Sygn. akt: KIO 1195/20, K10 1202/20, K10 1204/20

WYROK
z dnia 20 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk
Czlonkowie: Danuta Dziubinska

Dagmara Gatczewska - Romek

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 lipca 2020 r. w Warszawie odwotahn wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 czerwca 2020 r. przez:
A. wykonawce Strabag Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu
(sygn. akt: KIO 1195/20),
B. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Berger Bau Polska
Sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu oraz Berger Bau SE 2z siedzibg
w Passau, Niemcy (sygn. akt: KIO 1202/20),
C. wykonawce Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt: KIO 1204/20),
w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Wroctaw oraz Miejskie Przedsigbiorstwo
Wodociagow i Kanalizacji S.A. z siedzibg we Wroctawiu, w imieniu i na rzecz ktérych

dziatajg Wroctawskie Inwestycje Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu,

przy udziale:
A. wykonawcy Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienia do
postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 1195/20, KIO 1202/20 oraz
KIO 1204/20 po stronie Odwotujgcego,
B. wykonawcy PORR S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienia do
postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 1195/20, KIO 1202/20 oraz
KIO 1204/20 po stronie Odwotujgcego,



3.1.

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Przedsigbiorstwo
Budowy Drég i Mostow KOBYLARNIA S.A. z siedzibg w Kobylarni oraz TORMEL
Sp. z 0.0. z siedzibg w Komornikach zgtaszajgcych przystgpienia do postepowania
odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 1195/20, KIO 1202/20 oraz KIO 1204/20 po
stronie Zamawiajgcych,

wykonawcy Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienia do
postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 1195/20 oraz KIO 1202/20
po stronie Zamawiajgcych,

wykonawcow wspadlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Berger Bau Polska
Sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu oraz Berger Bau SE 2z siedzibg
w Passau, Niemcy zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego

w sprawie o sygn. akt: KIO 1195/20 po stronie Zamawiajgcych,

orzeka:

Oddala odwofanie wykonawcy Strabag Infrastruktura Potudnie Sp. z o.0.
z siedzibg we Wroctawiu.

Uwzglednia odwotania wykonawcdédw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia Berger Bau Polska Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu oraz Berger
Bau SE z siedzibg w Passau, Niemcy w zakresie zarzutu zawartego w punkcie 1, 2,
3 i 5 petitum odwotania oraz wykonawcy Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie
w zakresie zarzutu zawartego w punkcie 1 petitum odwotania i nakazuje
Zamawiajgcym uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych.

W pozostatym zakresie zarzuty odwotan oddala.

Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcych w sprawie o sygn. akt: KIO 1202/20
oraz KIO 1204/20 i Odwotujgcego — wykonawce Strabag Infrastruktura Potudnie
Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu w sprawie o sygn. akt: KIO 1195/20 i:

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego tgczng kwote 60 000 zt 00 gr
(stownie: szescdziesiat tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego —
wykonawce Strabag Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu
(sygn. akt: KIO 1195/20), Odwotujgcego - wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia Berger Bau Polska Sp. z o.0. z siedzibg we Wroctawiu
oraz Berger Bau SE z siedzibg w Passau, Niemcy (sygn. akt: KIO 1202/20) oraz
Odwotujgcego — wykonawce Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt: KIO
1204/20) tytutem wpisu od odwotan,



3.2.

3.3

3.4

zasgdza od Odwotujgcego — wykonawcy Strabag Infrastruktura Potudnie Sp. z o.0.
z siedzibg we Wroctawiu na rzecz Zamawiajgcych kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

zasgdza od Zamawiajgcych na rzecz Odwotujgcego - wykonawcéw wspdinie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Berger Bau Polska Sp. z 0.0. z siedziba
we Wroclawiu oraz Berger Bau SE z siedzibg w Passau, Niemcy kwote 23 600 z
00 gr (stownie: dwadzieScia trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigca
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika,

zasgdza od Zamawiajgcych na rzecz wykonawcy Skanska S.A. z siedzibag
w Warszawie kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy)

stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwofania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -

przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu
Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: .....cciiciiiiiiiiiiiireee,

Czlonkowie:



Sygn. akt: KIO 1195/20, K10 1202/20, K10 1204/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Wrocltaw oraz Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggéw
i Kanalizacji S.A. z siedzibg we Wroctawiu, w imieniu i na rzecz ktérych dziatajg Wroctawskie
Inwestycje Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu [dalej ,Zamawiajgcy”] prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego 02100 Budowa Osi
Zachodniej we Wroctawiu (znak postepowania: ZP/84/PN/2019).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 27 grudnia 2019 r. pod numerem 2019/S 249-617365.

Sprawa o sygn. akt: KIO 1195/20

W dniu 1 czerwca 2020 r. wykonawca Strabag Infrastruktura Potudnie Sp. z o.o.
z siedzibg we Wroctawiu [dalej ,Odwotujgcy 1”7 lub ,Strabag”] wniést odwotanie zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez Konsorcjum firm: Spotke Przedsiebiorstwo
Budowy Drég i Mostéw KOBYLARNIA S.A. - LIDER Konsorcjum, TORMEL Sp. z o.0. -
PARTNER [dalej ,Kobylarnia”] jako niezgodnej z trescig SIWZ, podczas gdy wykonawca ten
w Formularzu oferty - Zatgczniku nr 1a do oferty nie zachowat procentowego podziatu wartosci
zestawienia kosztéw realizacji zadania zgodnie z pkt 16 IDW w zwigzku z punktem 17.5.1.2
IDW,
2. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty ztozonej przez Kobylarnig, ktéra
nie jest ofertg najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych
w SIWZ;
3. art. 91 ust. 2d ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze Zamawiajgcy okresla kryteria oceny ofert
w sposoéb jednoznaczny i zrozumiaty, umozliwiajgcy sprawdzenie informacji przedstawianych
przez wykonawcow w zw. z trescig tabeli 24.2.4 Pi (B) i przyznania Odwotujgcemu "0” punktéw
za doswiadczenie wskazanego Kierownika budowy (B) z odwotaniem sie do braku wskazania
w ofercie, czy posiada uprawnienia budowlane bez ograniczen, podczas gdy zakres uprawnien
nie stanowit kryterium oceny ofert tylko doswiadczenie, a ponadto ww. wymog zakresu
uprawnien zostat spetniony zgodnie z trescig pkt 9.2.2. SIWZ stanowigcy warunek udziatu;
4. art. 26 ust. 6 ustawy Pzp poprzez przyjecie braku wykazania posiadania przez Kierownika
budowy wskazanego przez Odwotujgcego w punktowanym kryterium doswiadczenia (B),

podczas gdy zakres uprawnien tego Kierownika drogowego odwotuje sie do zadan/inwestycji
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realizowanych dla tego samego Zamawiajgcego i stanowi warunek, ktory nie wymaga zadnych
dodatkowych informacji w celu jego samodzielnej weryfikacji przez Zamawiajgcego;

5. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie oceny oferty Odwotujgcego z naruszeniem
zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow w nastepstwie zaniechania
odrzucenia oferty Kobylarni, w sytuacji gdy na skutek zastosowania poprawienia omytek

pisarskich w dalszym ciggu zachodzi sprzecznos¢ tresci oferty z wymogami SIWZ.

Wobec ww. zarzutoéw Odwotujgcy 1 wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty ztozonej przez Kobylarnie;
2. nakazanie powtdrnej oceny ofert i odrzucenie oferty ztozonej przez Kobylarnig;
3. nakazanie przyznania ofercie Odwotujgcego 10 pkt w kryterium doswiadczenia Kierownika
budowy (B);
4. powtérzenia czynnosci oceny i badania ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego
i nakazanie Zamawiajgcemu wyboru oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej sposrod

ofert niewadliwych, zgodnie z kryteriami oceny ofert opisanymi w SIWZ.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy 1 przedstawit stan faktyczny sprawy.

Zarzuty dotyczace oferty Kobylarni

Odwotujgcy 1 wskazat, ze oferta Kobylarni zostata wybrana z naruszeniem tresci
postanowien SIWZ oraz przepiséw ustawy Pzp. Zamawiajgcy przewidziat w tresci pkt
16 IDW w zwigzku z punktem 17.5.1.2 IDW, ktory odnosi sie do Zalgcznika 1a, ze podziat
kwoty za tzw. zaplecze budowy (organizacja, utrzymanie i likwidacja) miat zachowa¢ wymaog
procentowych proporcji oraz okreslit konsekwencje dla ofert wskutek jej niezachowania.
Zatgcznik 1a stanowit integralng czes¢ oferty i zostat zmieniony w nastepstwie udzielonych
wykonawcom odpowiedzi na pytania z dnia 07.02.2020 r., jednakze Zamawiajgcy nie zmienit
wymagah w zakresie podziatu procentowego sum wartosci opisywanych w zestawianych
pozycjach rozliczeniowych. Odwotujgcy 1 podnosit, ze w Zatgczniku nr 1a w ofercie Kobylarni
w poz. 76 + 91, poz. 77 + 92 oraz poz. 79 + 93 nie zostat zachowany procentowy podziat
wymagany w SIWZ w proporcjach 92,5% do 7,5%. Wskazywat, iz procent ten dla poz. 76, 77
i 79 wynosit 92,93%. Z kolei w przypadku pozycji 91, 92 i 93 wynosit 7,07%.

W konsekwencji, aby nie popas¢ w niezgodno$¢ merytoryczng opisanych przez
samego Zamawiajgcego kryteribw zgodnosci oferty z wymaganiami opisanymi w IDW
Zamawiajgcy zobowigzany byt do odrzucenia oferty Kobylarni, jako niezgodnej z IDW na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy 1 podnosit, ze pomimo zabiegéw Zamawiajacego polegajgcych na uznaniu
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i poprawieniu omytek w ofercie Kobylarni w Kosztorysie ofertowym nr 40 tego wykonawcy z
kwoty 284.595,23 zt na kwote 284.355,00 zt, to jednak kwota po korekcie (na str. 5) nie
odpowiada kwocie w Zatgczniku nr 1 w poz. 40 (str. 10). Oznacza to, ze oferta przyjeta przez
Zamawiajgcego nie uwzglednia takze konsekwencji rachunkowych przeprowadzonych przez
niego zmian i czyni zasadnym zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego powotanych na
wstepie postanowien SIWZ oraz przepiséw ustawy Pzp, w szczegdlnosci w zakresie
zaniechania uzyskania zgody tego wykonawcy na wprowadzenie zmian stanowigcych ich
konsekwencje rachunkowe, a zatem ich wprowadzenie z naruszeniem przepisu art. 89 ust. 1
pkt 7 ustawy Pzp, co Odwotujgcy 1 zarzuca Zamawiajgcemu poprzez naruszenie ww.
przepisu.

Odwotujagcy 1 podkreslat, ze w zalgczniku 1a oferty Kobylarni pozostate kwoty
wskazane w poz. 76, 77, 79 oraz 91, 92, 93 nawet po korektach dokonanych w trybie art. 89
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w dalszym ciggu wykazujg na niezgodno$¢ wymaganego
w Zatgczniku nr 1a podziatu procentowego sum 92,5% do 7,5%, ktére to skutkowaé winny,
zgodnie z trescig SIWZ uznaniem jej za niezgodng z wymogami SIWZ i odrzuceniem tej oferty
przez Zamawiajgcego, a w sposéb niezrozumiaty zaniechat w tym zakresie jakiejkolwiek oceny
dokonujgc jej wyboru pomimo, ze nie spetnia tego wymogu.

Odwotujacy 1 zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp poprzez btedne uznanie, ze oferta Kobylarni odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamodwienia, gdy tymczasem oferta ta nie odpowiada limitom procentowych
zestawien narzuconych dla poszczegodlnych pozycji rozliczeniowych (Zatgcznika 1a). W
ofercie Kobylarni w poz. 76 + 91, poz. 77 + 92 oraz poz. 79 + 93 nie zostat zachowany
procentowy podziat wymagany w SIWZ w proporcjach 92,5% do 7,5%.

Zdaniem Odwotujgcego 1 procentowe limity narzucone przez Zamawiajgcego zostaty
przekroczone. Obowigzkiem wykonawcow byto przedstawi¢ kalkulacje z doktadnoécig do
jednego miejsca po przecinku. Analogiczne ograniczenie nalezy zastosowaé wobec
procentowych limitbw narzuconych przez Zamawiajgcego (choC wersja ta jawi sie jako
niekorzystna i wymagajgca dla wykonawcdéw, to jednak taka doktadno$¢ do jednego miejsca
,pO przecinku” okre$la dany prog procentowy w sposéb wigzagcy Zamawiajgcego
i wykonawcow przy ocenie, czy spetnia opisany wymogi SIWZ, czy tez nie spetnia).
Obowigzkiem Zamawiajgcego byto zatem podstawi¢ wyliczone (poprawione) kwoty w ofercie
Kobylarni do formuty, ktérg sam wykonawcom narzucit.

Uzasadniat, ze wg. wymagan opisu pozycji suma obu zestawianych par ww. pozycji
powinna spetniaC dwa wymagania zgodnie z narzuconymi przez Zamawiajgcego zasadami
procentowego podziatu ww. kwot w SIWZ:

a) tzn. nie przekracza¢ 0,1% wartosci robdt okreslonych w poz. 75+90 (to kryterium

w Zatgczniku 1a Zamawiajgcy opisat jako obowigzkowe do spetnienia, jednoczesnie brak
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spetnienia powoduje odrzucenie oferty uznajgc je za istotne). W przypadku oferty Kobylarni
suma poz. 75+90 z Zatgcznika 1a to kwota 133.529.791,14 PLN netto + 11.403.936,79 PLN
netto = 144.933.727,93 PLN netto. Zatem 0,1% z 144.933.727,93 PLN netto = 144.933,73
PLN.

Z uwagi na to, ze Kobylarnia w kazdej z par pozycji 76 + 91, 77 + 92, 79 + 93 miata te
same kwoty, to dla przyktadu wyliczenie wyglada jak nizej: Suma pozycji 76+91 wg. Zatgcznika
la Kobylarni wynosi: 133.338,43 PLN + 10.145,32 PLN = 143.483,75 PLN. Oznacza to, ze w
przypadku uznania poprawienia omytek przez Zamawiajgcego za dopuszczalne, istotny
wymog SIWZ opisany przez Zamawiajgcego zostat spetniony: 143.483,75 PLN < 144.933,73
PLN.

b) nie zostat spetniony ani w zaden sposob skorygowany i zaakceptowany zgodnie
z wymogami SIWZ podziat ww. kwoty (tutaj: 143.483,75 PLN) w wymaganym trescig SIWZ
procentowym 92,5% i 7,5%:

| tak 92,5% stanowi kwote 132.722,47 PLN: w zatgczniku 1a Kobylarnia ma kwote: 133.338,43
PLN, co stanowi 92,93%.

| tak 7,5% stanowi kwote 10.761,28 PLN: w zatgczniku 1a Kobylarnia ma kwote: 10.145,32
PLN, co stanowi 7,07%.

Podsumowujgc wskazat, iz btgd w ofercie Kobylarni jest odpowiednio w pozycjach
Zatgcznika 1a 76 + 91, 77 + 92, 79 + 93 jako nie spetnienie podziatu procentowego przyjetej
kwoty w opisanych w nich pozycjach.

Wobec tego okre$lenie zakresu przedmiotu zamowienia i skalkulowanie go w sposob
odmienny od wymogoéw Zamawiajgcego, z pominieciem wytycznych Zamawiajgcego co do
procentowego podziatu kwot stanowi podstawe stwierdzenia niezgodnosci oferty Kobylarni
z trescig SIWZ. Uzasadnial, iz z tresci art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wynika, ze podjecie
decyzji o odrzuceniu oferty danego wykonawcy jest mozliwe po uprzednim ustaleniu, ze
stwierdzone w ofercie omytki nie nalezg do kategorii okreslonych w przepisie art. 87 ust. 2
ustawy Pzp. Oznacza to, ze zarzucana odwotaniem niezgodnosé zachodzi i nie moze by¢
konwalidowana w nastepstwie pdzniejszych czynnosci Zamawiajgcego (po dacie ztozenia
i wyboru oferty Kobylarni) zmierzajgcych do ,dostosowania” tresci wprowadzonych przez
Zamawiajgcego istotnych zmian w jej tresci do zgodnosci z warunkami opisanymi w SIWZ.

W ocenie Odwotujgcego 1 niezgodnos¢ tresci oferty Kobylarni z wymogami
procentowego podziatu kosztéw opisanych w SIWZ. Powyzsza niezgodno$¢ nie zostata
zaliczona takze jako omytka, o ktérej mowa w przepisie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, to
z kolei spowodowato powstanie po stronie Zamawiajgcego obowigzku jej odrzucenia wskutek
stwierdzenia istotnej niezgodnosci tresci oferty Kobylarni z SIWZ w zakresie wymogu
procentowego podziatu kwot wynikajgcych ze SIWZ. Do rozstrzygniecia pozostaje réwniez

kwestia, czy poprawienie wskazanych omytek, polegajgcych na niezgodnosci oferty z SIWZ,
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nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty. Granicg dla dokonania zmian w tresci oferty,
wywotanych na skutek poprawienia innych omytek niz pisarskie, czy rachunkowe jest brak
doprowadzenia do istotnych zmian w tresci oferty przez ktére nalezy rozumie¢ zachowanie
ostatecznie procentowego podzielania zestawianych kosztéw realizacji zadania wymaganego
w SIWZ. Poniewaz tre$¢ oferty Kobylarni obejmuje istotne postanowienia umowy, a wiec
postanowienia, ktére odnoszg sie m.in. do przedmiotu i ceny. W konsekwencji za uprawnione
nalezy uznac¢ stwierdzenie niezgodnosci podziatu procentowego kwot z zestawienia kosztéw
wystepujacych w ww. zakresie wymaganym w SIWZ, a wystepujgcym w ofercie Kobylarni.
Odwotujgcy 1 podniést, ze Zamawiajgcy nie dokonat zmiany w zakresie
wprowadzonych przez siebie poprawek z SIWZ w ofercie Kobylarni w zakresie zarzucanych
niezgodnosci z wymogami SIWZ oraz nie powiadomit tego wykonawcy o poprawkach
w zakresie usuniecia tych niezgodnosci oferty ze SIWZ, a takze nie uzyskat na nie akceptacji
Kobylarni. Skoro zatem Zamawiajacy nie poprawit ww. niezgodnosci w tresci oferty Kobylarni
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1, 2 lub 3 ustawy Pzp i nie uzyskat tez pisemnej akceptacji tego
Wykonawcy na poprawienie ,omytki” na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, to
stwierdzenie tej niezgodnosci winno skutkowaé odrzuceniem oferty Kobylarni na podstawie

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zarzuty dotyczgce oceny oferty Odwotujacego 1 w Kkryterium pozacenowym

dotyczacym doswiadczenia kierownika budowy

W zakresie ww. zarzutu Odwotujgcy 1 kwestionowat czynno$¢ Zamawiajgcego
polegajgcg na przyznaniu ofercie wykonawcy Strabag 0 punktéw w ramach kryterium
opisanego w punkcie 24.2.4 (B) SIWZ pn.: ,Doswiadczenie kierownika budowy”.

Uzasadniat, ze z decyzji Zamawiajgcego wynika, iz wskazany przez Odwotujgcego 1
p. Z. L. spetnia wymogi w zakresie warunkow udziatu w postepowaniu, natomiast nie spetnia
postanowienia pkt 24.2.4. (B) IDW, w punktowanym kryterium pn. ,Doswiadczenie Kierownika
budowy”, ktére stanowi kryterium oceny ofert Pi (B), ktére zostaly opisane wprost w tabeli
24.2.4 Pi (B). U podstaw decyzji o braku przyznania Odwotujgcemu 1 w punktowanym
kryterium pn. ,Doswiadczenie Kierownika budowy”, ktére stanowi takze kryterium oceny ofert
Pi (B), ktére zostaty opisane jednoznacznie w 24.2.4 Pi (B) nie tkwi jednak stwierdzenie, ze
wskazane i opisane przez Wykonawce w pkt 4.6 Formularza oferty doswiadczenie kierownika
nie potwierdza spetnienia opisanego w nim punktowanego kryterium, tylko stwierdzenie
Zamawiajgcego, ze nie wskazano w Formularzu oferty w pkt 4.6, czy zakres jego uprawnien,
obejmuje uprawnienia bez ograniczen.

Odwotujgcy 1 uzasadniat, ze z literalnego brzmienia punktowanego kryterium oceny

24.2.4 Pi (B) wynika, ze miarodajne dla oceny przyznawanych w tym kryterium punktow jest
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doswiadczenie opisane w Formularzu oferty, a nie zakres posiadanych uprawnien przez
wskazanego przez Odwotujgcego kandydata.

Skoro w ocenie Zamawiajgcego nie budzito watpliwosci spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu przez wskazanego Z. L. z pkt 9.2.2. tj. wymog posiadania uprawnien jako
Kierownika budowy bez ograniczen odpowiednio do warunkédw opisanych
w pkt 9.2.2., to tym samym nie sposob uznac, aby kryterium udziatu w postepowaniu zostato
spetnione w zakresie posiadania uprawnien dotyczgcych uprawnien budowlanych do
kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci inzynieryjnej drogowej bez ograniczen,
a jednoczes$nie nie spetniat tego kryterium w zakresie kryterium oceny ofert 24.2.4 Pi (B)
w zakresie doswiadczenia.

W ocenie Odwotujgcego 1 Zamawiajgcy w sposob nieuprawniony popadt
w sprzecznoS¢ w zakresie powigzania procesu oceny spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu w przypadku osoby Kierownika budowy Z. L. z pozacenowymi kryteriami
oceny ofert w SIWZ.

Zamawiajacy ustalit, ze kryterium warunku udziatu w postepowaniu w pkt 9.2.2. IDW
pn. ,Kierownik budowy” oraz ,Doswiadczenie osoby wskazanej na stanowisko Kierownika
budowy” z tabeli Pi (B) bedzie rozpatrywane tgcznie na podstawie informacji zawartych
w Formularzu oferty w pkt 4.6. oraz zgodnie z pkt 24.2.4 IDW. Zamawiajgcy wskazat, ze
w ramach obu funkcji wykonawca wskaze osobe posiadajgcg doswiadczenie zawodowe
okreslone w pkt 9.2.2. IDW tj. Kierownik budowy.

W ocenie Odwotujgcego 1 wg. podanego w zamieszczonej tresci oswiadczenia
Wykonawcy Formularza oferty pkt 4.6. wskazany kandydat spetnia wymog opisany trescig
samego warunku w zakresie posiadania uprawnienia budowlane do kierowania robotami
budowlanymi w specjalnosci inzynieryjnej drogowej, wydane na podstawie uprzednio
obowigzujgcych przepiséw prawa w zakresie tozsamym z uprawnieniami budowlanymi do
kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci inzynieryjnej drogowej bez ograniczen,
o ktérych mowa w ustawie z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (t.j. Dz. U. z 2018,
poz. 1202 ze zm.). W przeciwnym wypadku Odwotujgcy 1 nie spemitby warunku udziatu
w postepowaniu.

W pkt 4.6. Formularza oferty na stanowisko Kierownika budowy oraz na potwierdzenie
spetnienia warunku udziatu Odwotujgcy 1 wskazat p. Z. L. Powyzsza osoba wskazana z
imienia i nazwiska, wskazana zostata takze z zakresem posiadanych uprawnien, numer
cztonkowski OlIB, oraz doswiadczenia tj. petnione funkcje, nazwe i przedmiot zadania wraz z
podaniem wszystkich informacji wskazanych ponizej (patrz tabela do warunku 24.2.4 IDW),
wraz z podstawami dysponowania ww. osobg. Powyzsze pozwala na przyjecie, ze
Zamawiajgcy wprowadzit zasade tozsamosci podmiotowej os6b wskazanych na potwierdzenie

spetnienia warunku i na potrzeby kryterium oceny ofert.
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W ocenie Odwotujgcego 1, wbrew stanowisku Zamawiajgcego, powyzsze
sformutowane kryterium przesgdza o tym, ze zadania realizowane przez Kierownika budowy
wskazane w ramach kryterium doswiadczenia spetniajg wymagania okredlone na potrzeby
oceny warunkow udziatu w postepowaniu.

Odwotujagcy 1 wskazat, ze przeniesienie warunku udziatu w sposob literalny do tredci
kryterium, jednakze z punktowanym dluzszym okresem czasu i rozbudowanym opisem
doswiadczenia polegajacego na rozszerzeniu tych samych wymogow na kolejne dwa i trzy
zadania, wskazuje na to, ze intencjg Zamawiajgcego bylo, aby premiowac¢ doswiadczenie
kandydata z dtugim stazem pracy i doswiadczenia w ramach zastosowanego kryterium oceny
oferty i dotyczy tej samej osoby.

Z takiego mechanizmu opisania warunku udziatu i warunku przyznawania punktaciji
skorzystat Zamawiajgcy. Wynika to z faktu, iz Zamawiajgcy w obu przypadkach konstruujgc
kryterium oceny ofert powtérzyt tres¢ warunku dotyczgcego warunku udziatu osoby. Jezeli taki
byt cel i zamiar Zamawiajgcego, to z procesu wykfadni wynika, ze nie sposéb uznac, ze od
strony podmiotowej, ze Z. L. spetniata wymogi warunkéw udziatu, a jednoczesnie nie spetniata
dodatkowego kryterium ocen dotyczgcego wiekszego doswiadczenia zdobytego w ramach
trzech zadan niz tylko jednego.

