej, subiektywnej ocenie koncepciji
wykonawcy, stawiajgc niepoparta dowodami teze o naruszeniu przepiséw powszechnie
obowigzujgcych w zakresie bezpieczenstwa infrastruktury drogowej (widoczno$¢, bariery
bezpieczenstwa, odwonienie drogi). Odwotujgcy w zasadzie jako dowdd przedstawit wtasng
opinie techniczng oraz odsytat do witasnych wyjasnien ztozonych Zamawiajgcemu w celu
wykazania realnosci dokonanej przez siebie wyceny przedmiotu zaméwienia. Odnoszac sie

do opinii technicznej I1zba uznata, iz nie ma ona warto$ci dowodowej na okoliczno$¢ braku
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mozliwosci uzyskania akceptacji dla koncepcji PBI. Takiej oceny nie mogt w sposob
obiektywny na obecnym etapie dokona¢ wykonawca zainteresowany uzyskaniem
przedmiotowego zamoéwienia, a zgodnie z siwz zostata ona zastrzezona dla podmiotéw
zewnetrznych uczestniczacych w procesie uzyskania zezwolen na budowe. Stad wynikajace
z niej wyliczenia w zakresie zachowania bezpiecznej widocznosci stanowity oswiadczenie
wiasne tego wykonawcy, a nie dowod na poparcie stawianych tez. Izba uwzglednita przy tej
ocenie rowniez bezsporny ogoélny charakter danych prezentowanych w siwz, ktre dopiero
na etapie uzgodnienia projektu bedg przedmiotem szczegétowych rozwigzan technicznych,
poczgwszy od przyjetej konstrukcji nawierzchni, a konczac na przyjetych dla danego terenu
pochyleniu skarp korpusu drogowego. Powyzsze prowadzito do potrzeby przyjecia przez
wykonawcow wielkosci szacunkowych, ktére mogg odbiega¢ od rzeczywistych, jakie
wystgpig na etapie projektowania i wykonania prac.

Odnoszac sie do oceny wyjasnien i zarzutu zaoferowania razgco niskiej ceny przez PBI I1zba
uznata, iz wyjasnienia oraz zatgczone do niego dowody potwierdzaty realno$¢ zaoferowanej
ceny brutto. Zamawiajacy w sposob prawidtowy przeprowadzit procedure majgcg na celu
wyjasnienie wysokosci zaoferowanej ceny, poczgwszy od wezwania, w ktérym sprecyzowat
jakich konkretnych informacji oczekuje od wykonawcy (tabela), konczac na ocenie
przedtozonych dokumentéw. W oparciu o przedtozony materiat Zamawiajgcy mogt ustalic, |,
iz wykonawca kierowat sie wtasng koncepcjg wykonania robo6t, zaktadajgcg optymalizacje
zakresu robdt, potwierdzong dowodem w postaci opracowania biura projektowego. Przez
dowody, o jakich mowa w art. 90 Ustawy nie nalezy rozumie¢ wytgcznie dowody w
znaczeniu dowodu procesowego, ale kazdy dokument potwierdzajgcy okolicznosci, na jakie
powotuje sie wykonawca. Izba podziela stanowisko prezentowane w orzecznictwie Sgaddéw
Okregowych, iz przepis art. 90 ust. 3 Ustawy nie uprawnia zamawiajgcego do zgdania
dowoddbw potwierdzajgcych wyjasnienia wykonawcy, nie wynika z niego rowniez jakakolwiek
hierarchia dowodowa, ani ich moc dowodowa, natomiast wykonawca udzielajac wyjasnien
moze takie dowody ztozy¢, a wdwczas zamawiajgcy bedzie zobowigzany oceniajac
wyjasnienia wzig¢ pod uwage ich poswiadczenie stosownym dowodem (por. Sad Okregowy
w Warszawie z 06.02.2014 r., sygn. akt V Ca 3600/13, wyrok Sgdu Okregowego w
Warszawie z 22.10.2013 r., sygn. XXIII Ga 1388/13). Uwzgledniajgc zatem charakter
postepowania prowadzonego w trybie art. 90 ust. 1 Ustawy, nalezy wskazac, iz nie jest jego
celem zgdanie ztozenia przez wykonawce dodatkowych dokumentéw, nie wskazanych w
tresci ogtoszenia, ale uzyskanie wyjasnien zwigzanych z trescig oferty, tj. ceng, za jaka
wykonawca zobowigzat sie wykona¢ przedmiot zaméwienia. Oczywiscie dowody ztozone
wraz z wyjadnieniami pozwalajg na ocene oswiadczeh wykonawcy, jako wiarygodnych, a tym

samym mogg uchroni¢ go przed negatywnymi skutkami uznania, czy to przez
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zamawiajgcego, czy tez pozostatych uczestnikbw postepowania, wyjasnien za
niedostateczne. Zgodnie z art. 90 ust. 2 Ustawy, obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy. Nalezy réwniez zauwazy¢, iz na etapie
postepowania odwotawczego, to dokumenty ztozone zamawiajgcemu w toku postepowania
mogg by¢ podstawg do oceny oferty pod katem razgco niskiej ceny, a nie dokumenty
ztozone przez wykonawce dopiero przed lzbg. W Swietle powyzszego, brak zatgczenia
dowodéw do wyjasnien, nie moze stanowi¢ samoistnej podstawy do stwierdzenia, ze
wyjasnienia wskazujg na zaoferowanie razgco niskiej ceny. Nie zawsze mozliwe jest
zlozenie dowoddéw potwierdzajgcych oswiadczenia wykonawcy, co nie moze z gory
oznaczaé, ze wyjasnienia ztozone przez wykonawce wskazujg na zaoferowanie ceny z

razgco niskg cena.