Zamawiajacy zobligowany byt zatem do dokonania oceny w ramach kryterium oceny
ofert jedynie w oparciu o tres¢ tabeli z pkt 24.2.4 Pi (B) IDW i przyznania Odwotujgcemu 10
pkt w ramach tego kryterium. Dziatania Zamawiajgcego na etapie oceny oferty stanowig de
facto nieuprawniong zmiane treéci tabeli SIWZ Pi (B), po terminie sktadania ofert, aby dokonaé
wyboru innego wykonawcy niz Odwotujgcy.

Dalej Odwotujgcy 1 wskazywat, ze oferta jest oswiadczeniem woli wykonawcy
i w zwigzku z tym do oceny tego oswiadczenia woli ma zastosowanie art. 65 k.c. Brak byto
zdaniem Odwotujgcego 1 logicznych podstaw aby wywies¢ z tresci oswiadczenia
Odwotujgcego (oferty) w zestawieniu z wymogiem posiadania przez wskazanego przez niego
Kierownika budowy Z. L. posiadania wymaganych kwalifikacji zawodowych bez ograniczen w
sytuacji powigzania w SIWZ jako warunku udziatu posiadania przez takg uprawniefr do
kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci inzynieryjnej drogowe;j i to
bez wzgledu na to czy nabyty uprawnienia na tzw. nowych, czy starych zasadach.

Odmienne zapatrywanie prowadzi do wniosku, ze nalezatoby uzupetni¢ istniejgce
postanowienia dotyczgce punktowanego doswiadczenia o nowe kryterium nie znajdujgce
potwierdzenia w literalnym brzmieniu pkt 24.2.4 (B). Tylko w ten sposdb mozna uzyskac¢ wynik
wyktadni, ktéry zostat zaprezentowany przez Zamawiajgcego w odmowie przyznania
Odwotujgcemu 10 punktéw za doswiadczenie na zadaniach wskazanych przy kandydacie.
Jednak taki sposéb wykfadni stanowi nadinterpretacje postanowien SIWZ i nie moze byc¢

wykorzystywany do odkodowania wymagan, ktére w sposob literalny nie wynikajg z tresci
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tabeli i podstawy punktowania - doswiadczenia. Powigzanie podmiotowe osoby wskazanej
zarowno na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu z kryterium przyznawania dodatkowych
punktow za tzw. dodwiadczenie zdobyte przez tg samg osobe w ramach trzech zadan sprawia,
ze stanowisko Zamawiajgcego jest oczywiscie nieprawidtowe, wewnetrznie sprzeczne i
stanowi nadinterpretacje warunkéw SIWZ.

Zamawiajgcy przewidziat takze w pkt 4.2 Formularza oferty wzér oswiadczenia
dotyczgcego kierowania do wykonania zadania kierownika budowy z posiadaniem uprawnienh
bez ograniczen, ktéry to wzér musiat zosta¢ przez wykonawcdéw wypetniony w taki sposob,
aby Zamawiajgcy wiedziat, czy wykonawca kieruje, czy nie kieruje osobe do wykonania
zadania spetniajgcg te wymagania uprawnien zdobyte zaréwno na nowych zasadach
(przepisach) lub na réwnowaznych im nabytych na podstawie wczesniej obowigzujgcych
przepisow, a jesli kieruje - to podania danych dotyczgcych tych uprawnieh i realizowanych
zadan. Celem wypetnienia formularza oferty w tym zakresie byto zatem umozliwienie
Zamawiajgcemu dokonania oceny tej oferty w swietle ww. kryterium. Odwotujgcy 1 wskazat
w Formularzu oferty z imienia i nazwiska Kierownika budowy z oswiadczeniem, ze spetnia
postawiony warunek udzialu oraz wymagane minimalne doswiadczenie, a w kryterium poza
cenowym dodatkowe zadania celem uzyskania maksymalnej liczby punktéw.

Odwotujacy podniost takze, ze w zakresie doswiadczenia wskazanego w Formularzu
oferty do 24.2.4 Pi (B) IDW wpisane zostaty zadania realizowane przy udziale kierownika
budowy Z. L. na rzecz Zamawiajgcego, jakim jest Gmina Wroctaw i MPWiK. To oznacza, ze
Zamawiajgcy dysponowat wszelkimi niezbednymi informacjami, ktére pozwalaty mu bez
jakiejkolwiek dodatkowych czynnosci na weryfikacje danych niezbednych do oceny zakresu
posiadanych uprawnieh, przy czym, co nalezy podkresli¢, zakres uprawnien nie stanowit
punktowanego kryterium oferty.

Uzasadniat, ze brak przyznania przez Zamawiajgcego w kryterium dotyczgcym oceny
doswiadczenia Kierownika budowy nie mogto podlega¢ ocenie i uzyskaé 10 pkt i do przyjecia
takiego wniosku nie byto konieczne wskazanie zakresu uprawnien Z. L. Gdyz samo
o$wiadczenie Wykonawcy potwierdzato posiadanie wymaganego zakresu uprawnien bez
ograniczen, a ponad to w ramach podania dodatkowego punktowanego doswiadczenia
wskazane zostaty zadania obiektywnie znane i weryfikowalne przez samego Zamawiajgcego.
Przyznanie zatem Odwotujgcemu 10 punktéw nie stanowitoby naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp, gdyz nie doszloby w tym przypadku do zmiany tresci oferty, a jedynie do wyktadni
oswiadczenia woli zgodnej z art. 65 k.c.

Potwierdzeniem powyzszego jest takze i to, ze w ramach dyspozyc;ji i celu zwigzanego
z oceng warunkow udziatu dotyczgcego zakresu uprawnien kierownika budowy Zamawiajgcy
nie musiat dysponowac zadnymi dodatkowymi informacjami na ten temat, z uwagi na tres¢

przepisu art. 26 ust. 6 ustawy Pzp, a co za tym idzie nie bylo zadnych przeszkdd by ta samo
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osoba podlegata ocenie w zakresie wskazanego przez Odwotujgcego 1 poza cenowego
kryterium doswiadczenia przez doswiadczenie, a nie zakres uprawnien. Do ww. przepisu
nawigzujg takze postanowienia § 10 ust. 1 i 2 Rozporzgdzenia w sprawie dokumentow, jakich
moze wymagac od wykonawcow Zamawiajgcy. Zgodnie z nimi Zamawiajacy bgdz to pobiera
wskazane przez wykonawce dokumenty z ogdinodostepnych baz danych, badz tez korzysta z
tych juz posiadanych pod warunkiem, Zze sg one aktualne.

Podkreslat, ze ilos¢ buddéw realizowanych przez kandydata Odwotujgcego na
kierownika budowy wskazana w Formularzu oferty / klasa drogi / zakres robét; roboty torowe
/ branzowe itd. jak najbardziej rowniez obiektywnie wskazuja, ze wymog posiadania
doswiadczenia dla punktowanego kryterium zaréwno w zakresie wymaganych uprawnien bez
ograniczen jak i punktowanego doswiadczenia przez Zamawiajgcego zostat spetniony zgodnie
z trescig tabeli 24.2.4 Pi (B) IDW.

Skoro Zamawiajgcy powigzat tres¢ kryterium ze sformutowanym w postepowaniu
warunkiem udziatu w postepowaniu w ramach zasad przyznawania punktéw (a wiec w opisie
ich przyznawania) i zamiescit powtdrzenie tresci warunku uzupetnione dodatkowymi
wymaganiami z kryterium lub wprost wskazac¢ przez odniesienie do pkt 9.2.2. IDW, to ocena
w ramach tego kryterium zakresu uprawnien byta mozliwa a przyznanie dodatkowych punktow
winno nastgpi¢ logicznie jako ciag, gdy na potrzeby kryterium zostanie przedstawiona
dodatkowa inwestycja, zadanie lub projekt, ktére bedag spetniaty minimalne wymagania
wynikajgce z tresci opisanego warunku jako doswiadczenie kandydata wraz w ramach poza
cenowego kryterium oceny oferty z pkt 24.2.4 Pi (B) IDW je potwierdzajg. Tylko tak
formutowane postanowienie w tresci tabeli pkt 24.2.4 Pi (B) IDW moze by¢ uznane za
poprawne i jednoznaczne i niebudzgce watpliwosci interpretacyjnych na niekorzysc
wykonawcy. Jak wynika z wieloletniego dorobku orzeczniczego Krajowej Izby Odwotawczej
wszelkiego rodzaju niescistosci, niejednoznacznosci winny by¢ natomiast interpretowane na
korzy$¢ wykonawcy ubiegajgcego sie o zamdwienie. Z jednolitego w tym zakresie
orzecznictwa KIO wynika rowniez zasada, ze tres¢ SIWZ nie moze by¢ ,uzupetniana”
w wyniku nadinterpretacji jej postanowien tabeli (B).

Odwotujgcy 1 wskazat, ze kwestionowana czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na
przyznaniu wskazanemu Kierownikowi budowy "0” punktéw w poza cenowym kryterium oceny
ofert dotyczaca, co do zasady jego wieloletniego doswiadczenia jako Kierownika budowy takze
na 2 zadaniach realizowanych dla tego samego Zamawiajgcego, stanowita niewatpliwie
obiektywnie weryfikowalne kryterium zakresu jego doswiadczenia odnoszgcego sie do
przedmiotu zaméwienia, a odmowa przyznania Odwotujgcemu w tym kryterium opisanym w
pkt 24.2.4 Pi (B) IDW, dodatkowych punktow za wskazane doswiadczenie jest niezgodna z
powotanymi na wstepie przepisami ustawy Pzp i kryteriami dotyczgcymi doswiadczenia, a nie

zakresu uprawnien.
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Tym samym, w ocenie Odwotujgcego 1, Zamawiajgcy dokonat wadliwej czynnosci
oceny i badania oferty Odwotujgcego. Oznacza to, ze zaréwno badanie oferty powinno zosta¢
powtorzone przez Zamawiajgcego pod katem niezgodnej z warunkami SIWZ oceny oferty, jak
i celem okreslenia wtasciwego, tj. zgodnego z literalnym brzmieniem tresci tabeli 24.2.4 Pi (B)
IDW, rankingu ofert w odniesieniu do oferty Odwotujgcego z nakazaniem przez Krajowg Izbe

Odwotawczg przyznania Odwotujgcemu 10 punktow za doswiadczenie Kierownika budowy.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 13 lipca 2020 r. wniost o oddalenie
odwotania w catosci.

Zamawiajgcy wskazat, ze btedne pozostajg zarzuty Odwotujgcego 1, ze oferta
Kobylarni powinna zosta¢ odrzucona jako niezgodna z trescig SIWZ, co wskutek zaniechania
tej czynnosci przez Zamawiajgcego stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust.
2 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, a takze art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Nie jest prawda, ze w ofercie Kobylarni, w zatgczniku nr 1a (Zestawienie kosztéw
zadania) w pozycjach dotyczgcych wyceny:

1) organizacja zaplecza budowy wraz z jego zasilaniem - poz. 76 dla zakresu Gminy Wroctaw
i poz. 91 dla zakresu MPWIK;

2) utrzymanie zaplecza na potrzeby Wykonawcy - poz. 77 dla zakresu Gminy Wroctaw i poz.
92 dla zakresu MPWIK;

3) likwidacja zaplecza - poz. 79 dla zakresu Gminy Wroctaw i poz. 93 dla zakresu MPWIK nie
zostat zachowany procentowy podziat wymagany w SIWZ - wedtug Odwotujgcego 1
w proporcjach 92,5% do 7,5%.

Zamawiajgcy wskazat, iz Odwotujgcy 1 btednie odczytuje zapisy zatgcznika nr la
stanowigcego cze$¢ SIWZ oraz przewidziane w nim przypadki uznania treéci oferty za
niezgodng z treécig SIWZ, co bedzie skutkowato jej odrzuceniem (przypisy 1, 2 i 4 na str. 4
wzoru Zatgcznika nr la do SIWZ). W zatgczniku tym Zamawiajgcy wskazat jedynie, ze
niezgodnos¢ opisana wyzej i skutek w postaci odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp nastgpi w sytuacjach okreslonych w przypisach nr 1, 2, 4, 5, 6 oraz 7
zatgcznika nr 1a do IDW.

Uzasadniat, iz oferta Kobylarni nie narusza w zadnym miejscu wyzej opisanego
wymagania, co zresztg potwierdza Odwotujgcy 1 - tgczna cena netto robét w ofercie Kobylarni
(suma pozycji 75+90 Zatgcznika 1a) to kwota 144.933.727,93 PLN netto (obliczenie:
133.529.791,14 PLN netto + 11.403.936,79 PLN netto=144.933.727,93 PLN netto).

A zatem 0,1% ze 144.933.727,93 PLN netto - daje 144.933,73 PLN i kwoty tej nie

przekracza w ofercie Kobylarni:
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- taczna cena za organizacje zaplecza budowy wraz z jego zasilaniem tj. suma poz. 76 oraz
91 Zestawienia koszéw zadania, wynoszgca 133.338,43 PLN + 10.145,32 PLN =143.483,75
PLN, czyli mniej niz 144.933.73 PLN,

- tgczna cena za utrzymanie zaplecza na potrzeby Wykonawcy tj. suma poz. 77 oraz 92
Zestawienia koszéw zadania wynoszaca 133.338,43 PLN + 10.145,32 PLN =143.483,75 PLN,
czyli mniej niz 144.933.73 PLN

- taczna cena za likwidacje zaplecza tj. suma poz. 79 oraz 93 Zestawienia koszow zadania,
wynoszgca 133.338,43 PLN + 10.145,32 PLN = 143.483,75 PLN, czyli mniej niz 144.933,73
PLN.

Podkreslat, ze wbrew temu co twierdzi Odwotujgcy 1 w zadnym miejscu Zatgcznika
nr la Zamawiajgcy nie przewidziat skutku w postaci odrzucenia oferty na wypadek nie
zachowania procentowego podziatu wymaganego w SIWZ tj. 92,5% w poz. 76, 77 i 79 ww.
Zatgcznika nr 1i7,5% w poz. 91, 92i 93 ww. Zatgcznika nr 1, a przede wszystkim nigdzie nie
przewidziat, ze taki podziat procentowy nalezy oblicza¢ z sumy pozycji: 76 + 91 Zestawienia
koszéw zadania, 77 + 92 Zestawienia koszow zadania oraz 79 + 93 Zestawienia koszow
zadania.

Uzasadniat, ze cata tabela, ktorg prezentuje Odwotujgcy 1 na str. 8 odwotania,
wykazujgca rzekome nieprawidtowosci oferty Kobylarni jest btedna, bo btedne i sprzeczne
z zapisami SIWZ jest zatozenie Odwotujgcego o liczeniu proporcji 92,5% oraz 7,5% z sumy
pozycji 76 + 91 Zestawienia kosztéw zadania; z sumy pozycji 77 + 92 Zestawienia kosztéw
zadania oraz z sumy pozycji 79+93 Zestawienia kosztéw zadania.

W pozycjach 76, 77 i 79 Zatgcznika nr 1a Zamawiajgcy wskazat jedynie, ze wyceniajgc
te pozycje nalezy w kazdej z nich spetni¢ wymdg, zgodnie z ktorym stanowig one: 92,5%
Z nie wiecej niz 0,1% wartosci robé6t okreslonych w poz. 75+90 (zawsze Wykonawca moze
dac¢ ceny ponizej tego progu).

Wedtug oferty Kobylarni ,nie wiecej niz 0,1% wartosci robot okreslonych w poz. 75+907,
to kwota maksymalna 144.933,73 PLN. A zatem 92,5% obliczone od tej wartosci daje kwote
134.063,70 PLN.

Zadna z cen podanych w ofercie Kobylarni w poz. 76, w poz. 77 i w poz. 79 Zatgcznika
nr 1a nie przekracza kwoty 134.063,70 PLN (czyli 92,5% z nie wiecej niz 0,1%_warto$ci robot
okreslonych w poz. 75+90), skoro w kazdej z tych pozycji Kobylarnia wskazata cene
wynoszgcg 133.338,43 PLN.

Dalej w pozycjach 91, 92 i 93 Zatgcznika nr 1a Zamawiajgcy wskazat jedynie, ze
wyceniajgc te pozycje nalezy w kazdej z nich spetni¢c wymaog, zgodnie z ktdérym stanowig one
7,5% z nie wiecej niz 0,1% wartosci robot okreslonych w poz. 75+90 (zawsze Wykonawca

moze dac ceny ponizej tego progu).
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Wedtug oferty Kobylarni ,nie wiecej niz 0,1% wartosci robét okreslonych w poz. 75+907,
to kwota maksymalna 144.933,73 PLN. A zatem 7,5% obliczone od tej wartosci daje kwote
10.870,02 PLN.

Zadna z cen podanych w ofercie Kobylarni w poz. 91, poz. 92 i w poz. 93 Zatgcznika
nr 1a nie przekracza kwoty 10.870,02 PLN (czyli 7,5% z nie wiecej niz 0,1% wartosci robot
okreslonych w poz. 75+90), skoro w kazdej z tych pozycji Kobylarnia wskazata cene
wynoszacg 10.145,32 PLN.

Wobec powyzszego zarzut Odwotujgcego 1 jest chybiony, a oferta Kobylarni nie jest
niezgodna z trescig SIWZ.

Na marginesie Zamawiajgcy zauwazyt, ze nawet gdyby czytac tres¢ Zatgcznika 1a tak
jak Odwotujgcy tj. ustala¢ podziat procentowy 92,5% do 7,5% z sumy pozycji 76 + 91
zatgcznika nr 1a do IDW; z sumy pozycji 77 + 92 oraz z sumy pozycji 79 + 93 - cho¢ nie wynika
to z tresci ww. dokumentu - to przypisanie do zakresu Gminy ceny za zaplecze
w kwocie przekraczajgcej tak odczytywany podziat procentowy - bytoby tylko zwykitg omytkg
rachunkowg, podlegajaca poprawie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt. 2) ustawy Pzp, skoro
tgczna cena za organizacje zaplecza, za jego utrzymanie oraz za jego likwidacje obliczona dla
zakresu Gminy i MPWIK nie przekracza nigdzie 0,1% wartosci robot okreslonych
w poz. 75+90, czyli wiecej niz 0,1 % tgcznej ceny netto wszystkich robot na kontrakcie.

Zamawiajacy wskazat, iz chybiony pozostaje takze zarzut Odwotujgcego 1 dotyczacy
rzekomo nieprawidtowego poprawienia przez Zamawiajgcego omytek w ofercie Kobylarni
w Kosztorysie Ofertowym nr 40.

W pisdmie z dnia 30.04.2020 r. skierowanym do Kobylarni Zamawiajgcy, dziatajac na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp poprawit oczywiste omyiki rachunkowe
w kosztorysie dotyczgcym budowy i przebudowy sieci wodociggowej - w poszczegdinych
pozycjach tego kosztorysu, w kolumnie wartos¢ - zamulenie sieci wodociggowej DN 400 - byto
11.059,43 zt, po poprawie jest 11.072,25 zt i nastepne. Zsumowanie warto$ci wszystkich
pozycji tego kosztorysu po dokonaniu poprawek btedéw rachunkowych daje kwote 284 723,55
zt i doktadnie taka kwota zostata wpisana do poprawionego przez Zamawiajgcego Zatgcznika
nr la - Zestawienie kosztéw zadania - pozycja 40.

Nie jest zatem prawda, jak pisze Odwotujgcy 1, ze na str. 5 ww. pisma z dnia
30.04.2020 r. poprawka Zamawiajgcego polega na zmianie kwoty 284 595,23 zt na 284.355,00
zt, poniewaz nigdzie taka warto$¢ 284.355,00 zt nie zostata wpisana, zsumowanie
skorygowanych wartosci w kosztorysie ofertowym dot. przebudowy kolizyjnej sieci
wodociggowej daje dokftadnie wartos¢ 284 723,55 zt (powtdérzong nastepnie
w Zestawieniu kosztéw zadania w poz. 40), a jedynie omytkowo w podsumowaniu
skorygowanych wartosci ww. Kosztorysu w rubryce Razem wpisano 284 3,55 (a nie jak pisze

Odwotujgcy 284.355,00 zt) — omytkowo zjedzono dwie cyfry 72 przed cyfrg 3, co nie ma
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zadnego znaczenia bowiem jest to jedynie obliczenie sumy prawidtowo skorygowanych
wartoéci rachunkowych w poszczegdlnych pozycjach kosztorysu dotyczgcego budowy
i przebudowy sieci wodociggowej, ktore po dodaniu dajg prawidtowg wartos¢ 284 723,55 zt.

Zamawiajgcy dodat, iz w zakresie tego kosztorysu poprawki dotyczyty oczywistych
btedéw rachunkowych, ktére Zamawiajgcy poprawia na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy
Pzp i ktore nie wymagajg zgody wykonawcy na poprawienie omyiki, jako ze art. 89 ust. 1
pkt 7 ustawy Pzp takiej zgody wymagajg tylko poprawki przewidziane w art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp (omytki polegajgce na niezgodnoéci ofert z SIWZ, niepowodujgce istotnych zmian
w tresci oferty).

Nastepnie Zamawiajgcy odnoszgc sie fgcznie do zarzutu drugiego, trzeciego,
czwartego i pigtego odwotania (ij. naruszenia art. 91 ust. 1, art. 91 ust. 2d, art. 26 ust. 6 oraz
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp) wskazat, iz zarzut Odwotujgcego 1, iz oferta wykonawcy Strabag
powinna otrzyma¢ 10 punktéw w kryterium: ,Doswiadczenie kierownika budowy” jest
chybiony. Zamawiajgcy powotat sie na brzmienie punktu 24.2.4. IDW i wskazat, ze z ww.
punktu wynika, ze w przypadku podania w Formularzu ofertowym danych dotyczacych
zadania wykazanego w celu potwierdzenia doswiadczenia osoby kierownika budowy,
w sposob uniemozliwiajgcy stwierdzenie, na podstawie informacji podanych w Formularzu
ofertowym, spetnienia warunku zdolnosci zawodowej wskazanej osoby (np. brak okreslenia
nazwy lub charakterystyki zadania, uniemozliwiajgcy identyfikacje zadania, niejasnosci co do
petnionej funkcji podczas realizacji zadania, rodzaju roboty, zakresu uprawnien,
doswiadczenia), Zamawiajgcy nie wezmie pod uwage takiego zadania przy ocenie ofert
w kryterium ofert ,Dodwiadczenie osoby wskazanej na stanowisko Kierownika budowy (B)”.
Wezwanie bowiem do uzupetnienia brakujgcych informacji w Formularzu ofertowym
sporzgdzonym zgodnie z zatgcznikiem do IDW, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp jest
mozliwe jedynie w zakresie niezbednym w celu wykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, o ktérym mowa w punkcie 9.2.2. IDW, natomiast Zamawiajgcy nie bedzie
przyznawat punktdéw w ramach kryterium za uzupetnione informacje na temat osoby
kierownika budowy.

Uzasadniat, ze z literalnego brzmienia catego zapisu punktu 24.2.4 IDW - a nie
wyrywkowo odczytywanego przez Odwotujgcego - jednoznacznie wynika, ze dla przyznania
punktow w ramach kryterium doswiadczenia kierownika budowy nalezato podac
w Formularzu oferty nie tylko informacje dot. doswiadczenia tej osoby, ale takze na temat jej
kwalifikacji, w tym zakresu posiadanych uprawnien i wyksztatcenia, poniewaz jakiekolwiek
braki w tym zakresie skutkujg tym, ze wymienione w ramach doswiadczenia zadanie, na
ktorym Z. L. petnit funkcje kierownika budowy nie bedzie punktowane w ramach oceny oferty

w Kkryterium doswiadczenie.
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Wymaganie przez Zamawiajgcego w ramach pozacenowego kryterium doswiadczenia
personelu wykonawcy, informacji na temat zakresu uprawien (w tym czy uprawnienia sg bez
ograniczen czy z ograniczeniami) i wyksztatcenia jest jak najbardziej zgodne z art. 91 ust. 2
pkt 5 ustawy Pzp, bowiem kryterium moze dotyczy¢ kwalifikacji zawodowych i doswiadczenia.
Nie jest wiec prawda, jak twierdzi Odwotujgcy 1, ze zakres uprawnien nie stanowit
punktowanego kryterium oceny ofert, a przyznawanie punktéw miatoby sie odbywac jedynie
w oparciu o informacje na temat doswiadczenia.

Nie ulega watpliwosci, ze w Formularzu ofertowym Odwotujgcy 1 ani nie wskazat
wyksztatcenia, jakie posiada Z. L. (brak oswiadczenia w tym zakresie), jak rowniez nie
wskazat, czy uprawnienia budowlane nr 471/94/UW z dnia 15.12.1994 r. do wykonywania
samodzielnej funkcji kierownika budowy/robét w specjalnosci konstrukcyjno-inzynieryjnej sg
uprawnieniami bez ograniczen, o ktérych mowa w ustawie z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo
budowlane lub odpowiadajgcymi uprawnieniom bez ograniczeh (tozsamymi z uprawnieniami
bez ograniczen) waznymi uprawnieniami wydanymi na podstawie uprzednio obowigzujgcych
przepisoéw prawa (brak oswiadczenia w tym zakresie).

Wobec powyzszego Zamawiajgcy jak najbardziej prawidtowo przyznat ofercie
Wykonawcy zero punktow w ramach kryterium doswiadczenie kierownika budowy, poniewaz
na podstawie oswiadczenia Wykonawcy zawartego w Formularzy ofertowym (a ono jest
wytgcznie podstawg do weryfikacji w ramach kryterium oceny ofert) niemozliwe byto ustalenie,
czy Z. L. posiada uprawnienia budowlane bez ograniczen, czy nie.

Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze btedny jest wywdd Odwotujgcego 1, jakoby rzekomo
u Zamawiajgcego nie budzito watpliwosci, ze wskazany Z. L. spetnia wymdg posiadania
uprawnieh budowalnych bez ograniczen w ramach warunku udzialu w postepowaniu
opisanego w punkcie 9.2.2., a nie spetnia tego wymogu w ramach kryterium oceny ofert,
opisanego w punkcie 24.2.4 IDW. W przedmiotowym postepowaniu przetargowym - zgodnie
z zapisem pkt. 11.20. IDW Zamawiajgcy zastosowat procedure odwrdocong, o ktérej mowa w
art. 24aa ustawy Pzp. A zatem Zamawiajgcy w ogodle nie badat, czy Odwotujgcy 1 spetnia
warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy doswiadczenia kierownika budowy i stad nie byto
zadnych wezwan do uzupetnienia/wyjasnienia brakujgcych informacji na temat tego, czy
wskazany Z. L. posiada uprawnienia bez ograniczen, bo oferta Odwotujgcego 1 nie byta
najwyzej oceniona.

W ramach natomiast przyznania punktow w kryterium doswiadczenie decyduje
wylgcznie os$wiadczenie ztozone w Formularzu oferty i kompletno$¢ podanych w nim
informacji. Braki nie podlegajg uzupetnieniom, art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp stuzy uzupetnieniu
lub wyjasnieniu oswiadczen i dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ustawy Pzp - a wiec
sktadanych na potwierdzenie warunkow udziatu w postepowaniu i braku podstaw wykluczenia

- a nie do weryfikacji doswiadczenia w ramach kryterium oceny ofert, o ktérym mowa w
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przepisie art. 91 ust. 2 pkt. 5) ustawy Pzp, co potwierdza takze wyrok KIO z dnia 2.02.2017 r.
KIO 140/17, wyrok KIO z dnia 18.05.2017 r. KIO 884/17, wyrok KIO z 4.05.2017 r. KIO 763/17.
Zamawiajgcy wskazat, iz catkowicie nieuzasadnione pozostaje takze odwotywanie sie
przez wykonawce do art. 26 ust. 6 ustawy Pzp, ktéry jak pozostate jego ustepy dotyczy
wytgcznie weryfikacji spetnienia lub nie warunku udziatlu w postepowaniu, a nie oceny
w ramach pozacenowego kryterium doswiadczenia.
W konsekwencji stusznie oferta Odwotujgcego 1 otrzymata 0 punktéw w kryterium

,2doswiadczenie kierownika budowy”.

Sprawa o sygn. akt: KIO 1202/20

W dniu 1 czerwca 2020 r. wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia
Berger Bau Polska Sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu oraz Berger Bau SE
z siedzibg w Passau, Niemcy [dalej ,Odwotujgcy 2” lub ,Berger Bau”] wniesli odwotanie
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:
1.art. 87 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie przez Zamawiajacego z
wykonawcami negocjacji dotyczacych ztozonych ofert;

2. art. 89 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty
Odwotujgcego w sytuaciji, gdy jego oferta byta zgodna z trescig SIWZ i nie zawierata omyiek;
3. art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez poprawe pozycji nr 31 w kosztorysie ofertowym
nr 32 ztlozonym przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia tj.
Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostéw KOBYLARNIA S.A. i TORMEL Sp. z 0.0. w sposéb
dowolny, niezgodny z odpowiedziami, jakich Zamawiajgcy udzielat na pytania wykonawcéw
do SIWZ, polegajagcy na dokonaniu zmiany jednostek obmiarowych (z metréw na kilometry) w
sytuacji, gdy jednoznaczne zapisy pozycji nr 31 kosztorysu nr 32 tego wykonawcy wskazuja,
ze wykonawca wskazywat cene jednostkowg odnoszgcg sie do 1 metra, co z kolei
doprowadzito do btednego wyboru ww. oferty jako najkorzystniejszej;

4. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Kobylarni, mimo
iz ztozenie oferty stanowito czyn nieuczciwej konkurencji, tj. byto dziataniem sprzecznym z
dobrymi obyczajami i zagrazato interesom innych wykonawcéw i Zamawiajgcemu, bowiem
wykonawca ten wykorzystat btgd Zamawiajgcego i oferujgc zawyzong cene w poz. 31
kosztorysu ofertowego nr 32 chciat uzyskac niniejsze zamdwienie po niskiej cenie, by na etapie
realizacji za sporng pozycje uzyskac wielokrotnie wyzsze wynagrodzenie;

5. art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie w sytuacji, gdy na skutek
bledu Zamawiajgcego postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg

uniemozliwiajgcg poréwnanie ofert i zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy
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w sprawie zamowienia publicznego.

Wobec ww. zarzutéw Odwotujgcy 2 wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania nastepujgcych czynnosci:
1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;
2. uniewaznienia czynnos$ci wyboru najkorzystniejszej oferty;
3. uniewaznienia czynnosci poprawy oferty wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
o udzielenie zamdwienia tj. Przedsigbiorstwo Budowy Drog i Mostéw KOBYLARNIA S.A.
i TORMEL Sp. z 0.0. w zakresie dotyczagcym pozycji nr 31 kosztorysu ofertowego nr 32;
4. powtérzenie badania i oceny ofert, a w ramach tej czynnosci poprawy pozycji nr 31 kosztorys
ofertowego nr 32 wszystkich wykonawcéw (z wyjgtkiem oferty SKANSKA S.A.) poprzez
zmiane ilosci z 0,8 do 80 metréw i ponowne przeliczenie wartosci pozycji oraz odrzucenie
oferty wykonawcéw wspadlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia tj. Przedsiebiorstwo
Budowy Drég i Mostéw KOBYLARNIA S.A. i TORMEL Sp. z 0.0,;
wzglednie, w przypadku niemoznosci poprawienia kosztoryséw w sposob wskazany w pkt 4

5. uniewaznienia postepowania.

Odwotujgcy 2 w uzasadnieniu odwotania przedstawit stan faktyczny sprawy.
W szczegdlnosci wykonawca zwracat uwage na postanowienia punktu 21 IDW, wyjasnienia
udzielone przez Zamawiajgcego w ramach pytania nr 510, 569, 594. Podkreslat, Ze pozycja
31 kosztorysu nr 32, na ktorg zwracali uwage wykonawcy, nie ulegta zmianie w wyniku
udzielonych przez Zamawiajgcego odpowiedzi na pytania do SIWZ. Nadal jednostkg
obmiarowg miaty pozostac¢ metry, a ilos¢ Zamawiajgcy nadal okreslat jako 0,08 m. Uzasadniat,
ze odpowiedzi na pytania do SIWZ sugerowaty, ze jesli co$ miatoby ulec zmianie w
zatgczonym do SIWZ kosztorysie to nie jednostka obmiarowa, a ilosc.

Wskazat, ze wszyscy wykonawcy - poza wykonawcg Skanska - w ztozonych
kosztorysach wycenili wskazang poz. 31 na Formularzu ostatecznie przedstawionym przez
Zamawiajgcego, tj. jako jednostke rozliczeniowg dla tej pozycji pozostawili m, a jako ilo$¢ 0,08.
Zaden z wykonawcow, poza Skanska, nie sygnalizowat w zaden sposdb w swojej ofercie by
mimo pozostawienia jako jednostki rozliczeniowej metra jego cena jednostkowa
w istocie miata zosta¢ ustalona dla kilometra.

Podkreslat, iz Kobylarnia zaoferowata najnizszg cene ofertowg, a jednoczesnie
w poz. 31 podata cene jednostkowg na poziomie 960 795,24 zt, pozostawiajgc jako jednostke
rozliczeniowg metr. Zamawiajgcy, dokonujgc wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej, bez
uprzedniej ingerencji w tres¢ oferty, wprawdzie na etapie wyboru oferty miatby oferte

najtanszg, ale ostatecznie na etapie realizacji zamowienia, po wykonaniu 80 m spornej pracy,
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musiatby zaptaci¢ Kobylarni tylko za tg pozycje 76 863 619,20 zt. W istocie, oferta Kobylarni
bytaby wiec dla Zamawiajgcego jedng z najdrozszych ofert w postepowaniu.

Odnosnie zarzutu zawartego w punkcie 1. Odwotujacy 2 wskazat, iz Zamawiajgcy
wystgpit do kazdego z wykonawcéw z wnioskiem o udzielenie wyjasnien, powotujgc sie na
przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, co zdaniem Odwotujgcego 2, byto nieuprawnione, gdyz:
1) tresci ofert wykonawcow byly jednoznaczne - kazdy z wykonawcow wskazat w ofercie dla
jakiej jednostki rozliczeniowej ustala cene w poz. 31 kosztorysu nr 32; 2) Zamawiajgcy
prowadzit de facto negocjacje z wykonawcami odnosnie tresci oferty. Odwotujgcy 2 wskazat,
iz Zamawiajgcy skierowat pismo do szesciu wykonawcéw (poza wykonawcg Skanska),
w ktorym (odwotujgc sie do poszczegdlnych zapiséw IDW i przytaczajgc informacje zawarte
przez wykonawce w pozycji nr 31 kosztorysu ofertowego nr 32) poinformowat wykonawcow,
ze przygotowany przez Zamawiajgcego kosztorys ofertowy nr 32 zawiera w pozycji nr 31 biad.
Ponadto Odwotujacy 2 zwracat uwage na tres¢ pytania skierowanego do wykonawcow oraz
odpowiedzi udzielone przez poszczegolnych wykonawcow. Wskazat, iz w nastepstwie
uzyskanych od wykonawcéw odpowiedzi Zamawiajgcy uznat (w ocenie Odwotujgcego
btednie), ze w takim stanie faktycznym mamy do czynienia z omytkami, o ktérych mowa
w art. 87 ust. 2 pkt ustawy Pzp (cho¢ omytka dotyczyta tresci kosztorysu przedstawionego
przez Zamawiajgcego a nie ofert wykonawcow) oraz ze moze dokonaé poprawy ofert
wykonawcow. Poprawy nie dotyczyty przy tym wytgcznie jednostek obmiarowych, ale takze
cen jednostkowych i wartoéci, jak to miato miejsce np. w przypadku oferty Odwotujacego.
Odwotujgcy 2 zwracat uwage, ze postugujgc sie takg konstrukcjg pytan Zamawiajgcy
sugerowat wykonawcom kierunek odpowiedzi i prowadzit z nimi negocjacje odnosnie tresci
oferty, ktorych efektem byly korekty w zakresie cen wskazanych przez wykonawcdéw, co
w Swietle przepisu art. 87 ust. 1 zd. drugie Pzp jest zakazane. Na potwierdzenie powyzszego
stanowiska przywotat wyrok KIO z dnia 15 pazdziernika 2019 r. sygn. akt: KIO 1950/19.

W zaistniatym stanie faktycznym nie byto wiec podstaw do zastosowania przez
Zamawiajgcego przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem oferty wykonawcow bytly
jednoznaczne w zakresie jednostki obmiarowej, dla ktérej wyliczono ceny jednostkowe,
a Zamawiajgcy nie mogt przyjgc, ze ich ustalenie jest na okreslonym poziomie jest wynikiem
omytek wykonawcow.

W zakresie zarzutu, o ktérym mowa w punkcie 2 Odwotujgcy 2 wskazat, ze pomimo
jednoznacznego brzmienia tresci oferty Odwotujagcego i jednoznacznych zapiséw zawartych w
pozycji nr 31 kosztorysu ofertowego nr 32, ktérych prawidtowo$¢ Odwotujgcy potwierdzit
dodatkowo w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien w trybie
przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, pismem z dnia 30 kwietnia 2020 r. Zamawiajgcy
poinformowat Odwotujgcego m.in. o dokonaniu poprawy pozycji nr 31 w kosztorysie ofertowym

nr 32, a dokonane zmiany objety zarébwno zmiane w zakresie jednostki miary, jak
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i ceny jednostkowej i wartosci. Uzasadniat, ze dziatanie Zamawiajgcego byto nieuprawnione
w Swietle art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Na potwierdzenie stanowiska przywotat wyrok KIO z
dnia 27 wrzesnia 2019 r. sygn. akt: 1801/19. PodkreS$lat, ze oferta Odwotujgcego 2 nie
zawierata omytki w zakresie ceny jednostkowej, tj. wykonawca Swiadomie i celowo
zaproponowat w poz. 31 cene jednostkowg za 1 m wykonanych robot. Pozycja nr 31
w kosztorysie ofertowym nr 32 zostata przy tym wyceniona przez Odwotujgcego 2 zgodnie
z wzorem kosztorysu przygotowanym przez Zamawiajgcego. Okoliczno$¢ ta jest o tyle istotna,
ze watpliwosci co do poprawnosci zapisow zawartych w tej czesci kosztorysu byty
przedmiotem pytan do Zamawiajgcego i finalnie Zamawiajgcy nie dokonat zmian przedmiaru.
Celem przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp jest dokonywanie poprawy omytek popetnionych przez
wykonawcow w ich ofertach, a nie korygowanie oferty, gdy ta zostata sporzgdzona zgodnie ze
wskazaniami zamawiajgcego, choéby wskazania te nie byly zgodne z rzeczywistg wolg
zamawiajgcego. Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp stuzy do odtworzenia rzeczywistej woli
wykonawcy, ktora na skutek jego btedu miata zostaC znieksztatcona. Z takg sytuacjg nie
mieliSmy jednak do czynienia w przypadku oferty Odwotujgcego, ktory wyjasniat
Zamawiajgcemu, ze w swietle skierowanych do wykonawcéw odpowiedzi na pytania
dotyczgce specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, wskazywat ceny jednostkowe
odnoszgce sie do metra wykonywanych robét, tym bardziej ze w odpowiedzi na pytanie nr 594
Zamawiajgcy wskazywat wprost, ze ,zmieniono ilos¢ w pozycji 31", bez odniesienia sie do
kwestii jednostek. Powyzsze utwierdzito Odwotujgcego w przekonaniu, ze prawidtowg
jednostkg jest wiasnie jednostka metréw. Odwotujgcy 2 wypehit wiec wszystkie pozycje
zgodnie z instrukcjg Zamawiajgcego i Zamawiajgcy nie byt uprawniony do poprawy tej czesci
jego oferty, bowiem nie wystgpita w niej omyika.

Odwotujagcy 2 wyjasniat, ze w swietle odpowiedzi na pytanie nr 594 oraz kierujgc sie
pkt. 21.8 SIWZ jedynym akceptowalnym przez Odwotujgcego sposobem poprawienia omyiki
w jego ofercie, o ile przyjmiemy, ze mamy do czynienia z omytka, byloby przeliczenie
zaoferowanej przez Odwotujgcego 2 ceny jednostkowej za wykonanie 1 m mechanicznego
podbijania podktadow przez rzeczywistg ilos¢ tych robét do wykonania wynikajgca
z dokumentacji projektowej, tj. przez 80 m.

Omyika, jesli przyjmiemy, ze mamy z nig do czynienia w niniejszej sprawie nie dotyczy
bowiem sposobu ustalenia ceny jednostkowej (kazdy z wykonawcow poza Skanska ustalit
cene jednostkowg za 1 metr robdt, czemu dat wyraz w swojej ofercie), lecz co najwyzej
wyliczenia wartosci catkowitej poz. 31 kosztorysu 32 (i sprowadza sie do zaniechania
przeliczenia poprawnie ustalonych ceny za 1 metr robot przez ich iloS¢ rzeczywistg wynikajgca
z SIWZ - 80 m). Kazda inna poprawa kosztorysu ofertowego Odwotujgcego 2 (i innych

wykonawcow) pozostaje w sprzecznosci z trescig SIWZ i odpowiedziami na pytania do SIWZ,
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ktére nie przewidywaty w poz. 31 zmiany jednostki rozliczeniowej, a co najwyzej ilosci
koniecznej do wyceny.

Odnosnie zarzutu 3. Odwotujgcy 2 wskazat, iz Zamawiajgcy nie byt uprawniony do
dokonania poprawy oferty Kobylarni, w pozycji nr 31 kosztorysu ofertowego nr 32, w zakresie
ograniczonym wylfgcznie do zmiany jednostek obmiarowych z metrow na kilometry.
Odwotujgcy 2 wskazywat, ze tres¢ poz. 31 kosztorysu 32 ztozonego przez Kobylarnie byta
jednoznaczna, nie powinna by¢ przedmiotem wyjasnien, o ktérych mowa w art. 87 ust. 1
ustawy Pzp. Z ww. pozycji jednoznacznie wynikato, ze wykonawca jako jednostke obmiarowg
wskazat ,metr” a cena w odniesieniu do wskazanej jednostki obmiarowej (czyli wlasnie metra)
zostata okreslona na poziomie 960 795,24 zt. Wskazywat, ze dopiero w odpowiedzi na pismo
Zamawiajgcego wykonawca wyjasnit, ze jego rzeczywistg wolg byto wskazanie w pozycji nr
31 kosztorysu ceny jednostkowej w wysokosci 960 795,24 zt za 1 kilometr mechanicznego
podbijania podktadéw w rozjazdach i skrzyzowaniach o szer. toréw 1435 mm tluczniem oraz
wartosci 76 863,62 zt za 0,08 km tj. 80 metrow ww. robaot.

W ocenie Odwotujgcego 2 Zamawiajgcy jednoznacznie prowadzit z wykonawcg
negocjacje dotyczgce ztozonej oferty. Zadne zapisy oferty Kobylarni, w tym zapis pozycji 31,
nie wskazujg na to, ze rzeczywistg wolg wykonawcy byto wskazanie w pozycji nr 31 kosztorysu
ceny jednostkowej w wysokosci 960 795,24 zt za 1 kilometr robot, skoro wykonawca wprost
wskazat, ze sg to metry. Skoro zaden z elementéw oferty Kobylarnia nie wskazywat na to, ze
wolg wykonawcy byto podanie w spornej pozycji ceny jednostkowej za kilometr, Zamawiajgcy
nie mogt wniosku takiego wyciggngé na podstawie wezwania z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp i w
oparciu o wyjasnienia ztozone w tym trybie dokonaé poprawienia omytki na podstawie art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Gdyby rzeczywiscie wolg wykonawcy Kobylarnia byto podanie w poz. 31 ceny
jednostkowej za kilometr, to wyartykutowatby jg wprost lub choéby zasugerowat
Zamawiajgcemu, ze dokonuje wyceny w odniesieniu do innych jednostek obmiarowych niz
podane w kosztorysie, tak jak np. zrobit wykonawca Skanska S.A., gdzie w poz. Nr 31
kosztorysu ofertowego wykonawca zmienit jednostke obmiarowg z metréw na kilometry,
a dokonang zmiane opatrzyt stosownym komentarzem.

Jednoczesnie Odwotujgcy 2 wskazat, ze jesli Zamawiajgcy chciat zapewnic
porownywalnos¢ ztozonych ofert i ich zgodnos¢ z dokumentacjg projektowg, ktéra wskazywata
na koniecznos¢ wykonania 80 metréw robot, do ktorych odnosi sie poz. 31 kosztorysu nr 32,
jedng mozliwoscia, jakg miat Zamawiajgcy byto: poprawienie ofert wszystkich wykonawcow w
ten sposob, ze wskazang przez wykonawcow cene jednostkowg za 1 metr robdt nalezato
przemnozy¢ przez 80 (w przypadku oferty Skanska S.A. warto$¢ w kosztorysie odnosi sie do
ilosci 0,8 km, czyli wlasnie 80 metréw, co oznacza, ze wartosci tej pozycji nie trzeba by

przeliczaé, a jedynie nalezatoby zmieni¢ jednostke rozliczeniowg i ilos¢) i ponownie okresli
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wartoéci. Symulacje takiego rozwigzania zawierat zatgcznik nr 6 do odwotania. Na jej
przyktadzie wida¢ juz, jak istotnie moze sie zmieni¢ wartos¢ tej pozycji kosztorysowej w
przypadku poszczegolnych wykonawcow.

Takie rozwigzanie nie stanowitoby przy tym niedozwolonych negocjacji odnosnie oferty
wykonawcow i bytoby zgodne z przepisem art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem nie ingeruje w
ceny jednostkowe zaoferowane przez poszczegolnych oferentdw w przeciwienstwie do
rozwigzania zaproponowanego przez Zamawiajgcego. Co wiecej, rozwigzanie to byloby
zgodne z wczesniejszymi deklaracjami Zamawiajgcego, ktéry w odpowiedzi na pytanie 594 do
SIWZ informowat wszystkich wykonawcéw, ze dokona zmiany w zakresie iloSci a nie jednostek
obmiarowych, co nalezy odczytywaé, ze intencjg Zamawiajgcego bylo postugiwanie sie
jednostkami obmiarowymi w postaci metréw i iloscig — 80 metréw.

W przedmiocie zarzutu 4. Odwotujgcy 2 podnidst, ze wykonawcy skiadajgcy oferte
w postepowaniu ustalili cene jednostkowg poz. 31 kosztorysu nr 32 na wartos¢ od 50,16 zt do
39 422,50 zi. Kobylarnia zaoferowata cene jednostkowg na poziomie 960 795,24 zi.
Podkreslat, ze nawet po przeliczeniu wszystkich tych cen jednostkowych na 1 kilometr,
zgodnie z odpowiedziami wykonawcow na wezwanie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, cena
Kobylarni istotnie odbiega (in plus) od cen pozostatych wykonawcéw. Pozostali wykonawcy, w
przeliczeniu na kilometr, majg ceny za tg pozycje od 50 160 zt do 114 020 zt. Cena Kobylarni,
zgodnie z odpowiedzig tego wykonawcy, nadat wynosi 960 795,24 zi. Jedynie cena
wykonawcy PORR, zgodnie 2z odpowiedzia tego wykonawcy, bylaby wyzsza
i wynositaby 173 086 200,00 zt za kilometr, co $wiadczy w ocenie Odwotujgcego
0 nierozumieniu przez PORR pytania Zamawiajgcego, nie wskazuje zas na rynkowy poziom
kosztow wykonania tej pozycji. Wskazywat, ze cena jednostkowa Kobylarni jest wiec, nawet
po przeliczeniu na kilometr, wielokrotnie wyzsza niz ceny innych wykonawcow i istotnie
zawyzona wzgledem rynkowych kosztow wykonania takich robot. Odwotujgcy 2 zarzucat, ze
Kobylarnia, wykorzystujac btad Zamawiajgcego (niezatgczenie poprawnego kosztorysu do
SIWZ), w sposob celowy zawyzyta wartos¢ pozycji, o ktérej mowa. Gdyby bowiem
Zamawiajgcy nie poprawit ,omytki” Kobylarni, prowadzagc uprzednio z wykonawcami
niedozwolonych negocjacji, skutek bytby taki, ze Kobylarnia, oferujgc relatywnie niskg cene na
etapie przetargowym, na etapie realizacji zaméwienia za wykonanie samej tylko poz. 31
kosztorysu ofertowego nr 32 uzyskataby od Zamawiajgcego 76 863 619 zt (przy cenie
ofertowej za pozostate roboty na poziomie 188 794 092 z). Wykorzystanie btedu
Zamawiajgcego w opisany sposob stoi w sprzecznosci z dobrymi obyczajami i jednoczesnie
zagraza i innym wykonawcom i samemu Zamawiajgcemu. WWykonawcy wyceniajgc sporng
pozycje wedtug kosztow rzeczywistych i rynkowych nie mogg bowiem w zaistniatej sytuaciji
w sposob rynkowy konkurowaé z wykonawcg Kobylarnia. Odwotujgcy 2 wskazat, ze jest to

dodatkowy argument przemawiajgcy za tym, ze w niniejszej sprawie niedopuszczalne byto
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poprawienie rzekomych ,omytek” wykonawcow w sposob zatozony przez Zamawiajgcego -
w tej sprawie ustalenie czy cena jednostkowa podana przez wykonawce w kosztorysie
ofertowym odnosi sie do metra czy do kilometra i w slad za tym, w jaki sposob winna by¢
poprawiona moze mie¢ kolosalne skutki dla ustalenia, jakie bedzie wynagrodzenie wykonawcy
na etapie realizacji zamodwienia.

W zakresie zarzutu 5. Odwotujgcy 2 wskazat, iz na skutek btednego niedokonania
korekty pozycji nr 31 kosztorysu ofertowego 32 wykonawcy mogli odmiennie rozumiec,
w odniesieniu do jakich jednostek obmiarowych i jakich ilosci majg wypemia¢ te pozycje
kosztorysu, co potwierdzajg wyjasnienia sktadane przez poszczegolnych wykonawcéw
w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. W zwigzku z tym, ze wykonawcy réznie rozumieli tresc
zapisu, w rézny sposob wypetniali te pozycje w kosztorysie, ich oferty mogg by¢ uznane za
nieporownywalne. Czes¢ wykonawcéw wskazywata ceny jednostkowe w odniesieniu do
metrow, inni w odniesieniu do kilometrow. Niektérzy wykonawcy dokonywali korekty jednostek,
inni takiej korekty nie wprowadzali i na etapie wyjasnien wskazujg, ze ich rzeczywistg intencjg
byta wycena pozycji, ktéra nie wynika wprost z tresci ich oferty. Nie jest przy tym dopuszczalne,
w sSwietle przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, odtworzenie toku myslenia poszczegdlnych
wykonawcow, zwtaszcza w odniesieniu do cen jednostkowych, co wskazane zostato na
wstepie odwotania. Nie jest takze mozliwe na tym etapie postepowania tj. po ztozeniu ofert
skorygowanie tego btedu przez Zamawiajgcego. Nie ulega zatem jakimkolwiek watpliwosciom,
ze w zaistniatej sytuaciji oferty wykonawcéw mogg by¢ uznane za nieporownywalne. Powyzsze
znajduje przy tym uzasadnienie w orzecznictwie. Dla przykfadu Odwotujgcy 2 podat wyrok KIO
z dnia 1 pazdziernika 2015 r. sygn. akt: KIO 2036/15.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 13 lipca 2020 r. wniost o oddalenie
odwotania w catosci.