Odnoszac powyzsze do stanu faktycznego niniejszej sprawy Izba uznata, ze wyjasnienia PBI
nie miaty charakteru ogodlnikowego juz chociazby dlatego, ze zawieraly opis koncepciji
wtasnej wykonawcy popartem dokumentem zewnetrznym, tj. opracowaniem biura
projektowego, z ktérym wykonawca ten wspotpracuje przy tym zadaniu. Przedstawiona na
rozprawie bardziej szczegbétowa wycena pozycji z tabeli ztozonej wczesniej Zamawiajgcemu
nie wptywata na ocene wyjasnien, gdyz te ztozone w toku postepowania wyjasnienia czynity
zados¢ wezwaniu do wskazania wartosci pozycji elementéw sktadajgcych sie na przedmiot
zamoOwienia, ktérej wczesniej od wykonawcy nie wymagano. Izba uznata ztozony przez PBI
na rozprawie materiat za stanowisko wlasne tego wykonawcy odpierajgce zarzuty
formutowane w odwotaniu. Oceniajgc czynnosci Zamawiajgcego uwzglednione zostaty te
dokumenty, ktére mogt oceni¢ Zamawiajacy, tj. wyjasnienia z dnia ...... Nalezy zauwazy¢, iz
tabela wycenionych elementow nie miata na celu poznanie szczegétowych zatozen
kosztorysowych, co nie byto mozliwe z tej przyczyny, ze szczegbtowe opracowania stanowié
miaty przedmiot Swiadczenia wykonawcy. Zamawiajgcy oczekiwat wytgcznie ogdélnego
zestawienia kwot, gdyz w ofercie podawana byta cena oferty brutto w rozbiciu na dwa
zasadnicze elementy zamowienia, tj. prace projektowe i roboty budowlane. Zamawiajgcy w
wezwaniu nie wskazat, aby zestawienie miato obejmowac szczegétowe wyliczenie zakresu
robdt, co nie bytoby miarodajne z uwagi na koniecznos$¢ opracowania szczego6towych
materiatdw dopiero na etapie realizacji zamowienia. Argumentacja zwigzana ze statosciag
ceny ryczattowej w zasadzie nie miata wiekszego znaczenia, gdyz cecha ta jest bezsporna
dla wynagrodzenia ryczattowego wykonawcy. Ewentualne zmiany zakresu robét konieczne
do uwzglednienia na etapie wykonania prac, przy takim charakterze wynagrodzenia nie bedag
wptywaé na zmiane wysokosci ceny zadeklarowanej w ofercie, co réwniez odnositoby sie do

wyceny prac przez Odwotujgcego.
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Proba poréwnywania wartosci danych pozycji pomiedzy ofertami prowadzita do btednych
wnioskéw Odwotujgcego, gdyz kazdy z wykonawcdw w sposob przez siebie przyjety wliczat
koszty do réznych pozycji powigzanych rzeczowo (np. poz. 6 w ofercie Odwotujgcego
wyceniona na 0 zt. a przez PBI na ponad 1 min ztotych). Z samego zestawienia pozycji nie
mozna byto zatem stwierdzi¢, ze koszty nie zostaly uwzglednione, a jedynie ze kazdy z
wykonawcow w rozny sposob je rozktadat na poszczegéine pozycje. Wykazato to w
szczegOInosci postepowanie rozpoznawcze przed Izba, w ktérym Odwotujgcy pomijat fakt, iz
w poz. 14 tabeli elementoéw rozliczeniowych PBI zawarto koszty odwodnienia drogi z wéd
opadowych (montaz studni, kanaty, przykanaliki) skupiajac catg swojg uwage na pozycji 18,
rowniez obejmujgcej kanalizacje deszczowg (studzienki Sciekowe) wywodzac z niej brak
wyceny pozostatej infrastruktury kanalizacyjnej. Wybiércza analiza zestawienia prowadzita
zatem do btednych wnioskéw o braku uwzglednienia rzeczywistych kosztow prac lub braku
uwzglednienia czesci prac. Ponownie nalezy wskazagé, iz nie mogto by¢ skutecznym oparcie
zarzutu na gotostownym twierdzeniu, iz koncepcja PBIl nie zostanie zaakceptowana.
Odwotujgcy w zasadzie ograniczyt sie do podwazania koncepcji wykonawcy, ktéra moze ulec
zmianie i stanowita wytgcznie informacje wstepng co do mozliwych innych rozwigzan, niz te

wynikajgce z PFU, a dopuszczone do uwzglednienia przy wycenie prac.

lzba uznata, ze Zamawiajacy w sposOb rzetelny oceniat wyjasnienia PBI, znajdujgce
poparcie w opracowaniu projektowym, jak réwniez zatgczonej ofercie na wykonanie
os$wietlenia drogowego, ktére nie dawaty podstawy do stwierdzenia, iz cena jest razgco
niska. Tym samym odwotanie w catosci podlegato oddaleniu na podstawie art. 192 ust. 1
Ustawy.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamoéwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 4
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztéw
postepowania wpis od odwotania i obcigzyta nimi Odwotujgcego. Izba nie uwzglednita
wniosku petnomocnika Zamawiajgcego o0 zasgdzenie kosztéw wedtug norm przepisanych,
gdyz w postepowaniu odwotawczym przed Izbg stosowny wniosek wymaga przedtozenia
przed zamknieciem rozprawy rachunku, o ktérym mowa w § 3 pkt 2 rozporzadzenia, a
takiego petnomocnik Zamawiajgcego nie ztozyt.

PrzewodniczacCy: .......c.coevvuiennnnnnnn.
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