Za btedne Zamawiajgcy uznat zarzuty naruszenia art. 87 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp poprzez prowadzenie negocjacji z wykonawcami dotyczgcymi ztozonych ofert, art.
89 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego
2 oraz art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez poprawe pozycji nr 31 w kosztorysie ofertowym
nr 32 ztozonym przez Kobylarnie.

Zamawiajgcy przyznat, ze w kosztorysie nr 32 w pozycji 31 (mechaniczne podbijanie
podktadéw w rozjazdach i skrzyzowaniach o szer. toréw 1435 mm ttuczniem) btednie zostato
wskazane, ze wykonawca ma wyceni¢ 0,08 m robot, czyli 8 cm opisanych tam prac, co jest
oczywistg omytkg w zestawieniu z dokumentacjg projektowa opisujgca te roboty i stanowigca
czes¢ SIWZ. Z projektu branzy torowej oraz Specyfikacji Technicznej SST T-01.00.07 wynika
bowiem, ze do wykonania - a wiec i do wyceny - jest 0,08 km, czyli 80 m przedmiotowych

robét. Kazdy zatem wykonawca wiedziat, a przynajmniej powinien wiedzie¢, co ma wycenic
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i ze nie jest mozliwe wycenianie i rozliczanie 8 cm prac opisanych w kosztorysie. Tym samym
Odwotujgcy 2 nie moze twierdzi¢, ze tresci ofert wykonawcow byty jednoznaczne
i kazdy z wykonawcow na pewno wskazat w ofercie cene jednostkowg dla 1 m i wycenit 8 cm
robot tj. absolutnie nierzeczywistg wielkos¢ robot wedtug dokumentaciji projektowe;.

Podkreslat, Ze na etapie udzielania pytan i odpowiedzi do SIWZ w sposob catkowicie
nieSwiadomy nie skorygowat tego btedu, a wrecz byt przekonany, ze btad we wzorze
kosztorysu zostat usuniety. Zamawiajgcy byt przekonany, ze publikuje kosztorys ze zmiang
paramentéw opisujgcych ilosé robét do wykonania i rozliczania z 0,08 m na 0,08 km. Niestety
nieswiadomie opublikowat wzdr, w ktérym przedmiotowa zmiana nie zostata uwidoczniona,
pomimo jej oczywistosci.

Co istotne tres¢ tego pytania i odpowiedzi na nie Odwotujgcy 2 pomija, bowiem
podwaza jego wniosek, ze rzekomo odpowiedzi sugerowaty, ze jesli cos miatoby ulec zmianie
w zatgczonym do SIWZ kosztorysie to nie jednostka obmiarowa a ilos¢. Tymczasem jak
wynika z zadanego pytania dla wykonawcow ilo$¢ wyrazona jest dwoma parametrami, {j. cyfrg
i jednostkg miary, a zmiana ilosci moze by¢ dokonana zaréwno poprzez zmiane cyfry, jak i
jednostke miary lub jedno i drugie.

Uzasadniat, ze Zamawiajgcy jak najbardziej prawidtowo nie uniewaznit postepowania,
bowiem przedmiotowa nieprawidtowosc jest usuwalna i mogta by¢ skorygowana po otwarciu
ofert, a Zamawiajgcy nie prowadzit zadnych negocjacji z wykonawcami, co potwierdza wprost
wyrok KIO z dnia 16.05.2013 r. KIO 958/13 dotyczgcy analogicznego stanu faktycznego,
poniewaz: na opis przedmiotu zamowienia i SIWZ sktada sie nie tylko sam przedmiar (czy
inaczej wzor kosztorysu), ale przede wszystkim dokumentacja projektowa, do ktorej odnosic¢
sie muszg i przedmiary i oferty (kosztorysy ofertowe). Same zas kosztorysy ofertowe,
stanowigce o$wiadczenia woli podlegajg interpretacji, w tym przypadku przez pryzmat
dokumentacji projektowej i zasad logiki.. A zatem w tym przypadku, wskutek oczywistej omyiki
w przedmiarze wzgledem dokumentacji - Zamawiajgcy pismami z dnia 22.04.2020 r., w
oparciu o art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprosit Wykonawcédw o wyjasdnienie tej kwestii.
Wyjasnienia, o ktére poprosit Zamawiajacy bylty jak najbardziej pozadane
i dopuszczalne (co potwierdza ww. wyrok KIO 958/13), a nawet konieczne wskutek
nieSwiadomego nie skorygowania przez Zamawiajgcego kosztorysu na etapie pytan
i odpowiedzi do SIWZ, pomimo jednoznaczne wyartykutowanej woli zmiany, poniewaz nie
prowadzg do zadnego uzupetnienia ztozonych ofert. Nie stanowig takze formy jakichkolwiek
negocjacji ceny, a jedynie stuzg do usuniecia watpliwosci, czy wycena w poz. nr 31 kosztorysu
dotyczy rzeczywistej ilosci robot wynikajacych z dokumentacji, czy tez btednie podanej w tej
pozyciji ilosci 0,08 m czyli 8 cm.

Zamawiajgcy wskazat, ze w zaistniatym stanie faktycznym nie miat prawa a priori, bez

wyjasnien zatozy¢, ze na pewno kazdy z wykonawcow wycenit 0,08 m czyli 8 cm robot.

26



Zamawiajgcy musiat wystgpi¢ o wyjasnienia, bowiem wyceny muszg by¢ zgodne z SIWZ, czyli
z dokumentacjg projektowa, ktora jest czescig SIWZ i ma charakter nadrzedny nad
przedmiarem.

Dalej Zamawiajgcy wskazat, ze w przypadku tych wykonawcow, ktérzy udzielili
wyjasnien, ze cena jednostkowa dotyczy 1 m, a w konsekwencji, ze wykonawcy Ci wycenili
0,08 m robdt, czyli 8 cm, gdzie z dokumentacji wynika, ze do wykonania jest 0,08 km czyli 80
m (Berger, Porr i Aldesa; pozostali trzej Wykonawcy: Kobylarnia, Strabag i Budimex wskazali,
ze wycenili 0,08 km) Zamawiajacy jak najbardziej prawidtowo, w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp poprawit ich kosztorysy, poniewaz wcigz jest to niezgodnos¢ oferty
z SIWZ, ktérej dokumentacja projektowa jest istotng czescia, a poprawa prowadzi do stanu,
ze wyceny dotyczg rzeczywistej ilosci robot do wykonania. Jesli zatem wycena w poz. 31
kosztorysu dotyczy tylko 0,08 m robét czyli 8 cm, to jest to niezgodnosé oferty ze specyfikacja,
ktéra ma charakter omylki. Poprawka byta bardzo prosta i absolutnie nie zmienia ceny
jednostkowej za 1 m rob6t w poz. 31 kosztorysu jakg podat Odwotujacy (a takze Porr i Aldesa)
- ta w istocie pozostaje bez zmian. Zamawiajgcy wiedziat jak dokona¢ poprawy na podstawie
SIWZ, bo jej czescig jest dokumentacja oraz na podstawie oferty i wyjasnien z dnia
24.04.2020, w ktorych Odwotujgcy oswiadczyt jedynie, ze jego wycena dotyczy 0,08 m czyli
8 cm prac, a nie 0,08 km, czyli 80 m robét. Korekta, ktorej dokonat Zamawiajgcy polegata na
tym, ze wycena w tej pozycji miata dotyczy¢ 0,08 km robét czyli 80 m, a nie 0,08 m czyli 8 cm.
Skoro 1 m stanowi jedng tysieczng 1 km, to dla prawidtowego obliczenia rzeczywistej ilosci
robét do wykonania nalezato zaoferowang cene za 1 m pomnozy¢ przez tysigc, zeby uzyskaé
cene jednostkowg 1 km. Tak wiec w ofercie Odwotujgcego: skoro metr robét kosztuje 50,16
PLN, to przy takiej cenie za 1 metr, ktéra nie ulega zmianie na skutek poprawy 1 km kosztuje
50 160,00 PLN. A zatem rzeczywista ilos¢ robét do wykonania w ofercie Berger czyli 0,08 km
lub inaczej 80 m kosztuje 4 012,80 PLN, co oznacza poprawe wyceny tej pozycji z kwoty 4,01
PLN na kwote 4 012,80 PLN i jest oczywiste.

Za niezrozumiate Zamawiajgcy uznat twierdzenie Odwotujgcego 2, ze jedynym
akceptowalnym sposobem poprawienia omyiki w jego ofercie bytoby pomnozenie
zaoferowanej przez niego ceny jednostkowej za wykonanie 1 m poz. 31 kosztorysu razy 80
m, bo sposob poprawy jaki zastosowat Zamawiajgcy, a opisany powyzej prowadzi doktadnie
do tego samego rezultatu. Skoro wycena ma dotyczy¢ 0,08 km czyli 80 m robét, to wartos¢ za
te pozycje w ofercie Odwotujgcego 2 wynosi 4 012,80 PLN, niezaleznie czy obliczenia
dokonuje tak jak zrobit to Zamawiajgcy i przedstawit powyzej oraz w piSmie prostujgcym
omytke z dnia 30.04.2020, czy tez tak jak postuluje Odwotujgcy w odwotaniu.

Zamawiajgcy podnosit, ze poprawa omytek polegajgcych na niezgodnos$ci oferty
z SIWZ, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty wymaga zgody wykonawcy, co wynika

wprost z przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Wskazat, ze pismem z dnia 30.04.2020 r.
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zawiadomit Odwotujgcego, ze na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprawia w
kosztorysie ofertowym nr 32 w poz. 31 omyike polegajgcg na niezgodnosci oferty z SIWZ.
Odwotujgcy 2 w piSmie z dnia 4.05.2020 r. nie wyrazit zgody na poprawe,
a przy tym nie zaskarzyt w trybie odwofania czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na
poprawie omyiki, co oznacza ze czynno$¢ poprawy jest prawidtowa, a oferta Odwotujgcego 2
jest niezgodna z SIWZ. Wobec powyzszego podlega odrzuceniu na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp z uwagi na brak zgody na poprawe, a jedyng rzeczg podlegajgca
weryfikacji jest kwestia udzielenia zgody na poprawe lub nie, bo odrzucenie nastepuje
z uwagi ha brak zgody na poprawe (zero - jedynkowo).

Wskazywat, Zze majgc na uwadze powyzej przedstawione argumenty, w tym
prawidtowos$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego 2 wykonawca utracit prawo do kwestionowania
wyboru oferty Kobylarni i stawiania zarzutu o jej rzekomo nieprawidtowej poprawie przez
Zamawiajgcego, a przez to o naruszeniu art. 89 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wskazat, ze Odwolujgcy 2 chciatby, aby Zamawiajgcy a priori, bez
wyjasnien przyjat, ze w ofercie najkorzystniejszej, czyli w ofercie Kobylarni wycena dotyczy
0,08 m robdt czyli 8 cm i w zwigzku z tym nalezato z automatu pomnozy¢ wskazang w niej
cene jednostkowa, przyjmujac ze dotyczy 1 m razy 80 m. A zatem w rzeczywistosci
zaprezentowany przez Odwotujgcego 2 sposob poprawy jest taki, bo w ten sposob
Odwotujgcy moégtby poprawi¢ swoje miejsce w rankingu. Zamawiajgcy wykazat prawidtowosé,
zasadnos¢ i koniecznos¢ zwrdcenia sie o0 wyjasnienia, z ktorych wynika, ze nie tylko
Kobylarnia, ale takze Strabag, Budimex, a takze Skanska odniesli wycene pozycji 31
kosztorysu do rzeczywistej ilosci robét wynikajgcych z dokumentacji czyli do 0,08 km tj. 80 m.
W przypadku zatem Kobylarni, Strabaga i Budimexu ich wyjasnienia podpiete do umowy juz
same w sobie potwierdzajg zgodnos¢ oferty z SIWZ i mozliwosé prowadzenia rozliczen
umowy bez potrzeby jakichkolwiek dodatkowych czynnosci w postaci poprawy omytek w
ofertach. Nie ma przy tym Zadnej ingerencji w cene jednostkowa.

W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Kobylarni na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 uznk Zamawiajgcy wskazat, iz zarzut jest catkowicie
hipotetyczny i spekulacyjny. Odwotujgcy 2 nie przedstawit zadnych dowodow, ze rzekomo
Kobylarnia wykorzystujgc btgd w kosztorysie nr 32 w poz. 31 w sposob celowy zawyzyta
wartos$¢ tej pozycji, po to aby na etapie realizacji zamowienia, przy nie dostrzezeniu btedu
przez Zamawiajgcego i przy relatywnie niskiej cenie oferty uzyska¢ dodatkowe wynagrodzenie
za jej realizacje o ponad 76 min. Uzasadniat, ze jest to czysta spekulacja ze strony
Odwotujgcego 2. Skoro bowiem Kobylarnia wyjasnita, ze zaoferowana cena pozycji dotyczy
rzeczywistej ilosci robot wynikajgcych z dokumentacii, a nie 0,08 m czyli 8 cm, to oznacza, ze
wykonawca wykonuje zamowienie za wynagrodzenie ustalone na poziomie 188 794 092,00

PLN, ktore absolutnie nie mogto zosta¢ z tego powodu zanizone. Inaczej bowiem wykonawca

28



nie bytby w stanie wykona¢ umowy. Poza tym nie sposob twierdzi¢ o relatywnie nizszej cenie
oferty Kobylarni, bo nie odstaje ona w jakis$ spektakularny sposob od cen zaoferowanych przez
pozostatych wykonawcéw, w tym Odwotujgcego, ktdra wynosi 207 736 201,17 PLN.

Odwotujgcy 2 w zaden sposob nie udowodnit zarzutu. Odwotanie opiera sie jedynie na
dowolnych twierdzeniach, hipotezach, ze wykonawcy wyceniajgc sporng pozycje na poziomie
nizszym - wedtug Odwotujgcego na poziomie kosztéw rzeczywistych i rynkowych - nie mogag
w sposob rynkowy konkurowaé z wykonawcg Kobylarnia. Tymczasem Zamawiajgcy dokonuje
wyboru oferty na podstawie sumy wartosci poszczegdélnych pozycji kosztorysowych i bada
tacznie cene zaoferowang przez wykonawce, w tym w aspekcie tego, czy nie jest razgco niska.
Oferta Kobylarni po zsumowaniu wszystkich pozycji kosztorysowych jest ofertg
najkorzystniejszg dla Zamawiajgcego i fakt, ze w spornej pozycji ma cene wyzszg (ale
przeciez oferta PORR réwniez), jak twierdzi Odwotujgcy 2 wzgledem innych Wykonawcow,
nie ma samo w sobie znaczenia, bo w stosunku do pozostatych wykonawcow, ktorych oferty
cenowo sg wyzsze, wniosek jest jeden, ze w innych pozycjach kosztorysu ceny zaoferowane
przez Kobylarnie muszg by¢ nizsze od zaoferowanych przez innych wykonawcow. Nie sposob
zatem formutowac¢ zarzutu w oderwaniu tej pozycji od pozostatych pozycji kosztorysowych i
twierdzi¢ o zagrozeniu, czy naruszeniu intereséw Odwotujgcego i innych wykonawcow. Nie
ma zadnych dowodow, ze dziatanie zarzucane Kobylarni w jakikolwiek sposob zagraza, czy
narusza interes Odwotujgcego, co czyni zarzut bezzasadnym - tak tez KIO w wyroku z dnia
19.12.2012 r. KIO 2740/12.

Odnos$nie zarzutu dotyczagcego =zaniechania uniewaznienia postepowania
o udzielenie zamdwienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp Zamawiajgcy wskazat,
ze zarzut jest btedny. Jak Zamawiajgcy wykazat powyzej btad we wzorze kosztorysu nr 32
w poz. 31 (mechaniczne podbijanie podktadéw w rozjazdach i skrzyzowaniach o szer. torow
1435 mm tluczniem), nie prowadzi do nieporéwnywalnoéci ofert, a zarzucona wada ma
charakter usuwalny. Stad tez nie moze by¢é mowy o uniewaznieniu postepowania na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt. 7 ustawy Pzp.

Dodatkowo Zamawiajgcy podnidst, ze przestanki uniewaznienia wskazanej w art. 93
ust. 1 pkt. 7 ustawy Pzp nie mozna stosowac w przypadku, gdy niewazno$¢ mogtaby dotyczy¢
czesci umowy i to czesci stanowigcej marginalny zakres Swiadczenia (tak: Prawo zaméwien
publicznych Komentarz Pawet Granecki 5. Wydanie C.H.BECK Warszawa 2016, kom. do art.
93 str. 924). Niewatpliwie sytuacja taka odnositaby sie do niniejszego przypadku, bowiem

sporna pozycja nr 31 kosztorysu obejmuje w skali catego zadania marginalny fragment.

Sprawa o0 sygn. akt: KIO 1204/20
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W dniu 1 czerwca 2020 r. wykonawca Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie [dalej
»Odwotujacy 3” lub ,Skanska’] wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie pomimo spetnienia sie
przestanki obligujgcej Zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania ze wzgledu na jego
wadliwos$¢, niemozliwg do usuniecia;
2. art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust.1 ustawy Pzp - przez wybdr jako najkorzystniejszej,
oferty ztozonej przez Przedsiebiorstwa Budowy Drog i Mostow KOBYLARNIA S.A. - Lider
Konsorcjum, TORMEL Sp. z o0.0. - Partner Konsorcjum [dalej ,Kobylarnia”] pomimo, iz oferta
ta zostata przygotowana w sposéb stanowigcy czyn nieuczciwej konkurencji i winna zostaé
odrzucona;
3. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez
Kobylarnie, ktéra zostata skalkulowana z wykorzystaniem inzynierii finansowej w zakresie
pozycji przedmiarowych dot. ,Wyznaczenie trasy i punktéw wysokosciowych w terenie”
,obstuga geodezyjna”, ,roboty pomiarowe”, zawyzonych, w oderwaniu od realidéw rynkowych,
naruszajgc tym samym dobre obyczaje kupieckie, wytgcznie po to by sfinansowaé poczgtkowg
faze realizacji, co skutkuje nieporéwnywalnoscig oferty z innymi wykonawcami, ktérzy w cenie

ofertowej winni uwzgledni¢ koszt finasowania inwestyciji.

W zwigzku z powyzej wskazanymi zarzutami Odwotujgcy 3 wnidst o uwzglednienie
oraz o:
1. uniewaznienie przedmiotowego postepowania z uwagi na jego nieusuwalng wade;
2. w przypadku nie podzielenia przez Izbe stanowiska Odwotujgcego w zakresie pkt. 1 wniost
0 uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej
oferty Kobylarni oraz odrzucenie oferty Kobylarni na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy 3 przedstawit stan faktyczny sprawy.

W zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania uniewaznienia podstepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp Odwotujgcy 3 wskazat, iz Zamawiajgcy dokonat
nieprawidtowej czynnosci w postepowaniu, bowiem mamy do czynienia z wadg postepowania
skutkujgcg jego uniewaznieniem. Wskazat, iz Zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia
niezgodnie z przepisem art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, w szczegdlnosci w zakresie pozycji
kosztorysu nr 31, a mianowicie dokonat opisu przedmiotu zamdwienia w sposob nieprecyzyjny
i budzacy watpliwosci. Nastepnie, mimo tych watpliwosci zgtaszanych przez wykonawcow -
Zamawiajgcy nigdy ich nie naprawit.

Odwotujgcy 3 wskazat na wyjasnienia tresci SIWZ dotyczace pytania nr 594. Podnidst,
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ze Zamawiajgcy odpowiedziat na to pytanie, ale nie potwierdzit, iz koryguje pozycje nr 31
poprzez poprawienie z ,m” na ,km”. Nigdy tego nie dokonat. Odpowiedziat zas wykonawcom,
ze koryguje ilos¢ w pozycji nr 31, czego tez nigdy nie dokonat. W pytaniu
nr 569, na ktére powotuje sie Zamawiajgcy odpowiadajgc na pytanie nr 594 w ogdle nie byto
odniesienia do pozycji nr 31. Odwotujgcy 3 przywotat pytania nr 510 i 570 i wyjasnienia
Zamawiajgcego.

Uzasadniat, ze Zamawiajgcy nigdy nie dokonat skorygowania kosztorysu ofertowego
w pozycji nr 31 mimo zapytan wykonawcow. W wyniku tych zapytan i odpowiedzi wykonawcy
nie mieli ani skorygowanej jednostki miary (,m” na ,km”), ani takze nie mieli skorygowanej
ilosci w pozycji nr 31. A zatem watpliwosci wykonawcow nie zostaty w zaden sposéb rozwiane,
a kazdy z tych wykonawcow inaczej zinterpretowal odpowiedzi Zamawiajgcego
i w zupetnie inny sposob wycenit tg pozycje.

Z analizy ofert ztozonych w postepowaniu wynika, ze za pozycje nr 31 wykonawcy
zaproponowali nastepujgce ceny jednostkowe: Skanska — 39422,50 zt, Kobylarnia
960 795,24 zl, Berger Bau — 50,16 zt, Strabag — 32 563,37 zt, Porr -173 086,20 zl, Aldesa —
114,02 zt oraz Budimex — 15 000 zt.

Zdaniem Odwotujgcego 3 z powyzszego wyraznie wynika, jak rézna jest skala ceny
ofertowej za te pozycje, ktéra zostata zaproponowana przez wykonawcéw, od 50,16 zt do 960
795,24 ziote, co wyraznie pokazuje nieporéwnywalnos$é ztozonych ofert. A zatem kazdy z
wykonawcow zupetnie inaczej zrozumiat Zamawiajgcego i zupetnie w inny sposéb wycenit
pozycje nr 31.

Zamawiajgcy zapewne w wyniku analizy pozycji nr 31 w ztozonych ofertach wystosowat
do wykonawcow pismo z zapytaniem jakg jednostke miary, a w konsekwencji jakg ilo$¢
wycenili. Juz nawet powyzsze dziatanie Zamawiajgcego dopytujgce wykonawcow, co wycenili
powoduje, ze mamy w samym nawet zatozeniu do czynienia z nieporéwnywalnoscig ofert. Jak
bowiem mozna poréwnywac oferty, jesli kazdy z wykonawcdéw wycenit zupetnie cos innego -
inng pozycje w zakresie jednostki miary co przedktada sie na ilo§¢ w danej pozycji. Przy czym
to przetozenie sie nie jest tak proste jak sie na pierwszy rzut oka mogtoby wydawac.

Zamawiajgcy zatem wezwat wykonawcow do zapytania jak wycenili pozycje nr 31.
Odwotujgcy 3 w formularzu ofertowym zaznaczyt, ze wycenit km. Wobec tego ze Odwotujgcy
zaznaczyt, ze wycenit ,km” Zamawiajgcy nie pytat go o tg pozycje. Jednakze pozostali
wykonawcy w sposob zupetnie rozny wycenili tg pozycje i Zamawiajgcy zwracajgc sie do nich
z pytaniem, co doktadnie wykonawcy wycenili w danej pozycji otrzymat bardzo rozne
odpowiedzi:

- Kobylarnia - odpowiedziata ze wycenita ,km”,
- Berger Bau - odpowiedziat ze wycenit ,m”,

- Budimex - odpowiedziat ze wycenit ,km”,
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- Strabag - wycenit ,km”,
- PORR - wycenit ,m”,
- Aldessa - wycenit ,m”.

Wobec powyzszych odpowiedzi Zamawiajgcy skorygowat ceny jednostkowe
u wykonawcow, wskazujgc, ze jego dziatanie byto oczywistg omytkg pisarskg. Z powyzszym
nie sposob sie zgodzi¢. Po pierwsze trzeba wskazaé, ze aby doszto do oczywistej omyiki
pisarskiej powinno by¢ ,pomylenie sie”, a zatem zatozenie jakiego$ btednego stanu, co do
ktérego mozna sie pomyli€. Po drugie nalezy wskazaé, iz omyilka jest dziataniem
nieSwiadomym, a w przypadku Zamawiajgcego mamy do czynienia z petng $wiadomoscia,
bowiem wykonawcy zadawali zamawiajgcemu pytania w zakresie pozycji nr 31. Przypomnie¢
nalezy, iz Zamawiajgcy nie podjgt zadnych czynnosci w zakresie poprawienia, ani ilosci ani
jednostki w pozycji nr 31. Stad zatem nie mamy do czynienia z omytkg Zamawiajgcego, ale
z celowym dziataniem. Natomiast, nawet gdyby zatozyé popetnienie omytki przez
Zamawiajgcego to nie ma w ustawie Pzp procedury poprawy omytek Zamawiajgcego. Nalezy
jednakze wskazaé, ze Zamawiajgcy zawsze ma prawo ,uzdrowienia” swojej czynnosci,
bowiem nadrzedng wartoscig jest prowadzenie postepowania zgodnie z postanowieniami
ustawy Pzp. Zamawiajgcy moze zatem zawsze naprawi¢ swojg czynnosé, ale pod warunkiem,
ze jest ona dokonana w zgodzie z podstawowymi zasadami Prawa zamowien publicznych
wynikajgcymi z ustawy. W analizowanym stanie faktycznym czynnos¢ uzdrowienia
postepowania polegajgca na poprawieniu omytki Zamawiajgcego (skadingd nieznana ustawie)
doprowadzita do nastepujacego: Skanska - pozostaje bez zmian, bowiem wskazata ,.km” w
formularzu ofertowym, Kobylarnia - odpowiedziata ze wycenita km - cena i wartos¢ bez zmian,
Berger Bau — odpowiedziat, ze wycenit ,m” - Zamawiajgcy zmienit cene jednostkowg i wartos¢
(0 4012,80 zt). Nastepnie Berger nie zgodzit sie¢ na poprawienie omyiki pisarskiej - oferta
odrzucona. Strabag - wycenit ,km” - cena i wartos¢ bez zmian, PORR - wycenit ,m”-
Zamawiajgcy zmienit cene jednostkowg i wartos¢ (o 13 846 896,00 zt), Aldessa - wycenit ,m”-
Zamawiajgcy zmienit cene jednostkowg i wartos¢ (o 9 121,60 zt), Budimex - wycenit ,km” -
cena i warto$¢ bez zmian.

Z powyzszego wyraznie wynika, iz poprawienie omytki Zamawiajgcego jest
nieuprawnione i niezgodne z przepisami prawa. Sanowanie czynnosci Zamawiajgcego nie
moze bowiem prowadzi¢ do zmiany ceny jednostkowej i wartosci w ofercie wykonawcoéw.
A tym bardziej nie moze prowadzi¢ do odrzucenia oferty wykonawcy, tak jak to sie stato
w przypadku oferty Berger Bau. Zamawiajgcy ma tak prowadzi¢ postepowanie o udzielenie
zamowienia by jego reguty byly jasne i takie same dla wszystkich wykonawcow, nie moze
doprowadzi¢ do braku poréwnywalnosci ofert jak w niniejszym postepowaniu, nie moze takze
doprowadzi¢ do tego, by w wyniku jego btedéw zmieniono wartos¢ oferty wykonawcow, czy

tez odrzucono ktéregos z wykonawcow.
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Po zapytaniu Zamawiajgcego i dokonanej przez niego poprawie omytek otrzymujemy
zatem nastepujgcg zmiane w zakresie wartosci wynagrodzenia: Berger Bau - wzrost
0 4 012,80 zt i zmiana ceny jednostkowej z 50,16 zt na 50 160,00 z, Porr - zmiana ceny
jednostkowej i zmiana wartosci zaméwienia o 13 846 896,00 zt, Aldesa - zmiana ceny
jednostkowej i zmiana wartosci zamoéwienia o0 9121,60 zt.

A zatem poprawienie omyiki Zamawiajgcego prowadzi do poprawy omytek
wykonawcow, ktére omytkami nie sg i prowadzi do zmiany rankingu ofertowego. Odwotujgcy
3 zwracat uwage na kwestie poruszong przez Berger - Bau w piSmie z dnia 04.05.2020 r.,
w ktérym wykonawca wskazat, iz omytke ktorg popetnit Zamawiajgcy mozna skorygowac na
etapie realizacji umowy. Jest to jednakze kolejny argument za wadliwoscig tego postepowania,
bowiem w wyniku takiego dziatania Zamawiajgcego mogt on w sposdb nieswiadomy
doprowadzi¢ do sytuacji co najmniej kuriozalnej. Gdyby bowiem Zamawiajgcy doszedt do
takich samych wnioskdéw co Berger - Bau i stwierdzit, ze skoryguje ,km” na ,m” na etapie
realizacji umowy to wtedy:

- oferta Konsorcjum (Kobylarnia) wzrostaby na etapie realizacji az o 76 min(!), a doktadnie
o kwote 76 709 891, 96 z,

- oferta Skanska wzrostaby o 3 153 800,00 =z,

- oferta Budimex o 1 200 000,00 zt,

- Strabag o 2 605 069,60 zt,

- PORR 0 13 846 896,00 z,

- Aldessa 0 9 121,60 z,

- Berger Bau 0 4 012,80 zt.

Powyzsze prowadzi do tego, ze Zamawiajgcy w wyniku swoich dziatan niewatpliwie
doprowadzit do pewnych manipulacji. Wykonawca wybrany (a takze i inni wykonawcy) miel
do wyboru odpowiedz na pytanie, czy wycenili metr czy kilometr (za wyjgtkiem Skanska).
Kobylarnia odpowiadajgc, ze wycenita ,km” pozostato na pierwszym miejscu w rankingu ofert,
ale gdyby Zamawiajgcy tego btedu nie zauwazyt to Konsorcjum na etapie realizacji mogtaby
sie domagac¢ az 76 min dodatkowo od Zamawiajgcego, wszak jak zauwazyt to Berger Bau btad
jest takze i w ten sposdb mozliwy do naprawienia. Jednakze, gdyby zastosowac tg samg miare
do wszystkich i przyja¢ ze jednak wykonawcy wycenili ,m”, bo Zamawiajgcy mimo pytan nie
zmienit jednostki miary, to i w tym zakresie dochodzimy do absurdu, bowiem u jednego
wykonawcy cena za metr bedzie wynosita 960 795,24 ztote (Kobylarnia), a u drugiego 50,16
zt (Berger Bau). Stad, powyzsze takze pokazuje z jakg rodzaju wadg mamy do czynienia w
niniejszym postepowaniu - a mianowicie wadg prowadzgcg wprost do absurdu. Wadg
prowadzaca do nieporownywalnosci ofert.

Gdyby przyja¢, ze wszyscy wykonawcy zaoferowali ,km” i poréwnac ceny jednostkowe

- znowu doszioby do absurdu i nieporownywalnosci ofert. A  mianowicie
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w swojej ofercie za km (!) wykonania mechanicznego podbijania podktadéw w rozjazdach
i skrzyzowaniach np. wykonawca Berger Bau zgdat by od Zamawiajgcego 50,16 z,
a Kobylarnia - 960 795,24 zt. Na pierwszy rzut oka zatem nie jest mozliwe wykonanie takiej
pozycji za kwote 50,16 zt za km. Na marginesie Odwotujgcy 3 wskazat, ze koszt wykonania
takiej pozycji wynosi od 25 do 45 tys. zt za 1000 m, przy zatozeniu wykonania 80mb.
Odwotujgcy 3 zaznaczat, ze jest zdecydowana roznica cenowa kosztow wykonania tej pozycji
w zaleznosci od ilosci, ktorg wykonawca ma wykonac. Specjalistyczny sprzet torowy konieczny
do wykonania tej pozycji z racji jego gabarytow, specyfiki transportu i dostepnosci jest
rozliczany ryczattowo. Uwzgledniajgc koszty przewozu srednia cena za dzien pracy tego typu
sprzetu wynosi 20 tys. Zt. Wydajnos¢ dzienna tego typu sprzetu wynosi ok 500-800 mb na
dzien pracy. Zaznaczat, ze czynnos$¢ podbijania toréw nalezy wykona¢ 2-4 razy, aby wykonaé
dane zadania zgodnie z projektem. Reasumujgc cena jednostkowa wykonania podbicia toréw
nie jest i nie moze by¢ taka sama dla 8 cm, 80 m czy 8 km. Zamawiajgcy nie moze zmieni¢ na
etapie oceny ofert ilosci do wykonania stosujgc tg samg cene jednostkowg poniewaz nie zna
zatozonych wydajnosci i powigzan harmonogramowych ktéry przyjeli poszczegdini
wykonawcy.

Zdaniem Odwotujgcego 3 kazda droga prowadzi do nieporéwnywalnosci ofert.
Wskazat, iz projekt branzy torowej wyraznie okre$la, iz rzeczywista ilos¢ do wykonania to 80
m a nie 0,08 m. Odwotujgcy 3 wskazat, ze Zamawiajgcy pomimo tego, ze miat od wykonawcow
watpliwosci, co do faktu dotyczgcego pozycji nr 31 nie podjgt w tym zakresie Zzadnych dziatan.
Czy zatem racje nalezy przyzna¢ wykonawcom, ktorzy wycenili .km” (Skanska, Strabag,
Kobylamia, Budimex), czy tez wykonawcom, ktérzy wycenili ,m” (Berger - Bau, Aldesa, Porr).
Z jednej bowiem strony mamy do czynienia z profesjonalnymi wykonawcami, ktérzy widzac,
ze w projekcie jest wyrazne wskazanie 80 m powinni wyceni¢ ,km”, a z drugiej strony mamy
dokumenty ktdre pozostajg przez Zamawiajgcego nie zmienione. Zwracat uwage na brzmienie
punktu 21.16 IDW.

Odwotujgcy 3 wskazywat, ze powyzsza sytuacja wskazuje na wade postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego. Odwotujgcy 3 podkreslat, ze nie jest mozliwe
,2uzdrowienie” tej czynnosci na etapie realizacji umowy, tak jak wskazuje Berger - Bau, gdyz
doprowadzitoby to nieporéwnywalnosci ofert. Nawet bowiem, gdyby obecnie przyjac, iz Berger
- Bau zaoferowatby cene 50,16 zt za km, to jego oferta rzeczywiscie bytaby na pierwszym
miejscu. Jednakze jak wskazuje sam wykonawca dgzylby do poprawy tej omyiki
i zmiany umowy na etapie realizacji, a zatem juz teraz Zamawiajgcy ma swiadomos¢, ze na
etapie realizacji umowy musiatby zaptaci¢ Berger- Bau kwote wiekszg niz zawarta w ofercie,
co powoduje, ze juz na tym etapie mamy swiadomos$¢, ze oferta wykonawcy Berger - Bau nie
jest ofertg najkorzystniejszg, co wskazuje przeciez sam Berger - Bau w swoim pismie. Przy

zatozeniu zatem braku poprawy omytki w ofercie Berger - Bau Zamawiajgcy zyskuje
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swiadomosc, ze oferta na etapie realizacji umowy bedzie wieksza o konkretng kwote co znow
zaktada nieporéwnywalnosc¢ ofert. Przy czym nieporéwnywalnoscé, ktora w domysle bedzie na
etapie realizacji umowy. Odwotujgcy swoje stanowisko upatruje przede wszystkim w fakcie, iz
jego zdaniem nie jest mozliwa w niniejszym postepowaniu sytuacja, ktéra doprowadzi do
poprawy cen ofertowych na etapie realizacji umowy, bowiem spowoduje to nie tylko
nieporownywalnos¢ ofert, ale fakt doptaty do zamdwienia na etapie realizacji. Przy czym to
jaka to bedzie kwota bedzie zalezne od tego, ktory wykonawca wygra to postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego, bo przeciez niektorzy z wykonawcow zostali odrzuceni,
czy tez uplasowali sie na roznych miejscach tego rankingu.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego zaniechania odrzucenia oferty Kobylarni na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk Odwotujgcy 3
wskazat, ze w jego opinii oferta Kobylarni winna zosta¢ odrzucona gdyz jej zlozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Konsorcjum Kobylarnia w zakresie pozycji zwigzanych z robotami geodezyjnymi zastosowata
nieuczciwg praktyke polegajgcg na zawyzeniu cen jednostkowych i ich wartosci.
W pozycjach za wykonanie robét geodezyjnych Kobylarnia zaoferowata cene 14 960 701,89
zt, podczas, gdy inni wykonawcy zaoferowali bardzo zblizone ceny. Srednia cena ofert
wszystkich wykonawcow za roboty geodezyjne wynosi 1 803 668,34 zt. Wykonawcy ztozyli
ceny ofertowe w odniesieniu do pozycji geodezyjnych w sposob nastepujacy: 1) PORR -
1 376 424,07 zi, 2) BERGER BAU 1 566 109,67 zi, 3) ALDESA - 1 745 420,52 z,
4) STRABAG - 1 947 347,21 zt, 5) BUDIMEX - 2 081 162,11 zt, 6) SKANSKA - 2 105 546,45
zt oraz 7) KOBYLARNIA 14 960 701,89 zt.

Z powyzszego zatem wynika, iz pomiedzy Kobylarnig a innymi wykonawcami mamy do
czynienia z dysproporcjg cenowg. Oferta Kobylarni jest bowiem o okoto 800% wieksza niz
realna wartos¢ tych robot. Realng wartos¢ robot wskazujg bowiem ceny ofertowe pozostatych
wykonawcow. Odwotujgcy 3 wskazat, ze dysponuje cenami ofertowymi na zakres geodezyjny
przewidziany dla tych robét, ktére otrzymat na etapie ofertowania, a wedtug ktérych realne
koszty wykonania tych pozycji geodezyjnych wynoszg od 1,3 do 1,6 min. Podkre$lat, iz w
niniejszym postepowaniu bylo 29 pozycji zwigzanych z robotami geodezyjnymi, natomiast
Kobylarnia zawyzyta tylko i wytgcznie pie¢ pozycji. Nie jest to bez znaczenia, gdyz wiasnie
owe pozycje bedg rozliczane w pierwszych miesigcach realizacji inwestycji. Zawyzenie zatem
tych pozycji o ok. 800% da Kobylarni nieuzasadniong przewage, gdyz w niniejszym
postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego Zamawiajgcy nie przewidziat
zaliczkowania pfatnosci w pierwszym etapie realizacji inwestycji. Zgodnie z pkt. 7.3 SIWZ
(IDW) Zamawiajacy przewidziat dla zakresu Gminy Wroctaw udzielenie wykonawcy zaliczki,
na jego pisemny wniosek, jednak nie wczesniej niz przed 01.01.2021 r., w kwocie 10%

warto$ci wynagrodzenia netto bez kwoty warunkowej przewidzianego za Zakres Gminy
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Wroctaw w pkt. 4.1. Aktu umowy. Tym samym poprzez tak skrajne zawyzenie cen
jednostkowych i wartoSci w  zakresie prac, ktore bedg  prowadzone
w pierwszym okresie realizacji inwestycji - Kobylarnia uzyskuje przewage nad innymi
wykonawcami. Zapewnia sobie bowiem zaliczkowanie prac przez Zamawiajgcego
i finansowanie inwestycji przez Zamawiajgcego. W ten sposob uzyskuje nieuprawniong
przewage wobec innych wykonawcow, przy czym przewage nieuczciwg, bowiem inni
wykonawcy w sposob uczciwy wycenili te pozycje.

Odwotujgcy 3 wskazat na Subklauzule 14.3 Warunkow Szczegdlnych Kontraktu
i uzasadniat, ze majgc na uwadze fakt, iz ustugi geodezyjne, np. wyznaczenie trasy
i punktow geodezyjnych pod drogi w terenie, roboty pomiarowe w terenie czy obstuga
geodezyjna budowy sg do wykonania w pierwszej kolejnosci po wejsciu na teren budowy, tym
samym wykonawca rozliczy je w pierwszej kolejnosci otrzymujac za nie zaptate. Wobec
powyzszego oferta Kobylarni winna by¢ odrzucona bowiem jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji. W tym miejscu Odwotujgcy 3 przywotat wyrok KIO z dnia
23 wrzesnia 2019 r. sygn. akt: KIO 1713/19 oraz wyrok z dnia 17 pazdziernika 2016 r. sygn.
akt: KIO 1823/16.

Przenoszac oba wyroki na stan faktyczny niniejszego postepowania wskazat, ze
zachowanie Kobylarni jest sprzeczne z dobrymi obyczajami - wycena ceny jednostkowej
ponad 800% wiecej niz jej cena realna jest sprzecza z dobrymi obyczajami. W tym zakresie
takze narusza interesy innych przedsiebiorcéw - wykonawcéw na gruncie niniejszego
postepowania. Ponadto wycena ceny jednostkowej, ktéra stanowi element rozliczenia miedzy
Zamawiajgcym a wykonawcg na poziomie wiekszym o 800 % od ceny rynkowej stanowi czy
nieuczciwej konkurencji, bowiem zostato podjete w celu uzyskania bardziej korzystnych
warunkow wykonywania umowy w sprawie zamowienia publicznego - zapewnienia ,ukrytego”

finansowania (zaliczkowania) wykonawce przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 13 lipca 2020 r. wnidst o oddalenie
odwotania w catosci.

W zakresie zarzutu dotyczgcego =zaniechania uniewaznienia przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamdwienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp
Zamawiajgcy w znaczgcej mierze zaprezentowat tozsame stanowisko, jak w sprawie o sygn.
akt: KIO 1202/20.

Odnosnie zarzutu dotyczacego zaniechania odrzucenia oferty Kobylarnia na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk Zamawiajgcy
wskazat, ze odrzucenie oferty w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp mozliwe
bytoby wytgcznie wtedy, gdy zarzut dopuszczenia sie czynu nieuczciwej konkurencji zostat

udowodniony oraz uzasadniony, w tym takze przez przytoczenie konkretnego przepisu ustawy
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0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tak m.in. wyrok KIO z 13.08.2012 KIO 1603/12).
Uzasadniat, ze Odwotujgcy 3 w zaden sposéb nie udowodnit zarzutu. Odwotanie opiera sie
jedynie na dowolnych twierdzeniach, hipotezach, ze dysproporcja cenowa w ofercie Kobylarni
w cenach jednostkowych za ustugi geodezyjne (wedtug Odwotujgcego zawyzenie tych cen) w
stosunku do cen jednostkowych za geodezje w ofertach innych Wykonawcéw, narusza
interesy innych wykonawcow w tym postepowaniu, czy tez, jak twierdzi Odwotujgcy zapewnia
przewage Kobylarni. Tymczasem Zamawiajgcy dokonuje wyboru oferty na podstawie sumy
warto$ci poszczegolnych pozycji kosztorysowych i bada tgcznie cene zaoferowang przez
Wykonawce, w tym w aspekcie tego, czy nie jest razgco niska. Oferta Kobylarni po
zsumowaniu wszystkich pozycji kosztorysowych jest ofertg najkorzystniejsza dla
Zamawiajgcego i fakt, ze w pozycjach za geodezje ma ceny jednostkowe wyzsze - jak twierdzi
Odwotujgcy 3 wzgledem innych wykonawcéw - samo w sobie nie ma znaczenia, bo w stosunku
do pozostatych wykonawcow, ktérych oferty cenowo sg wyzsze, wniosek jest jeden, ze w
innych pozycjach kosztorysu ceny jednostkowe zaoferowane przez Kobylarnie musza byc¢
nizsze od zaoferowanych przez innych wykonawcéw. Nie sposéb zatem formutowaé zarzutu
w oderwaniu pozycji za geodezje od pozostatych pozycji kosztorysowych.

Ponadto Zamawiajgcy wskazat, ze nie jest prawdg jak twierdzi Odwotujacy, ze takie
dziatanie ma rzekomo prowadzi¢ do zapewnienia sobie przez Kobylarnie bardziej korzystnych
warunkéw wykonywania umowy i jej finansowania. Wedlug Odwotujgcego pozycje za
geodezje bedg rozliczanie w pierwszych miesigcach realizacji inwestycji, co nie jest prawda.
Pozycja ,Obstuga geodezyjna budowy” jest prowadzona przez caty okres budowy i rozliczana
przez okres trwania kontraktu, co zaskutkuje stosownym podzieleniem kwoty za te pozycje w
planie pftatnosci na caty okres realizacji robdt, a nie ich jednorazowg wyptate. Poza tym
Odwotujgcy 3 poza hipotezami nie przedtozyt zadnych dowodow (kalkulacji, ekonomicznych
wyliczen) - nawet w stosunku do swojej oferty - czy i jak fakt uzyskania finansowania kontraktu
w wyzszych kwotach w pierwszej fazie realizacji umowy, niz jako to wynika z oferty
Odwotujgcego przetozytoby sie na ogdlng kalkulacje i wycene jego oferty.

A zatem nie ma zadnych dowoddw, ze dziatanie zarzucane Kobylarni w jakikolwiek
sposo6b zagraza, czy narusza interes Odwotujgcego 3, co czyni zarzut bezzasadnym (tak KIO
w wyroku z dnia 19.12.2012 r. KIO 2740/12).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron i Uczestnikéw postepowania
odwolawczego, na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnikow postepowania odwotawczego Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:
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Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych
stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotan.

Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego Kobylarni
0 odrzucenie odwotania wykonawcy Berger Bau jako spdznionego. Zamawiajgcy oraz
Przystepujgcy Kobylarnia wskazywali, ze rzeczywista czynno$¢é Zamawiajgcego, jakg skarzyt
Odwotujgcy 2, to czynnos¢ poprawienia na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp omyiki
polegajgcej na niezgodnosci oferty wykonawcy Berger Bau z treScig SIWZ, niepowodujgce;j
istotnych zmian w tresci oferty, ktorej Zamawiajgcy dokonat pismem z dnia 30 kwietnia 2020
r., a ktorej Odwotujacy 2 nie zaskarzyt w wymaganym terminie.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, |Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze
odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie. Z kolei stosownie do
tresci art. 180 ust. 1 ustawy Pzp, odwotanie przystuguje wylgcznie od niezgodnej z przepisami
ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub
zaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy. Z tresci
odwotania wykonawcy Berger Bau wynika, ze czynnoscig, ktérg zakwestionowat Odwotujgcy
2 w ramach przystugujgcych mu srodkéw ochrony prawnej jest m.in. czynno$¢ polegajgca na
odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
o ktérej Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcego 2 w dniu 22 maja 2020 r. Podnoszona przez
Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego Kobylarnie okolicznosé, iz Zamawiajacy juz w dniu 30
kwietnia 2020 r. zawiadomit Odwotujgcego 2 o poprawie oferty wykonawcy na podstawie art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, zatem to od tego dnia biegt termin na wniesienie odwofania, byta
nieuzasadniona. Izba wskazuje, iz oceny czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy na
wskazanej wyzej podstawie prawnej nie mozna dokonywac w oderwaniu od poprawienia oferty
wykonawcy na podstawie 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Czynnos$¢ odrzucenia oferty wykonawcy
winna zosta¢ oceniona kompleksowo, z uwzglednieniem okolicznosci faktycznych
wynikajgcych z pisma zawiadamiajgcego o odrzuceniu oferty wykonawcy.

Majgc na uwadze zatem, iz Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcego 2 o odrzuceniu
jego oferty w dniu 22 maja 2020 r., a wykonawca Berger Bau wnidst odwotanie od ww.
czynnosci w dniu 1 czerwca 2020 r., to zachowany zostat ustawowy 10 — dniowy termin na
wniesienie odwotania. Z uwagi na powyzsze wniosek o odrzucenie odwotania wykonawcy
Berger Bau w ww. zakresie nie zastugiwat na uwzglednienie.

W konsekwencji powyzszego =za nieuzasadnione Izba uznata stanowisko
Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego Kobylarni, iz wykonawca Berger Bau nie posiadat
interesu w uzyskaniu zamowienia, ktére ww. podmioty wywodzity z okolicznosci, ze oferta
Odwotujgcego 2 zostata skutecznie odrzucona i prawomocnie zmieniona w dniu 30 kwietnia
2020 r. Jak juz wskazano wyzej Zamawiajgcy i Przystepujgcy Kobylarnia pomijali, ze

czynnoscig kwestionowang przez Odwotujgcego 2 byta m.in. czynnosci odrzucenia oferty ww.
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wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, tym samym nie mozna méwi¢, ze
oferta tego wykonawcy zostata ostatecznie odrzucona. Nadto, Odwotujgcy 2 miat interes w
dazeniu do uniewaznienia przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia, bowiem
w przypadku ponownego przeprowadzenia postepowania, wolnego od wad, Wykonawca
miatby mozliwosc ztozenia w nim oferty i uzyskania zamowienia. W swietle powyzszego lzba
ustalita, ze Odwotujgcy 2 wypetnit przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ocenita, ze Odwotujgcy 1 oraz Odwotujgcy 3 wykazali interes w uzyskaniu
zamowienia oraz mozliwo$c¢ poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, czym wypetnili materialnoprawne przestanki
dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy w dniu 2 czerwca 2020 r. powiadomit wykonawcoéw o odwofaniach
whniesionych przez wykonawce Strabag, Berger Bau oraz Skanska.

Izba dopuscita do udzialu w postepowaniu odwotawczym wykonawce Budimex S.A.
z siedzibg w Warszawie oraz PORR S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcych przystgpienia
do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 1195/20 w dniu
5 czerwca 2020 r. po stronie Odwotujgcego 1. Jednoczesnie Izba dopuscita do udziatu
w postepowaniu odwotawczym wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostow KOBYLARNIA S.A. z siedzibg
w Kobylarni oraz TORMEL Sp. z o0.0. z siedzibg w Komornikach, wykonawce Skanska S.A.
z siedzibg w Warszawie oraz wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia Berger Bau Polska Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu oraz Berger Bau SE
z siedzibg w Passau, Niemcy zgtaszajacych przystgpienia do postepowania odwotawczego w
sprawie o sygn. akt: KIO 1195/20 w dniu 5 czerwca 2020 r. po stronie Zamawiajgcego.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce Budimex S.A.
z siedzibg w Warszawie oraz PORR S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcych przystgpienia
do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 1202/20 w dniu
5 czerwca 2020 r. po stronie Odwotujgcego 2. Jednoczesnie Izba dopuscita do udziatu
w postepowaniu odwotawczym wykonawcoéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Przedsiebiorstwo Budowy Droég i Mostéw KOBYLARNIA S.A. z siedzibg
w Kobylarni oraz TORMEL Sp. z 0.0. z siedzibg w Komornikach oraz wykonawce Skanska
S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcych przystgpienia do postepowania odwotawczego
w sprawie o sygn. akt: KIO 1202/20 w dniu 5 czerwca 2020 r. po stronie Zamawiajgcego.

Ponadto Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce
Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie oraz PORR S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcych
przystgpienia do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 1204/20 w dniu 5

czerwca 2020 r. po stronie Odwotujgcego 3. Jednoczesnie Izba dopuscita do udziatu w
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postepowaniu odwotawczym wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamoéwienia Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostéw KOBYLARNIA S.A.
z siedzibg w Kobylarni oraz TORMEL Sp. z 0.0. z siedzibg w Komornikach zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 1204/20 w dniu
5 czerwca 2020 r. po stronie Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy lzba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego.

Sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage rowniez stanowiska i odwiadczenia Stron
i Uczestnikéw postepowania odwotawczego ztozone w pismach procesowych oraz ustnie do
protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 15 lipca 2020 r.

Nadto Izba dopuscita dowody z dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcego 3 w toku
rozprawy, tj.:
1. zestawienie wtasne wykonawcy Skanska;
2. oferte R. W. dotyczacg obstugi geodezyjnej z dnia 27 lutego 2020 r.;
3. oferte cenowg S. G. z dnia 26 czerwca 2019 r. dotyczgcg kompleksowej obstugi
geodezyjnej;

4. oferte J. P. z dnia 10 lutego 2020 r. dotyczgca ustugi geodezyjne.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z projektem wykonawczym branzy torowej dotyczgcym Przebudowy ul.
Kosmonautéw w ciggu drogi Krajowej nr 94 we Wroctawiu od zachodniego przyczétku
wiaduktu nad linig kolejowa 273 relacji Wroctaw Szczecin do skrzyzowania z Alejg Stabtowickg
(rejon ul. Jezowskiej), na odcinku ok. 2610m, ilo$¢ roboét obejmuje okoto 0,08 km.

Stosownie do punktu 11.20. IDW, Zamawiajgcy prowadzi przedmiotowe postepowanie
z zastosowaniem procedury odwroconej, o ktorej mowa w art. 24aa ustawy Pzp.

W punkcie 7.3. IDW Zamawiajacy przewidziat udzielenie zaliczek. Dla zakresu Gminy
Wroctaw wykonawca nie wczesniej niz 1 stycznia 2021 r. uprawniony jest do uzyskania od
Gminy Wroctaw jednej zaliczki na poczet realizacji prac stanowigcych zakres Gminy Wroctaw
w kwocie do 10% wartosci wynagrodzenia netto bez kwoty warunkowej przewidzianego za

zakres Gminy Wroctaw w pkt. 4.1 Aktu umowy. Zaliczka udzielana jest w oparciu o art. 151a
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ustawy Pzp na pisemny wniosek wykonawcy ztozony najpézniej do daty rozliczenia dla potrzeb
wystawienia pierwszego swiadectwa ptatnosci dla zakresu Gminy Wroctaw.

Zgodnie z punktem 9.2.2. IDW w celu wykazania sie przez wykonawce warunkiem
udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu kadrowego Zamawiajgcy wymagat wykazania
sie przez wykonawce dysponowaniem osoby dedykowanej na stanowisko kierownika budowy
- (1 osoba o minimalnych poziomach zdolnosci okreSlonych ponizej): posiadajgcy
doswiadczenie polegajgce na petnieniu funkcji kierownika budowy podczas realizacji: co
najmniej jednego zadania polegajgcego na budowie lub przebudowie ulicy w terenie miejskim
klasy co najmniej Z o dtugosci co najmniej 500 m wraz z budowg lub przebudowg torowiska
tramwajowego oraz budowg lub przebudowg sieci w zakresie minimum 3 branz sposrod
nastepujgcych: sieci wodociggowe, kanalizacji deszczowej, kanalizacji sanitarnej lub
ogoélnosptawnej, sieci gazowej, sieci cieptowniczej, sieci elektroenergetycznej oswietlenia
drogowego, sieci telekomunikacyjnych (przy czym Wykonawca jest zobowigzany wskaza¢,
ktére sieci z ww. byly wykonywane) oraz posiadajgcy uprawnienia budowlane do kierowania
robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci inzynieryjnej drogowej, o ktérych mowa
w ustawie z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (t.j. Dz. U. z 2018, poz. 1208 ze zm.) lub
odpowiadajgce im wazne uprawnienia budowlane wydane na podstawie uprzednio
obowigzujgcych przepiséw prawa, lub uznane przez wiasciwy organ, zgodnie z ustawg
z dnia 22 grudnia 2015 r. o zasadach uznawania kwalifikacji zawodowych nabytych
w panstwach czionkowskich Unii Europejskiej (Dz. U. 2016 r., poz. 65) lub zgodnie
z wczeshiej obowigzujgcymi przepisami dotyczgcymi uznawania kwalifikacji.

W pkt 16.1.6. IDW Zamawiajgcy wskazat, ze wzory dokumentow dotgczonych do IDW,
powinny zosta¢ wypetnione przez wykonawce i dotgczone do oferty, badz tez przygotowane
przez wykonawce w formie zgodnej z IDW.

Zgodnie z punktem 17.5.1.2. IDW, zestawienie kosztow zadania sporzadzone na
podstawie wzoru stanowigcego zatgcznik nr 1a IDW miato by¢ opatrzone kwalifikowanym
podpisem przez wiasciwe podmioty. Jednoczesnie zgodnie z punktem 17.5. IDW, oferta
musiata zosta¢ sporzgdzona w postaci elektronicznej i zawiera¢: Formularz Oferty (zatgcznik
nr 1 do IDW), zestawienie kosztoéw zadania (zatgcznik nr 1a do IDW) oraz kosztorysy ofertowe
(zatgcznik nr 7 do IDW).

Zamawiajgcy w tresci zatgcznika nr 1a do IDW wymagat m.in. wyceny:

- poz. 76 Organizacja zaplecza budowy wraz z jego zasilaniem — 92,5% z nie wigcej niz 0,1%
warto$ci robot okreslonych w poz. 75+90,

- poz. 77 Utrzymanie zaplecza na potrzeby Wykonawcy (koszt miesieczny x 24 miesigce
realizacji) - 92,5% z nie wiecej 0,1% wartosci robot okreslonych w poz. 75+90,

- poz. 79 Likwidacja zaplecza - 92,5 % z nie wiecej niz 0,1% wartosci robét okreslonych
W poz. 75+90,
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- poz. 91 Organizacja zaplecza budowy wraz z jego zasilaniem - 7,5% z nie wiecej niz 0,1%
warto$ci robot okreslonych w poz. 75+90,

- poz. 92 Utrzymanie zaplecza na potrzeby Wykonawcy (koszt miesieczny x 24 miesigce
realizacji) — 7,5% z nie wiecej 0,1% wartosci robot okreslonych w poz. 75+90,

- 93 Likwidacja zaplecza — 7,5 % z nie wiecej niz 0,1% wartosci robot okreslonych
w poz. 75+90.

Zamawiajgcy w odniesieniu do ww. pozycji wskazat, ze jezeli suma poz. 76 oraz 91,
poz. 77 oraz 92, a takze poz. 79 oraz 93 Zestawienia kosztow zadania bedzie wynosita wiecej
niz 0,1 % wartosci robot okreslonych w poz. 75+90 wowczas Zamawiajgcy uzna, ze tresc
oferty jest niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i odrzuci jg na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W punkcie 21 IDW — Opis sposobu obliczenia ceny, Zamawiajgcy wskazat:

- 21.4. Ceng catkowitg oferty jest kwota wymieniona w Formularzu Oferty,

- 21.5. Cena oferty wymieniona w Formularzu Oferty powinna wynika¢ z zatgcznika nr 1a do
IDW — Zestawienia kosztow zadania,

- 21.6. Wykonawca sktadajgcy oferte jest zobowigzany do wypetnienia wszystkich wolnych
miejsc w zatgczniku nr 1a do IDW — Zestawieniu kosztow zadania,

- 21.7. Cena musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania SIWZ oraz obejmowaé wszelkie koszty,
jakie poniesie Wykonawca z tytutu nalezytej oraz zgodnej z obowigzujgcymi przepisami
realizacji przedmiotu zamowienia obejmujgcego wszystkie prace i czynnosci wynikajgce ze
wzoru umowy i jakiegokolwiek dokumentu zatgczonego do SIWZ w kazdym etapie
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego,

- 21.8. Cena oferty zostanie wyliczona przez Wykonawce w Kosztorysie ofertowym
sporzgdzonym w oparciu o opis przedmiotu zamowienia oraz dokumentacje: projekty
budowlane i wykonawcze, Specyfikacje Techniczne Wykonania i Odbioru Robd6t Budowlanych
zamieszczone w Czesci lll SIWZ oraz Zestawieniu kosztow zadania,

- 21.11. Wszystkie btedy ujawnione w dokumentacji projektowej, na rysunkach,
w Specyfikacjach Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych oraz w Przedmiarach,
kosztorysach ofertowych Wykonawca powinien zgtosi¢ Zamawiajgcemu przed terminem
okreslonym w pkt 19 IDW,

- 21.16. Kosztorys ofertowy nalezy sporzadzi¢ Scisle wedtug kolejnosci wyszczegélnionych
pozycji podanych we Wzorze kosztorysu ofertowego stanowigcego Zatgcznik nr 7 do IDW.

Zgodnie z punktem 22 IDW, kryteriami oceny ofert w niniejszym postepowaniu byty: 1)
Cena (C) — 60,00 pkt, 2) Termin gwarancji zgodnie z Kartg Gwarancyjng z wytgczeniem zieleni
oraz oznakowania poziomego (G) - 10, pkt 3) Okres Rekojmi z wytaczeniem zieleni oraz
oznakowania poziomego (R) - 10 pkt, 4) Doswiadczenie Kierownika budowy (B) — 10 pkt, 5)

Doswiadczenie Kierownika robot drogowych (D) - 10 pkt.
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Zgodnie z punktem 24.2.4 IDW, w przypadku kryterium pn. ,Doswiadczenie Kierownika
budowy” wyznaczonego do uczestniczenia w realizacji zamdwienia Pi (B) Wykonawca
zobowigzany byt do wskazania w Formularzu ofertowym w pkt. 4.6 wszystkich informacji
niezbednych do oceny spetniania zarowno warunku udzialu w postepowaniu,
o ktorym mowa w pkt. 9.2.2. IDW jak i kryterium oceny ofert Pi (B), tzn. imienia i nazwiska
wskazanej osoby, zakresu posiadanych uprawnien, numeru cztonkowskiego OIIB oraz
doswiadczenia tj. petnionej funkcji, nazwy i przedmiotu zadania wraz z podaniem wszystkich
informacji wskazanych w tabeli, a takze podstawy dysponowania ww. osobg (przy czym
Wykonawca zobowigzany jest wskaza¢ w szczegdélno$ci: nazwe inwestycji zadania, petniong
funkcje oraz wskazanie, czy zadanie polegato na budowie Ilub przebudowie ulicy
w terenie miejskim, wskaza¢ dtugos$¢ i klase ulicy wskaza¢ czy inwestycja obejmowata réwniez
budowe lub przebudowe torowiska tramwajowego oraz budowe lub przebudowe sieci przy
czym nalezy wskazag, ktére sieci byly wykonywane).

Doswiadczenie osoby wskazanej na stanowisko Kierownika budowy wyznaczonego do
uczestniczenia w realizacji zamowienia (B) byto punktowane zgodnie z tabelg zawartg
w ww. punkcie.

Zamawiajgcy wskazat, iz wezwie dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
wykonawce do uzupetnienia informacji zawartych w Formularzu ofertowym, sporzgdzonym
zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do IDW tylko w zakresie niezbednym w celu wykazania spetniania
warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt. 9.2.2 IDW. Zamawiajgcy nie bedzie
przyznawat punktoéw za uzupetnione przez wykonawce informacje nt. ww. osoby.

Zamawiajgcy wskazat, iz wykonawca winien wskaza¢ petniong funkcje oraz wszystkie
parametry wynikajgce z kryterium odrebnie dla kazdego zadania wskazanego w celu
potwierdzenia do$wiadczenia. W przypadku podania w Formularza ofertowym danych
dotyczgcych zadania wykazanego w celu potwierdzenia doswiadczenia ww. osoby,
w sposob uniemozlwiajgcy stwierdzenie, na podstawie informacji podanych w Formularzu
ofertowym, spetnienia warunku zdolnosci zawodowej wskazanej osoby (np. brak okreslenia
nazwy lub charakterystyki zadania, niejasnosci co do petnionej funkcji podczas realizacji
zadania, rodzaju roboty, zakresu uprawnien, doswiadczenia) Zamawiajgcy nie wezmie pod
uwage takiego zadania przy ocenie ofert w kryterium ofert ,Doswiadczenie osoby wskazanej
na stanowisko Kierownika budowy (B)”.

Zamawiajgcy poinformowat, ze w przypadku wskazania na stanowisko Kierownika
budowy wiecej niz jednej osoby w celu oceny kryterium (B) Zamawiajgcy wezmie pod uwage
i bedzie oceniat doswiadczenie jednej osoby, ktora spetnia warunek o ktorym mowa
w pkt. 9.2.2. IDW oraz w jak najwiekszym stopniu spetnia wymagania ww. kryterium.

W wyjasnieniach tresci SIWZ z dnia 20 marca 2020 r. Zamawiajgcy w odpowiedzi na

pytanie nr 510 o tresci ,W zadnej z pozycji przedmiarowej nie ma mowy o zasypce torowiska
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klincem — takowa pojawia sie zardbwno w czesci opisowej jak i rysunkowej projektu. Prosze
o informacje, do ktérej pozycji nalezy wliczy¢é ww. punkt, prosze o uscislenie” wskazat, ze
,<Zamawiajgcy dokonuje zmiany przedmiaru/kosztorysu ofertowego (formularz nr 32 do
zatgcznika nr 7 IDW) poprzez dodanie pozycji nr 31a - zasypka klincem. Zamawiajgcy
publikuje zmieniony przedmiar w pliku 200309_32.7z".

W odpowiedzi na pytanie nr 569 o tresci ,W kosztorysie nr 32 w pozycji nr 30
.Mechaniczne podbijanie podktadéw w torach o szer. 1435 mm tluczniem przy rozstawie
podktaddéw 67 cm” podano ilos¢ 0,11 km odpowiadajgcg diugosci rozjazdéw a nie torowiska.
Prosimy o skorygowanie ilosci.” Zamawiajgcy wyjasnit, ze ,dokonuje zmiany
przedmiaru/kosztorysu ofertowego - formularz nr 32 do zatgcznika nr 7 IDW. Zamawiajgcy
publikuje skorygowany wzér kosztorysu ofertowego przy pytaniu nr 510.”

W odpowiedzi na pytanie nr 570 o tresci ,W kosztorysie nr 32 w pozycji nr 31
».Mechaniczne podbijanie podktadow w rozjazdach i skrzyzowaniach o szer. torow 1435 mm
ttuczniem” podano ilos¢ 0,08 m. Prosimy o skorygowanie ilosci” Zamawiajgcy podat, ze
,dokonuje zmiany przedmiaru/kosztorysu ofertowego — formularz nr 32 do zatagcznika nr 7
IDW. Zamawiajgcy publikuje skorygowany wzor kosztorysu ofertowego przy pytaniu nr 510”.

Z kolei w odpowiedzi na pytanie nr 594 o tresci ,Dot. Kosztorys — Torowisko
zabudowane ttuczniem. Prosimy o skorygowanie oczywistej omyiki pisarskiej jednostki
w poz. nr 31 z ,m” na ,km”.” Zamawiajgcy wyjasnit, ze ,w kosztorysie zmieniono ilos¢
w pozycji 31 (formularz nr 32 do zatgcznika nr 7 IDW). Patrz odpowiedz na pytanie nr 569,
570. Zamawiajgcy publikuje skorygowany wzér kosztorysu ofertowego przy pytaniu nr 510.”

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego oferty ztozyto
7 wykonawcéw.

Wykonawca Strabag w punkcie 4.6 Formularza Oferty na stanowisko kierownika
budowy, o ktérym mowa w punkcie 9.2.2. oraz 24.2.4. IDW wskazat p. Z. L. Wykonawca podat,
iz ww. osoba posiada uprawnienia budowlane nr 471/94/UW z dnia 15.12.1994 r. do
wykonywania samodzielnej funkcji kierownika budowy/robét w specjalnosci konstrukcyjno-
inzynieryjnej w zakresie budowy drég.

Z ofert ztozonych w niniejszym postepowaniu wynika, ze za pozycje nr 31 kosztorysu
ofertowego nr 32 wykonawcy zaproponowali nastepujgce ceny jednostkowe: Skanska —
39 422,50 zl/km, Kobylarnia — 960 795,24 zi/m, Berger Bau — 50,16 zt/m, Strabag — 32 563,37
zt/m, PORR -173 086,20 zt/m, Aldesa — 114,02 zl/m oraz Budimex — 15 000 zt/m. Wskazaé
nalezy, iz wykonawca Skanska przy wycenie ww. pozycji kosztorysu nr 32 zamiescit
komentarz, iz zaoferowana cena jednostkowa odnosi sie¢ do kilometra a nie metra, jak
przedstawiono w kosztorysie.

Pismami z dnia 21 kwietnia 2020 r. Zamawiajgcy wezwat szesciu wykonawcow (poza

Skanska) do ztozenia wyjasnien tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajacy
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poinformowat wykonawcéw, ze w zatgczniku nr 7 do IDW — we wzorze kosztorysu ofertowego
nr 32 opublikowanym przez Zamawiajgcego pozycja 31 zawiera oczywistg omytke w kolumnie
pn. jedn. jest: m, powinny by¢: km.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy zwrocit sie do poszczegdlnych wykonawcow
z pytaniem: ,czy w ww. pozycji Wykonawca wskazujgc cene jednostkowg w wysokosci ... zt
oraz wartos¢ tj. ... zt uwzglednit jednostke miary: metr, i tym samym czy Wykonawca
w kosztorysie ofertowym nr 32 pn. Torowisko zabudowane ttuczniem w pozycji nr 31 wycenit
1 metr mechanicznego podbijania podktadéw w rozjazdach i skrzyzowaniach o szer. toréw
1435 mm ttuczniem na ... zt a 0,08 m tj. 8 cm ww. robot na kwote ... zI?

Czy tez rzeczywistg wolg Wykonawcy wyrazong w ofercie byto wskazanie w pozycji nr
31 ww. kosztorysu ceny jednostkowej w wysokosci ... zt za 1 kilometr mechanicznego
podobijania podktadow w rozjazdach i skrzyzowaniach o szer. torow 1435 mm ttuczniem oraz
wartosci ... zt za 0,08 km tj. 80 metréw ww. robét?”.

W odpowiedzi na ww. pytania Zamawiajgcego poszczegolni wykonawcy ziozyli
nastepujgce wyjasnienia:
1. Berger Bau wyjasnit, ze wykonawca nie byt uprawniony do samodzielnego dokonania zmian
w dokumentacji przedstawionej przez Zamawiajgcego, sktadajgcej sie na SIWZ
W szczegolnosci wykonawca nie byt uprawniony do przyjecia, ze Zamawiajgcy w sposéb
btedny sporzadzit wzoér kosztorysu ofertowego nr 32. Zamawiajgcy w odpowiedziach na
pytania wykonawcow zasygnalizowat dokonanie w poz. 31 kosztorysu nr 32 zmiany ,ilosci”,
jednak ostatecznie ta zmiana nie nastgpita. Wykonawca uznat za wigzgce dane podane
w kosztorysie ofertowym zatgczonym do odpowiedzi na pytanie nr 510, z ktérego wynikato, ze
Zamawiajgcy oczekuje wyceny w poz. 31 ww. kosztorysu 0,08 m robot. Wobec braku
jednoznacznej informaciji ze strony Zamawiajgcego co do omytki w zastosowanej tu jednostce
miary, wykonawca nie mogt zatozyc¢, ze taka omytka zostata przez Zamawiajgcego popetniona.
Wykonawca wskazat, ze zaoferowana przez niego cena jednostkowa w poz. 31 kosztorysu nr
32 dotyczyta 1 metra;
2. Aldesa wyjasnit, ze zaoferowana przez niego cena jednostkowa w poz. 31 kosztorysu
nr 32 dotyczyta 1 metra oraz ze wolg wykonawcy wyrazong w ofercie byto wskazanie w ww.
pozycji ceny jednostkowej za 1 metr oraz wartosci za 8 cm robdt;
3. PORR wyjasnit, ze zaoferowana przez niego cena jednostkowa w poz. 31 kosztorysu
nr 32 dotyczyta 1 metra, a wartos¢ tej pozycji do ilosci 0,08 metréow. Ponadto wykonawca
wskazat, ze obecne twierdzenie Zamawiajgcego ujete w pismie, iz ,W Zatgczniku nr 7 do IDW
- we wzorze kosztorysu ofertowego nr 32 opublikowanym przez Zamawiajgcego ww. pozycja
zwiera oczywistg omytke w kolumnie pn. jedn. jest: m powinny by¢: km.” pozostaje bez
znaczenia dla ostatecznej tresci SIWZ wigzacej wykonawcow w chwili sktadania ofert.

Wykonawca oswiadczyt, ze nie wyraza zgody na dokonanie zmiany pozycji 31 sporzgdzonego
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zgodnie z wymogami SIWZ Kosztorysu ofertowego nr 32 poprzez przyjecie jednostki kilometra
dla powyzszej pozyciji;

4. Strabag wyjasnit, ze wolg wykonawcy wyrazong w ofercie byto wskazanie w pozycji nr 31
ww. kosztorysu ceny jednostkowej w wysokosci 32 563,37 zt za 1 kilometr mechanicznego
podbijania podktadow w rozjazdach i skrzyzowaniach o szer. toréw 1435mm tluczniem
o wartosci 2 605,07 zt za 0,08 km tj. 80 metrow ww. robot;

5. Kobylarnia wyjasnita, ze rzeczywistg wolg wykonawcy wyrazong w ofercie byto wskazanie
w pozycji nr 31 kosztorysu ceny jednostkowej w wysokosci 960 795,24 zt za 1 kilometr
mechanicznego podbijania podkladéw w rozjazdach i skrzyzowaniach o szer. toréw 1435 mm
ttuczniem oraz wartosci 76 863,62 zt za 0,08 km tj. 80 metrow ww. robot;

6. Budimex nie udzielit wyjasnieh. W tym miejscu wskazaé nalezy, iz Zamawiajgcy w piSmie z
dnia 21 kwietnia 2020 r. podat, ze w przypadku braku ztozenia przez wykonawce wyjasnien w
terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego, Zamawiajgcy uzna, ze wykonawca wskazujgc
ww. cene jednostkowg tj. 15 000,00 zt w ww. kosztorysie wycenit jeden kilometr robdt
opisanych w pozycji nr 31 ww. kosztorysu, a wartos¢ 1 200,00 zt dotyczy 0,08 km tj. 80 m
mechanicznego podbijania podktaddéw w rozjazdach i skrzyzowaniach o szer. toréw 1435 mm
ttuczniem.

W pismie z dnia 30 kwietnia 2020 r. skierowanym do Kobylarni Zamawiajgcy, dziatajgc
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp poprawit oczywiste omyiki rachunkowe w
kosztorysie ofertowym dotyczgcym budowy i przebudowy sieci wodociggowej - w
poszczegdlnych pozycjach tego kosztorysu. Zsumowanie wartosci wszystkich pozycji tego
kosztorysu po dokonaniu poprawek btedéw rachunkowych daje kwote 284 723,55 z
i taka kwota zostata wpisana do poprawionego przez Zamawiajgcego Zatgcznika nr 1a -
Zestawienie kosztow zadania - pozycja 40. JednoczeSnie ww. pismem Zamawiajgcy
zawiadomit wykonawce Kobylarnia o dokonaniu poprawy w ofercie wykonawcy innej omyiki,
o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w zakresie poz. nr 31 kosztorysu ofertowego
nr 32 w ten sposob, ze jednostke obmiarowg ,metr” zmienit na ,kilometr”.

Wykonawca Kobylarnia pismem z dnia 30 kwietnia 2020 r. wyrazit zgode na
poprawienie omyiek.

Jednoczesnie pismem z dnia 30 kwietnia 2020 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawce
Berger Bau o dokonaniu poprawy w ofercie wykonawcy innej omyiki, o ktérej mowa w art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w zakresie poz. nr 31 Kkosztorysu ofertowego nr 32
w ten sposob, ze jednostke obmiarowg ,metr” zmienit na ,kilometr”, cene jednostkowg 50,16
zt/m zmienit na 50 160,00 zt/km oraz warto$¢ 4,01 zt zmienit na 4 012,80 zt.

Pismem z dnia 4 maja 2020 r. wykonawca Berger Bau nie wyrazit zgody na
poprawienie omyiki w sposob wskazany przez Zamawiajgcego podajgc uzasadnienie

i wnidst o uniewaznienie ww. czynnosci Zamawiajgcego.
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W dniu 22 maja 2020 r. za najkorzystniejsza w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia Zamawiajgcy uznat oferte Kobylarni, ktéra otrzymata tgcznie 100
punktow.

Na drugim miejscu w rankingu ofert uplasowata sie oferta wykonawcy Skanska S.A.
z 91,90 punktami, na trzecim miejscu w rankingu znalazta sie oferta wykonawcy PORR S.A. z
86,27 punktami, na czwartym miejscu uplasowata sie oferta wykonawcy BUDIMEX S.A.
z 84,26 punktami, a na miejscu pigtym znalazta sie oferta wykonawcy Strabag z 83,52
punktami (oferta otrzymata 30 punktéw w kryteriach pozacenowych, przy czym za kryterium
dotyczgce doswiadczenie kierownika budowy otrzymata 0 punktéw, a za kryterium cena 53,52
punktow).

Jednoczesnie ww. pismem Zamawiajgcy zawiadomit o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego 2 na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. W uzasadnieniu faktycznym
ww. decyzji podat, iz pismem z dnia 30 kwietnia 2020 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawce
0 poprawie w jego ofercie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp dotyczacej
pozycji 31 kosztorysu nr 32 w ten sposodb, ze jednostke obmiarowg metry poprawiono na
kilometry, cene jednostkowg w kwocie 50,16 2z poprawiono na 50160 zi,
a wartos¢ 4,01 zt poprawiono na 4 012,80 zi. Wykonawca Berger, w pismie z dnia 4 maja 2020

r., nie wyrazit zgody na poprawienie ww. omyiki.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Sprawa o sygn. akt: KIO 1195/20

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3
w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez
Kaobylarnie jako niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia.

Odwotujgcy 1 w zakresie przedmiotowego zarzutu podnosit, iz w ofercie Kobylarni
(zatacznik nr 1a do IDW) w poz. 76 + 91, poz. 77 + 92 oraz poz. 79 + 93 nie zostat zachowany
procentowy podziat wymagany w specyfikacji w proporcjach 92,5 % do 7,5%, co tez zdaniem
odwotujgcego sie Wykonawcy winno skutkowa¢ odrzuceniem oferty Kobylarni jako niezgodnej
z trescig SIWZ.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust.
2 pkt 3. Z kolei stosownie do tresci art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy poprawia w

ofercie inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
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zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty - niezwlocznie zawiadamiajac o
tym wykonawce, ktorego oferta zostata poprawiona.

Spor miedzy Stronami postepowania odwotawczego w zakresie przedmiotowego
zarzutu koncentrowat sie na wykfadni postanowieh SIWZ referujgcych do sposobu wyceny
organizacji zaplecza budowy wraz z jego zasilaniem — poz. 76 dla zakresu Gminy Wroctaw
i poz. 91 dla zakresu MPWIK S.A., utrzymania zaplecza na potrzeby wykonawcy — poz. 77 dla
zakresu Gminy Wroctaw i poz. 92 dla zakresu MPWIK S.A. oraz likwidacji zaplecza — poz. 79
dla zakresu Gminy Wroctaw i poz. 93 dla zakresu MPWIK, w tym wymaganego
w specyfikacji procentowego wskaznika, tj. 92,5 % i 7,5%.

Izba wskazuje, iz lektura postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
w tym w szczegoélnosci zatgcznika nr 1a do IDW, prowadzi do odmiennych wnioskoéw niz
zaprezentowane przez Odwotujgcego 1.

Za Zamawiajgcym lzba wskazuje, iz Odwotujagcy 1 btednie odczytat zapisy zatgcznika
nr 1a do IDW oraz przewidziane w nim przypadki uznania tresci oferty za niezgodna z trescig
SIWZ. Z przypisu nr 1, 2, 4, 5, 6 i 7 zatgcznika nr 1a do IDW wynika bowiem, iz odrzucenie
oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp miato nastgpi¢ odpowiednio
w przypadku, gdy suma pozycji 76 i 91, 77 i 92, 79 i 93 zestawienia kosztéw zadania bedzie
wynosita wiecej niz 0,1% wartosci robot okreslonych w poz. 75+90.

Oferta Kobylarni nie narusza w odniesieniu do zadnej z par wskazanych pozyciji
powyzszego wymogu Zamawiajgcego, co tez potwierdzit sam Odwotujgcy 1 w tresci
odwotania. W przypadku oferty Kobylarni suma poz. 75 i 90 zatgcznika nr 1a do IDW to kwota
144 933 727,93 zt netto (133 529 791,14 zt netto + 11 403 936,79 zt netto). Tym samym 0,1%
z 144 933 727,93 zt netto stanowi kwote 144 933,73 zt netto. Skoro zatem tgczna cena za
organizacje zaplecza budowy wraz z jego zasilaniem, tj. suma poz. 76 oraz 91 zestawienia
kosztow zadania stanowita kwote 143483,75 2z netto (133338,43 =z netto
+ 10 145,32 zt netto), to nie przekraczata ona kwoty 144 933,73 zt netto stanowigcej 0,1%
wartosci robét okreslonych w poz. 75 i 90. Analogiczne wyliczenia znajdujg zastosowanie dla
pary pozycji 77 i 92 oraz 79 i 93 zatgcznika nr 1a do IDW, poniewaz wykonawca Kobylarnia
zaoferowat takie same kwoty jak w przypadku poz. 76 oraz 91 ww. zalgcznika.

Zgodzi¢ nalezy sie z Zamawiajgcym, iz z tresSci zatgcznika nr 1a do IDW nie wynika
podnoszony przez Odwotujgcego 1 skutek w postaci odrzucenia oferty jako niezgodnej
z trescig SIWZ w przypadku niezachowania procentowego podziatu wymaganego w SIWZ, tj.
92,5% w poz. 76, 77 i 79 oraz 7,5% w poz. 91, 92 i 93 ww. zatgcznika. Z tresci SIWZ nie wynika
rowniez, by taki procentowy podziat nalezato obliczy¢ z sumy pozycji 76 + 91,
77 + 92 oraz 79 + 93 zestawienia kosztéw zadania. Zdaniem lIzby lektura postanowien SIWZ,
w tym w szczegolnosci zatgcznika nr 1a do IDW prowadzi do wniosku, iz zadaniem wykonawcy

byta indywidualna, odrebna wycena pozycji 76, 77, 79, 91, 92 i 93 tego zatgcznika, z tym
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jednak zastrzezeniem, ze cena zaoferowana za poszczegdlne pozycje miata stanowic¢ 92,5 %
(dla poz. 76, 77 i 79) albo 7,5% (dla poz. 91, 92 i 93) z nie wiecej niz 0,1% wartosci robot
okreslonych dla poz. 75 + 90. Okreslenie ,z nie wiecej niz 0,1% wartosci robot” w sposob
oczywisty wskazuje, ze wykonawca dokonujgc wyceny poszczegolnych pozycji zatgcznika nr
la do IDW mdgt zaoferowaé cene ponizej tego progu.

Przenoszac powyzsze rozwazania na tresC oferty Kobylarni wskazac¢ nalezy, iz
92,5 % z kwoty maksymalnej, tj. 144 933,73 zt netto stanowigcej 0,1% wartosci robot
okreslonych w poz. 75 i 90, to kwota 134 063,70 zt netto. Z powyzszego wynika zatem, iz
zadna z cen zaoferowanych przez Kobylarnie w poz. 76, 77 i 79 zatgcznika nr 1a do IDW nie
przekraczata kwoty 134 063,70 zt netto, skoro wykonawca dla kazdej z tych pozycji wskazat
cene wynoszgcg 133 338,43 zt netto.

Analogicznie rzecz ma sie odniesieniu do wyceny poz. 91, 92 i 93 zalgcznika nr 1a do
IDW, ktore zostaty wycenione przez wykonawce Kobylarnia na kwote 10 145,32 zt netto kazda.
Zatem 7,5% z kwoty 144 933,73 zt netto (stanowigcej 0,1% wartosci robot okreslonych w poz.
75 i 90) daje kwote 10 870,03 zt netto, co potwierdza, ze zadna z cen podanych w ofercie
wykonawcy Kobylarnia w poz. 91, 92 i 93 zatgcznika nr 1a do IDW nie przekracza kwoty
maksymalnej, tj. 10 870,03 zt netto, skoro wynosi 10 145,32 zt netto.

Powyzsze jest takze spojne ze stanowiskiem zaprezentowanym przez wykonawce
Kobylarnia, ktory w pismie procesowym z dnia 14 lipca 2020 r. przedstawit szczegdtowe
wyliczenia wartosci poz. 76 i 91, ktére potwierdzaja, ze dla spetnienia wymogu
Zamawiajgcego, by wartosé robét dla danej pozycji stanowita 92,5% albo 7,5% z nie wiecej
niz 0,1% wartosci robot okreslonych w poz. 75 i 90, jako podstawe obliczen przyjgt warto$é
nizszg niz maksymalna dla warunku ,z nie wiecej niz 0,1% wartoéci”, tj. odpowiednio
0,09945901% oraz 0,0933330000%. Ponadto Kobylarnia przedstawita symulacje innego,
hipotetycznego rozwigzania spetniajgcego wymogi specyfikaciji.

Podkredlenia wymaga, iz obliczenia przedstawione przez Zamawiajgcego
oraz Przystepujgcego Kobylarnie w pismach procesowych nie zostaty zakwestionowane przez
Odwotujgcego 1 w toku rozprawy przed Izba.

Przechodzgc nastepnie do kwestii podniesionej przez Odwotujgcego 1 w tresci
odwotania a nie wyrazonej wprost w jego petitum, jakoby Zamawiajacy w sposéb
nieprawidtowy dokonat poprawienia omytek w ofercie Kobylarni w kosztorysie ofertowym
nr 40 lzba wskazuje, ze w dziataniu Zamawiajgcego nie stwierdzita naruszenia przepisow
ustawy Pzp.

Odwotujgcy 1 w ww. zakresie zarzucat, iz mimo dokonanej poprawy kwoty 284 595,23
zt na kwote 284 355,00 zt w kosztorysie ofertowym nr 40, kwota po korekcie nie odpowiada
kwocie w zatgczniku nr 1a do IDW w poz. 40, co tez zdaniem wykonawcy Strabag

potwierdzato, ze Zamawiajgcy nie uwzglednit konsekwencji rachunkowych dokonanych zmian
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i zaniechat uzyskania zgody wykonawcy na ich wprowadzenie do tresci oferty, naruszajgc tym
samym art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do ww. kwestii wskazac¢ nalezy, iz pismem z dnia 30 kwietnia 2020 r.
Zamawiajgcy zawiadomit Kobylarnie o poprawieniu w ofercie wykonawcy oczywistych omytek
rachunkowych, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp w kosztorysie ofertowym nr
40 dotyczgcym budowy i przebudowy sieci wodociggowej - w poszczegolnych pozycjach tego
kosztorysu. Zsumowanie wartosci wszystkich pozycji kosztorysu po usunieciu omytek
rachunkowych dawato kwote 284 723,55 z. Powyzsza kwota zostata wpisana do
poprawionego przez Zamawiajgcego zatgcznika nr 1a do IDW w pozycji 40.

Izba stwierdza, ze z analizy pisma Zamawiajgcego z dnia 30 kwietnia 2020 r. wynika,
ze nie odpowiada prawdzie twierdzenie Odwotujgcego 1, jakoby poprawka Zamawiajgcego w
kosztorysie ofertowym nr 40 ziozonym przez Kobylarnie polegata na zmianie kwoty
284 595,23 zt na 284 355,00 zI, poniewaz taka wartos¢ 284 355,00 zt nie zostata wpisana
w tresci zatgcznika nr 1a do IDW. Jak wyjasnit Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie
zsumowanie skorygowanych wartosci w kosztorysie ofertowym dotyczgcym przebudowy
kolizyjnej sieci wodociggowej daje wartos¢ 284 723,55 zI (powtdrzong nastepnie
w zestawieniu kosztow zadania w poz. 40), a jedynie omytkowo w podsumowaniu
skorygowanych wartosci ww. kosztorysu w rubryce ,razem” wpisano 284 3,55 (a nie jak
wskazat Odwotujgcy 284 355,00 zt) — omytkowo pominieto dwie cyfry 72 przed cyfrg 3.
Stusznie stwierdzit Zamawiajacy, iz powyzsza okolicznos$¢ nie ma zadnego znaczenia, bowiem
jest to jedynie obliczenie sumy prawidtowo skorygowanych wartosci rachunkowych
w poszczegdlnych pozycjach kosztorysu ofertowego nr 40, ktére po dodaniu dajg prawidtowg
wartos¢ 284 723,55 zt.

Majgc na uwadze powyzsze okolicznoéci Izba stwierdzita, iz nieprawidiowe byto
stanowisko Odwotujgcego 1, ktoéry zarzucat Zamawiajgcemu brak uzyskania zgody
wykonawcy Kobylarnia na poprawienie omytek w kosztorysie ofertowym nr 40
z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek. Stusznie wskazat
Zamawiajacy, iz w przypadku poprawiania omytek, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp, nie jest wymagana zgoda wykonawcy na ich dokonanie. Zgody takiej wymagaja
jedynie omyiki, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, tj. inne omyiki polegajgce na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia, niepowodujgce istotnych
zmian w tresci oferty. Brak uzyskania takiej zgody warunkuje z kolei odrzucenie oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Wzigwszy pod uwage powyzsze okolicznosci, w szczegolnosci analize postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w tym zatgcznika nr 1a do IDW, Izba nie znalazta
podstaw do odrzucenia oferty wykonawcy Kobylarnia z uwagi na niezgodnosé

z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

50



Nie zastugiwaty na uwzglednienie zarzuty naruszenia art. 91 ust. 2d ustawy Pzp oraz
art. 26 ust. 6 ustawy Pzp dotyczace nieprawidtowej oceny oferty Odwotujgcego 1 w kryterium
pozacenowym pn. ,Doswiadczenie kierownika budowy” poprzez przyznanie ofercie
wykonawcy Strabag w ww. kryterium O punktow.

Izba odniesie sie do powyzszych zarzutdéw tgcznie, jako ze oparte zostaty one na
wspolnej podstawie faktycznej.

Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejszg na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Otwarty katalog kryteriéw oceny ofert zawiera art. 91 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry w punkcie 5 ww.
przepisu jako jedno z kryteribw wskazuje organizacje, kwalifikacje zawodowe
i doswiadczenie osOb wyznaczonych do realizacji zamowienia, jezeli mogg mieé znaczacy
wptyw na jako$¢ wykonania zaméwienia. Jednoczesnie w mys| art. 91 ust. 2d ustawy Pzp,
zamawiajgcy okresla kryteria oceny ofert w sposéb jednoznaczny i zrozumiaty, umozliwiajgcy
sprawdzenie informac;ji przedstawianych przez wykonawcow.

Bezspornie wykonawca Strabag w punkcie 4.6 Formularza Oferty na stanowisko
kierownika budowy, celem wykazania spefniania warunku udzialu w postepowaniu
dotyczgcego potencjatu kadrowego oraz pozacenowego kryterium oceny ofert dotyczacego
doswiadczenia kierownika budowy, wskazat p. Z. L. podajgc, ze ww. osoba posiada
uprawnienia budowlane nr 471/94/UW z dnia 15.12.1994 r. do wykonywania samodzielnej
funkcji kierownika budowy/robét w specjalnosci konstrukcyjno — inzynieryjnej w zakresie
budowy drég.

Jak wynika z protokotu posiedzenia komisji przetargowej z dnia 6 maja 2020 r.
Zamawiajgcy nie przyznat punktéw Odwotujgcemu 1 w omawianym kryterium, poniewaz
z informacji wskazanych przez wykonawce w formularzu ofertowym nie wynika, czy p. Z. L.
posiada uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci
inzynieryjnej drogowej bez ograniczen, o ktérych mowa w ustawie z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo
budowlane (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1202 ze zm.) lub odpowiadajgce im wazne uprawnienia
budowlane wydane na podstawie uprzednio obowigzujgcych przepisow prawa, lub uznane
przez wiasciwy organ, zgodnie z ustawg z dnia 22 grudnia 2015 r. o zasadach uznawania
kwalifikacji zawodowych nabytych w panstwach czionkowskich UE (Dz. U. z 2016 r. poz. 65),
lub zgodnie z wczesniej obowigzujgcymi przepisami dotyczgcymi uznawania kwalifikacji.

Izba wskazuje, iz Zamawiajgcy prawidtowo ocenit oferte wykonawcy Strabag
w ramach ww. kryterium pozacenowedo.

Po pierwsze wskaza¢ nalezy, iz stanowisko Odwotujgcego 1 byto nieprawidtowe
z uwagi na wybiércze czytanie postanowien SIWZ. Odwotujgcy 1 pomijat, iz w punkcie 24.2.4

IDW Zamawiajgcy wprost wskazat, ze w przypadku omawianego kryterium wykonawca
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zobowigzany byt do wskazania w formularzu ofertowym w pkt. 4.6 wszystkich informaciji
niezbednych do oceny spetniania zarowno warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa
w pkt. 9.2.2. IDW jak i kryterium oceny ofert Pi (B), tzn. imienia i nazwiska wskazanej osoby,
zakresu posiadanych uprawnien, numeru czionkowskiego OIIB oraz doswiadczenia tj.
petnionej funkcji, nazwy i przedmiotu zadania wraz z podaniem wszystkich informacji
wskazanych w tabeli, a takze podstawy dysponowania ww. osobg (przy czym Wykonawca
zobowigzany byt wskaza¢ w szczegolnosci: nazwe inwestycji zadania, petniong funkcje oraz
wskazanie, czy zadanie polegato na budowie lub przebudowie ulicy w terenie miejskim,
wskazaé dtugosé i klase ulicy wskaza¢ czy inwestycja obejmowata rowniez budowe lub
przebudowe torowiska tramwajowego oraz budowe lub przebudowe sieci przy czym nalezy
wskazag, ktére sieci byly wykonywane).

Z Kkolei zgodnie z punktem 9.2.2. IDW w celu wykazania sie przez wykonawce
warunkiem udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy wymagat od osoby dedykowanej na
stanowisko kierownika budowy posiadania stosownego doswiadczenia oraz posiadania
uprawnien budowlanych do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen
w specjalnosci inzynieryjnej drogowej, o ktérych mowa w ustawie z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo
budowlane (t.j. Dz. U. z 2018, poz. 1208 ze zm.) lub odpowiadajgce im wazne uprawnienia
budowlane wydane na podstawe uprzednio obowigzujgcych przepiséw prawa, lub uznane
przez wiasciwy organ, zgodnie z ustawg z dnia 22 grudnia 2015 r. o zasadach uznawania
kwalifikacji zawodowych nabytych w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej (Dz. U. 2016
r., poz. 65) lub zgodnie z wczeéniej obowigzujgcymi przepisami dotyczgcymi uznawania
kwalifikaciji.

Dalej wskaza¢ nalezy, iz w punkcie 24.2.4 IDW Zamawiajgcy wprost zastrzegt, ze
w przypadku podania w formularza ofertowym danych dotyczgcych zadania wykazanego
w celu potwierdzenia doswiadczenia ww. osoby, w sposéb uniemozliwiajgcy stwierdzenie, na
podstawie informacji podanych w Formularzu ofertowym, spetnienia warunku zdolnosci
zawodowej wskazanej osoby (np. brak okreslenia nazwy lub charakterystyki zadania,
niejasnosci co do petnionej funkcji podczas realizacji zadania, rodzaju roboty, zakresu
uprawnien, doswiadczenia) Zamawiajgcy nie wezmie pod uwage takiego zadania przy ocenie
ofert w kryterium ofert ,Doswiadczenie osoby wskazanej na stanowisko Kierownika budowy
(B)”.

Majgc na uwadze powyzsze lzba wskazuje, ze catosciowa analiza postanowien SIWZ
potwierdza, iz dla przyznania punktéw w ramach kryterium doswiadczenia kierownika budowy
nalezato podac¢ w formularzu oferty nie tylko informacje dotyczace doswiadczenia danej osoby,
ale takze informacje na temat jej kwalifikacji, w tym zakresu posiadanych uprawnien do
kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci inzynieryjnej drogowej. Jakiekolwiek braki w

ofercie wykonawcy w ww. zakresie skutkowaly odmowg przyznania punktéw przez
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Zamawiajgcego w ramach oceny ofert w kryterium doswiadczenie kierownika budowy. Innymi
stowy, nie jest tak jak twierdzit Odwotujgcy 1, iz Zamawiajgcy w ramach kryteriow
pozacenowych punktowat wytgcznie doswiadczenie osoby dedykowanej na stanowisko
kierownika budowy, bez wzgledu na posiadanie przez dang osobe uprawnien budowlanych w
wymaganej specjalnosci (bez ograniczen czy w ograniczonym zakresie). Powyzszemu
przeczy literalna i cato$ciowa analiza postanowien SIWZ.

W tym miejscu podkresli¢ nalezy, iz doswiadczenie i kwalifikacje osoby wskazywanej
przez wykonawce na potrzeby oceny oferty w swietle kryteriow pozacenowych, nie moze byc¢
przedmiotem modyfikacji czy uzupetnienia po uptywie terminu sktadania ofert. Taka sytuacja
stanowitaby niedopuszczalng po uptywie terminu skfadania ofert zmiane tresci oferty. Co
wiecej, to na wykonawcy spoczywa obowigzek dochowania nalezytej starannosci w
przygotowaniu oferty i przedstawieniu zamawiajgcemu rzetelnych i kompletnych informacji
sktadajgcych sie na jej tre$é. Powyzsze koresponduje z wymogami Zamawiajgcego
okreslonymi w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia, ktéry uzaleznit przyznanie
punktéw ofertom wykonawcéw w kryterium oceny ofert wskazanym w punkcie 24.2.4 IDW od
podania w formularzu ofertowym kompletnych informacji dotyczacych personelu wykonawcy.

Biorgc pod uwage zatem, ze wykonawca Strabag nie podat w tresci Formularza Oferty
— pkt 4.6 zakresu uprawnien budowlanych posiadanych przez osobe wskazang na stanowisko
kierownika budowy, tj. czy uprawnienia budowlane nr 471/94/UW z dnia 15 grudnia 1994 r. do
wykonywania samodzielnej funkcji kierownika budowy/robét w specjalnosci konstrukcyjno —
inzynieryjnej w zakresie budowy drog sg uprawnieniami bez ograniczen, o ktérych mowa w
ustawie z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane lub odpowiadajgcymi uprawnieniom bez
ograniczen waznymi uprawnieniami wydanymi na podstawie uprzednio obowigzujgcych
przepiséw prawa (brak oswiadczenia Wykonawcy w tym zakresie), Zamawiajgcy prawidtowo
przyznat ofercie wykonawcy 0 punktéw ramach kryterium do$wiadczenia kierownika budowy.

Za nieprawidtowy lzba uznata wywdd Odwotujgcego 1, ktory wielokrotnie akcentowat,
ze skoro spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w punkcie 9.2.2. IDW
dotyczgcego potencjatu kadrowego wykonawcy Strabag w zakresie osoby wskazanej na
stanowisko kierownika budowy nie budzito watpliwosci Zamawiajgcego, to tym samym
watpliwosci takich by¢ nie moze podczas oceny oferty wykonawcy Strabag w ramach kryterium
pozacenowego dotyczgcego doswiadczenia kierownika budowy. Odwotujgcy 1 nie dostrzegt,
iz przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzone jest z zastosowaniem
tzw. ,procedury odwroconej’, o ktorej mowa w art. 24aa ustawy Pzp, ktérej istota sprowadza
sie do zbadania w pierwszej kolejnosci, czy w stosunku do oferty danego wykonawcy nie
zachodzg podstawy odrzucenia, a nastgpnie do dokonania oceny ofert w Swietle
ustanowionych kryteriow oceny ofert. Dopiero w stosunku do najwyzej ocenionej oferty, ale

przed jej wyborem, zamawiajgcy dokonuje oceny podmiotowej wykonawcy, tj. bada wstepne
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oswiadczenie, a nastepnie zgda ztozenia dokumentow w trybie art. 26 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp.
Tym samym za nieuprawnione nalezy uznac twierdzenia Odwotujgcego 1, iz brak byto po
stronie Zamawiajgcego watpliwosci w zakresie spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o
ktérym mowa w punkcie 9.2.2. IDW przez wykonawce Strabag, skoro Zamawiajgcy nie badat
ww. wykonawcy pod wzgledem podmiotowym.

Izba wskazuje, iz nietrafione byto rowniez stanowisko Odwotujgcego 1, ktory zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie art. 26 ust. 6 ustawy Pzp. Odwotujgcy 1 upatrywat naruszenia
ww. przepisu w tym, ze Zamawiajgcy btednie przyjat, ze wykonawca nie wykazat, iz osoba
wskazana na stanowisko kierownika budowy posiada uprawnienia budowlane bez ograniczen
podlegajgce ocenie w ramach w kryterium pn. ,Dodwiadczenie kierownika budowy”, podczas
gdy zakres uprawnien tego kierownika odwotuje sie do inwestycji realizowanych dla tego
samego Zamawiajgcego i stanowi warunek mozliwy do samodzielnej weryfikacji przez
Zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 26 ust. 6 ustawy Pzp, wykonawca nie jest obowigzany do ziozenia
oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1
pkt 1i 3, jezeli zamawiajgcy posiada oswiadczenia lub dokumenty dotyczace tego wykonawcy
lub moze je wuzyska¢ za pomocg bezptatnych i ogdolnodostepnych baz danych,
w szczegoblnosci rejestrow publicznych w rozumieniu ustawy z dnia 17 lutego 2005 r.
o informatyzacji dziatalnosci podmiotow realizujgcych zadania publiczne (Dz.U. z 2019 r. poz.
700, 730, 848 i 1590). Z tresci przywotanego wyzej przepisu wprost wynika, ze znajduje on
zastosowanie jedynie dla celdow weryfikacji sytuacji podmiotowej wykonawcy (oceny spetniania
przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji oraz braku
podstaw wykluczenia), a nie do oceny ofert wykonawcow, w tym w ramach kryteriow
pozacenowych.

Za nieprawidtowe nalezy uznac takze dziatanie Odwotujgcego 1, ktéry konsekwencje
niedochowania nalezytej starannoéci w przygotowaniu kompletnej oferty probowat przerzuci¢
na Zamawiajgcego. Warto takze zwrdcié uwage na niekonsekwencje Odwotujgcego 1
w wypetnieniu punktu 4.6 Formularza Oferty, bowiem w przypadku osoby dedykowanej na
stanowisko kierownika rob6t drogowych wykonawca Strabag wskazat zakres posiadanych
przez wyznaczong osobe uprawnien budowlanych.

Podsumowujgc powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz Zamawiajgcy nie uchybit zarzucanym
przez Odwotujgcego 1 przepisom ustawy Pzp podczas oceny oferty wykonawcy Strabag
w ramach kryterium pozacenowego dotyczgcego doswiadczenia osoby wskazanej na

stanowisko kierownika budowy przyznajgc ofercie wykonawcy O punktéw.

W konsekwencji powyzszego, w okolicznosciach podniesionych przez wykonawce

Strabag w ramach sprawy o sygn. akt: KIO 1195/20, brak bylo podstaw do stwierdzenia
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naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybdr jako

najkorzystniejszej oferty wykonawcy Kobylarnia.

Sprawa o sygn. akt: KIO 1202/20

Potwierdzit sie =zarzut dotyczacy =zaniechania uniewaznienia przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, zamawiajgcy uniewaznia postepowanie
0 udzielenie zamowienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Z powyzszego przepisu wynika zatem, iz obowigzkiem zamawiajgcego jest
uniewaznienie postepowania w sytuacji, gdy spetnione zostang przestanki okreslone w tym
przepisie, tj. 1) postepowanie obarczone jest wadg, 2) wada ta jest niemozliwa do usuniecia
oraz 3) wada ma uniemozliwia¢ zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Zgodnie
z utrwalong linig orzeczniczg Izby takie wady zostaty wymienione w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp,
jednak nie wyczerpujg one wszystkich wadliwosci postepowania jakich moze dopuscic¢ sie
zamawiajgcy, a ktére powinny skutkowaé uniewaznieniem postepowania. Zgodnie bowiem z
art. 146 ust. 6 ustawy Pzp, Prezes Urzedu moze wystgpi¢ do sgdu o uniewaznienie umowy w
przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci
Z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.
Tym samym podczas oceny dopuszczalnosci uniewaznienia postepowania na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp nalezy rozstrzygng¢, czy wada postepowania byta wynikiem
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na
wynik postepowania (tak KIO w wyroku z dnia 10 wrzesnia 2014 r. sygn. akt: KIO 1804/14).

Izba stwierdzita, iz w okolicznosciach niniejszej sprawy zostaty spetnione wszystkie
przestanki okre$lone w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp warunkujgce uniewaznienie
postepowania o udzielenie zamowienia.

Wskaza¢ nalezy, iz przedmiotowe postepowanie zostato obarczone wadg, ktéra ma
charakter nieusuwalny. Wada ta polegata na rozbieznosci, w zakresie jednostki obmiarowej, a
w konsekwencji ilosci robét niezbednych do wykonania, miedzy trescig kosztorysu ofertowego
nr 32 poz. 31 dotyczgcej mechanicznego podbijania podktadow w rozjazdach i skrzyzowaniach
o szerokosci torow 1435 mm ttuczniem, a trescig dokumentacji projektowe;j.

W kosztorysie ofertowym nr 32 poz. 31 Zamawiajacy jako jednostke obmiarowag
wskazat metry, a jako ilos¢ 0,08, co tez oznaczato, ze wykonawca obowigzany byt wycenic

i wykona¢ 8 cm robdt. Z kolei z projektu branzy torowej oraz Specyfikacji Technicznej
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SST T-01.00.07 wynikato, iz do wykonania - a wiec i do wyceny - byto 0,08 km, czyli 80 m
przedmiotowych robdét.

Powyzsza rozbieznos$¢ w dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia zostata
przyznana przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie i nie byla sporna miedzy
Stronami.

Izba wskazuje, iz powyzsza wada postepowania, nie zostata usunieta w jego toku,
mimo ze wykonawcy stosownie do pouczenia zawartego w punkcie 21.11 IDW zwracali sie do
Zamawiajgcego z wnioskiem o skorygowanie jednostki obmiarowej w przedmiotowej pozycji
kosztorysu z metréw na kilometry, czy tez wnosili o weryfikacje ilosci robét (pytanie nr 570 i
594 do SIWZ).

W wyniku udzielonych przez Zamawiajgcego wyjasnien tresci SIWZ z dnia 20 marca
2020 r. oraz zmian w zakresie kosztorysu nr 32 - pozycja 31 tego kosztorysu nie ulegta jednak
Zmianie ani w zakresie jednostki obmiarowej (m) ani ilosci (0,08), mimo ze w odpowiedzi na
pytanie nr 594 Zamawiajgcy wskazat: ,W kosztorysie zmieniono ilos¢ w pozycji 31 (formularz
nr 32 do zatagcznika nr 7 IDW). Patrz odpowiedz na pytanie nr 569, 570. Zamawiajgcy publikuje
skorygowany wzor kosztorysu ofertowego przy pytaniu nr 510.” Z kolei w odpowiedzi na
pytanie nr 570 Zamawiajgcy poinformowat, ze dokonuje zmiany przedmiaru/kosztorysu
ofertowego — formularza nr 32 do zatgcznika nr 7 IDW oraz ze publikuje skorygowany wzor
kosztorysu ofertowego przy pytaniu nr 510. W tym miejscu wskaza¢ jednak nalezy, ze w
odpowiedzi na pytanie nr 570 Zamawiajgcy nie podat w jakim zakresie dokonuje zmiany
kosztorysu ofertowego nr 32, tak jak miato to miejsce w odpowiedzi na pytanie nr 594, gdzie
Zamawiajgcy wprost wskazat, ze ,zmieniono ilos¢ w pozycji 31”. Dodaé warto, ze odpowiedz
na pytanie nr 510 dotyczyta robét polegajgcych na zasypce torowiska klincem, zatem innych
niz te wskazane w poz. 31 kosztorysu ofertowego nr 32, a to przy tym pytaniu Zamawiajgcy
opublikowat zmieniony kosztorys ofertowy nr 32.

Stusznie zdaniem Izby wskazywat Odwotujacy 2, iz tresS¢ wyjasnien SIWZ w zakresie
pytania nr 594 wskazywata, iz intencja Zamawiajgcego byto dokonanie zmiany poz. 31
kosztorysu nr 32 w zakresie ,ilosci”, ktérg wyrazono jako 0,08. Izba nie podzielita tym samym
stanowiska Zamawiajgcego, ktéry twierdzit, ze z pytania nr 570 zadanego przez jednego
z wykonawcow wynika, ze dla wykonawcow ilo$¢ wyrazona jest dwoma parametrami, tj. cyfrg
i jednostkg miary, a zmiana ilosci moze by¢ dokonana zaréwno poprzez zmiane cyfry, jak i
jednostke miary lub jedno i drugie. Zdaniem Izby z tresci zadanego pytania nr 570 takiego
wniosku nie mozna wysnu¢, poniewaz wykonawca zwrocit sie do Zamawiajgcego
z wnioskiem o skorygowanie ilosci, a nie jednostki obmiarowej. Nie wnosit tez o zmiane albo
jednostki obmiarowej albo cyfry.

Konsekwencjg omowionego wyzej bftedu Zamawiajgcego, pozornie btahego,

polegajgcego na rozbieznosciach w dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia byto
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to, iz szesciu wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty w niniejszym postepowaniu w kosztorysie
ofertowym nr 32 poz. 31 jako jednostke obmiarowg pozostawili metry, a jako ilos¢ 0,08.
Jedynie wykonawca Skanska w ztozonym kosztorysie ofertowym nr 32 wskazat, ze jego cena
jednostkowa dla pozycji 31 zostata ustalona dla kilometra, a tym samym dla ilosci 0,08 km, tj.
80 metrow robdt. Innymi stowy, zaden z szeSciu wykonawcow (poza Skanska) nie
zasygnalizowat Zamawiajgcemu w ztozonej ofercie, iz ustalona przez wykonawce cena
dotyczgca poz. 31 kosztorysu nr 32 odnosita sie do kilometra, a tym samym do 80 metrow
robét (0,08 km). Czytajgc tres¢ ofert ztozonych w niniejszym postepowaniu nie byto
watpliwosci jakg jednostke obmiarowg zastosowali poszczegolni wykonawcy dla wyceny
pozycji nr 31 kosztorysu nr 32, a w konsekwenciji jakg ilos¢ robdt wycenili.

Nastepnie Izba wskazuje, ze nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego, jakoby ww.
wada postepowania byta mozliwa do usuniecia poprzez zastosowanie instytucji wyjasnien
tresci oferty, o ktérej mowa w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, a nastepnie poprzez dokonanie
poprawy ofert wykonawcow na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 87
ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp, niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym
a wykonawcg negocjacji dotyczacych ziozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2,
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. I1zba nie zgodzita sie z Zamawiajgcym, iz
wezwania z dnia 21 kwietnia 2020 r. wystosowane do szesciu wykonawcow nie stanowity
negocjacji i miaty na celu jedynie usuniecie watpliwosci wynikajgcych z tresci zZtozonych ofert.
Podkredli¢ raz jeszcze nalezy, iz tresci ofert wykonawcow w zakresie pozycji nr 31 kosztorysu
nr 32 byly jasne, nie zawieraty Zadnych wewnetrznych sprzecznosci, ktére implikowatyby po
stronie Zamawiajgcego obowigzek ich wyjadnienia w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.
Sprzeczno$é, ktérg dostrzegt Zamawiajgcy podczas oceny ofert nie wynikata
z tresci ztozonych ofert, przez co nie mogta stanowi¢ omytki wykonawcy podlegajace;
poprawie zgodnie z art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, lecz jej zrédtem byta wadliwie sporzgdzona
dokumentacja postepowania o udzielenie zamowienia. W ocenie Izby wezwanie szesciu
wykonawcow (poza Skanska) do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,
zmierzato w istocie do naprawienia btedow tkwigcych w dokumentacji postepowania, a ktére
Zamawiajgcy dostrzegt po otwarciu ofert. Btedy te doprowadzity do powstania
u Zamawiajgcego watpliwosci co do faktycznego zakresu robdét wycenionych przez
poszczegodlnych wykonawcow w ramach poz. nr 31 kosztorysu nr 32, ktére Zamawiajgcy
z wykorzystaniem instytucji wyjasnien tresci oferty usitowat zlikwidowac ustalajgc ,rzeczywistg
wole Wykonawcy wyrazong w ofercie”, co potwierdza treS¢ wezwania z dnia
21 kwietnia 2020 r.

Zdaniem sktadu orzekajgcego btgd Zamawiajgcego wynikajgcy z rozbieznosci
w dokumentacji postepowania o udzielenie zamdéwienia co do ilosci robot, ktére nalezato

wyceni¢ spowodowat, Zze bez prowadzenia negocjacji z wykonawcami zakazanymi w Swietle
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art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, nie bylo mozliwe jednoznaczne ustalenie, czy poszczegdlni
wykonawcy w ztozonych ofertach wycenili 1 metr robot polegajgcych na mechanicznym
podbijaniu podktadéw w rozjazdach i skrzyzowaniach o szer. torow 1435 mm ttuczniem, dla
ktorych zgodnie z kosztorysem wskazano ilos¢ 0,08 m, czy tez wycenili 80 m zgodnie
z dokumentacjg projektowg. Nie mozna bowiem na obecnym etapie postepowania odtworzyé
w sposob pewny toku myslenia poszczegdlnych wykonawcow z chwili przygotowania ofert
w zakresie oferowanej ceny jednostkowej dla poz. 31 kosztorysu ofertowego 32.

Izba stwierdza, iz treS¢ pytania zawartego w pismie z dnia 21 kwietnia 2020 r. do
szesciu wykonawcow wskazywata kierunek odpowiedzi oraz stwarzata wykonawcom pole do
wykorzystania btedu Zamawiajgcego i manipulacji trescig ztozonych ofert. Nie mozna nie
zauwazy¢, iz poszczegolni wykonawcy znajgc ceny zaoferowane przez swoich konkurentéw
mogli dostosowac tres¢ udzielonych Zamawiajgcemu wyjasnieh do uksztattowania rankingu
ofert w sposéb dla nich korzystny.

W Swietle powyzszego za nieprawidiowe Izba uznata dziatanie Zamawiajgcego
zmierzajgce w istocie do sanacji btedu popetnionego przez Zamawiajgcego dotyczgcego
rozbieznosci w dokumentacji postepowania w drodze niedopuszczalnych negocjacji tresci
ztozonych ofert. Konsekwencjg takiego stanu rzeczy jest zakwalifikowanie dalszych czynnosci
Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu wynikajgcych z owego btedu za nieprawidtowe.

Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego, jakoby w okoliczno$ciach tej sprawy,
dopuszczalnym byto poprawienie oferty Odwotujgcego Berger Bau oraz oferty wykonawcy
Kobylarnia na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w oparciu o udzielone przez wykonawcow wyjasnienia dokonat poprawy
oferty Kobylarni w zakresie poz. 31 kosztorysu ofertowego nr 32 w ten sposéb, ze jednostke
obmiarowg metr zmienit na kilometr, pozostawiajgc przy tym nie zmieniong cene jednostkowg
(960 795,24 zt). Z kolei oferte wykonawcy Berger Bau w ww. zakresie Zamawiajgcy zmienit w
ten sposob, ze jednostke obmiarowg ,metr” zmienit na ,kilometr”, cene jednostkowg 50,16 zt/m
zmienit na 50 160,00 zl/km oraz wartos¢ 4,01 zt zmienit na 4 012,80 zt, mimo iz w pisSmie z
dnia 24 kwietnia 2020 r. wykonawca kwestionowat podnoszong przez Zamawiajgcego omytke
w kosztorysie oraz wskazywat na prawidtowe wyliczenie ceny ww. pozycji dla 1 metra robét.

W tym miejscu podkresli¢ nalezy, iz intencjg ustawodawcy na gruncie art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp bylo uczynienie dopuszczalnym poprawianie wszelkiego rodzaju btedow,
omytek, niescistosci i innych niedoskonatosci oferty, o ile tylko nie spowodujg one
znieksztatcenia woli wykonawcy w istotnym zakresie. O istotno$ci zmiany tresci oferty
kazdorazowo bedg decydowaty okolicznosci konkretnej sprawy, tj. na ile zmiana oddaje
pierwotny sens i znaczenie tresci oferty, a na ile stanowi wytworzenie catkowicie nowego
oswiadczenia, odmiennego od ztozonego przez wykonawce w stopniu nakazujgcym uznag, ze

wykonawca nie ztozytby takiego odwiadczenia, bowiem nie odzwierciedla ono jego intencji
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wyrazonych w poddawanej poprawie ofercie. Podkresla sie rowniez, i Izba podziela ten poglad,
ze poprawienie omytek w trybie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie moze prowadzi¢
do dostosowania tresci oferty do wymagan zamawiajgcego, wyartykutowanych
w tresci SIWZ, czyli do rekonstrukcji odwiadczenia woli wykonawcy na postawie wymogow
zamawiajgcego, cho¢ oswiadczenie woli zawarte w ofercie nie daje takich podstaw.

Zdaniem Izby poprawienie oferty wykonawcy Kobylarnia w sposob dokonany przez
Zamawiajgcego stanowito nic innego jak rekonstrukcje oswiadczenia zlozonego przez
wykonawce w zakresie omawianej ceny jednostkowej w wysokosci 960 795,24 zt za kilometr
robét, po to by dostosowac tres¢ oferty tego wykonawcy do wymagan tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, co tez w zadnej mierze nie miesci sie w katalogu omytek,
o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Wskaza¢ nalezy, iz oswiadczenie ztozone
przez wykonawce Kobylarnia w tresci oferty w ww. zakresie bylo jednoznaczne, jak réwniez
stanowito przedmiotowo istotny element zawieranej umowy, zwazywszy na kosztorysowy
charakter wynagrodzenia.

W tym miejscu dostrzec nalezy, iz w okolicznosciach niniejszej sprawy istniaty dwa
matematyczne sposoby poprawy ofert ziozonych przez wykonawcéw, jeden zastosowany
przez Zamawiajgcego oparty na tresci wyjasnien ztozonych przez wykonawcow
w odpowiedzi na wezwanie z dnia 21 kwietnia 2020 r., a drugi podnoszony przez Berger Bau
oparty na os$wiadczeniach poszczegolnych wykonawcow wynikajgcych z  kosztorysu
ofertowego nr 32 poz. 31, stanowigcego tres¢ oferty. W ocenie Izby Zamawiajgcy nie
przedstawit przekonujgcej argumentacji, ktéra miataby uzasadniaé¢ zastosowanie wybranego
przez Zamawiajgcego sposobu poprawy ofert. W szczegdlnosci nie przemawiat za tym
argument, ze Zamawiajgcy nie miat prawa a priori bez wyjasnien zatozy¢, ze na pewno kazdy
z wykonawcéw wycenit 0,08 m czyli 8 cm robét. 1zba wskazuje, ze Zamawiajgcy nie miat tez
prawa prowadzi¢ negocjacji z wykonawcami w celu dostosowania tresci ztozonych ofert do
wymogoéw specyfikacji. To po stronie Zamawiajgcego istnieje obowigzek przygotowania
wyczerpujgcej, jasnej i spojnej dokumentacji postepowania, dzigki czemu skfadane przez
wykonawcow oferty winny byé poréwnywalne.

Co szczegolnie istotne, wybor jednego z ww. sposobdéw poprawy ofert, wptywat na
ranking ofert, w tym na wybodr oferty najkorzystniejszej, zatem miat wptyw na jego wynik.
W okolicznosciach przedmiotowej sprawy nie mozna nie dostrzec, ze w przypadku
zastosowania rownie prostego dziatania matematycznego, wskazywanego przez Berger Bau,
polegajgcego na poprawie ofert sze$ciu wykonawcow (w przypadku wykonawcy Skanska
mozliwym bytaby poprawa jednostki obmiarowej i ilosci, bez ingerencji w cene jednostkowag)
w ten sposob, ze wskazang przez wykonawcow cene jednostkowg za 1 m robot zawartych w
poz. 31 kosztorysu nr 32 nalezatoby przemnozy¢ przez 80 metréw robdt. Zastosowanie tego

sposobu poprawy ofert, wynikajgcego z ich tresci, powodowatoby, ze cena oferty wykonawcy
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Kobylarnia wzrostaby o 76 863 619,20 zt (960 795,24 zi/m x 80), przez co oferta tego
wykonawcy nie bylaby ofertg najkorzystniejszg. Powyzsze w ocenie Izby potwierdza, ze
Zamawiajgcy przyjmujgc wybrany przez siebie sposob poprawy ofert wykonawcow
uprzywilejowat oferte wykonawcy Kobylarnia, ktéra zaoferowata najnizszg cene za wykonanie
zamowienia. Jednoczesnie @ Zamawiajgcy dokonujgc  zmiany oferty  Kobylarni
w sposob wskazany w piSmie z dnia 30 kwietnia 2020 r., tj. przyjmujgc, ze cena 960 795,24 zt
stanowi cene za 1 kilometr rob6t zawartych w pozycji nr 31 kosztorysu ofertowego nr 32, nie
zas za 1 metr robot i wybierajgc oferte tego wykonawcy, unikngt kwestii ewentualnych
roszczen na etapie realizacji umowy, z ktorymi moégtby wystgpi¢ wykonawca Kobylarnia
z tytutu realizacji ww. prac, zwtaszcza, ze zaptata wynagrodzenia zgodnie z punktem 21.9 IDW
miata nastgpi¢ za faktycznie wykonane roboty budowlane.

W koncu w okolicznosciach faktycznych omowionych powyzej za nieprawidtowg
nalezato uzna¢ czynnos¢ Zamawiajgcego polegajacg na odrzuceniu oferty Odwotujgcego
Berger Bau na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp. Skoro oferta Odwotujgcego 2 byta jednoznaczna w zakresie zapisow zawartych
w pozycji nr 31 kosztorysu ofertowego nr 32, ktoérych prawidtowos¢ Odwotujgcy 2 potwierdzit
dodatkowo w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien w trybie
przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, to brak byto podstaw do uznania, ze zawiera ona omyike,
o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, a w konsekwencji odrzucenia jego oferty,
wobec braku wyrazenia zgody na dokonang poprawe oferty.

Podsumowujgc powyzsze Izba stwierdza, ze wada niniejszego postepowania, ktéra nie
zostata naprawiona przed uptywem terminu sktadania ofert, doprowadzita do sytuacji, ze
poszczegdlni wykonawcy zainteresowani zamoéwieniem w sposéb rézny zrozumieli
postanowienia dokumentacji postepowania w zakresie jednostek obmiarowych i ilosci prac,
ktére nalezato wyceni¢ zgodnie z pozycjg nr 31 kosztorysu nr 32, co tez potwierdzajg tresci
ztozonych ofert oraz sktadane przez wykonawcow wyjasdnienia w trybie art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp. Odmienne rozumienie ww. pozycji kosztorysu ofertowego nr 32 przez poszczegdlnych
wykonawcow spowodowato, ze oferty wykonawcow nie mogg by¢é uznane za poréwnywalne
(skoro czes¢ wykonawcow wskazata ceny jednostkowe dla 1 metra i w konsekwenc;ji dla
8 cm robdt, a czes¢ podata ceny jednostkowe dla 1 kilometra i w konsekwencji 80 metrow
robot). Jednoczesénie, jak podkreslano juz powyzej, na obecnym etapie postepowania nie ma
mozliwosci ustalenia rzeczywistych intencji, ktérymi kierowali sie wykonawcy podczas wyceny
ww. pozycji na etapie przygotowania ofert. Nadto dwojaki sposéb poprawy ofert wykonawcow
uzalezniony od tego, czy zostanie on dokonany w oparciu o pierwotng tres¢ oferty
wykonawcow wynikajgcg z kosztorysu nr 32 poz. 31 (wskazywany przez Berger Bau), czy tez

z uwzglednieniem wyjasdnien udzielonych przez wykonawcéw w odpowiedzi na wezwania
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Zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp (zastosowany przez Zamawiajgcego)
prowadzi do odmiennego wyniku postepowania.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata, Zze wszystkie przestanki uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp zostaty spetnione i nakazata

Zamawiajgcemu uniewaznienie przedmiotowego postepowania.

Za niewykazany Izba uznata zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
w zw. z art. 3 ust. 1 uznk poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Kobylarni, mimo ze jej
ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji.

Odwotujgcy 2 stat na stanowisku, ze zlozenie oferty przez Kobylarnie byto dziataniem
sprzecznym z dobrymi obyczajami i zagrazato interesom innych wykonawcow
i Zamawiajgcego, poniewaz Kobylarnia wykorzystata btad Zamawiajgcego polegajgcy na
niepoprawieniu kosztorysu nr 32 w poz. 31 i chciata uzyska¢ zaméwienie po niskiej cenie, by
na etapie realizacji zamowienia za sporng pozycje uzyskaC wielokrotnie wyzsze
wynagrodzenie.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw 0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Stosownie za$ do tresci art. 3 ust. 1 uznk,
czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta.

W ocenie lzby w okolicznosciach przedmiotowej sprawy nie zostatlo nawet
uprawdopodobnione, Zze Kobylarnia w sposob celowy — jak twierdzit Odwotujacy 2 -
wykorzystata btgd Zamawiajgcego i zawyzyta wartos¢ pozycji nr 31 kosztorysu nr 32, po to
aby uzyskac niniejsze zamdwienie publiczne i zgda¢ od Zamawiajgcego na etapie realizacji
umowy za wykonanie robét okreslonych w ww. pozycji kosztorysu 32 ok. 76 milionéw ztotych.
Zdaniem lzby twierdzenia Odwotujgcego 2 w ww. zakresie oparte zostaty wytgcznie na
przypuszczeniach wykonawcy. Co wiecej, powyzsze stanowisko prezentowane przez
Odwotujgcego 2 byto niespdjne w kontekscie argumentacji podniesionej w ramach zarzutu
dotyczgcego zaniechania uniewaznienia przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia. Skoro bowiem odwotujgcy sie Wykonawca twierdzit, ze nie jest mozliwe
odtworzenie toku myslenia poszczegdlnych wykonawcéw co do faktycznie zaoferowanej ceny
jednostkowej za pozycje nr 31 kosztorysu nr 32, to tym bardziej trudno zaktadac, ze
wykonawca Kobylarnia w sposob celowy zawyzyta wartos¢ omawianej pozyciji.

Nie mozna roéwniez zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujgcego 2, ze Kobylarnia
zaoferowata relatywnie niskg cene na etapie przetargowym. Dostrzec nalezy, iz zaoferowana

przez Kobylarnie cena za wykonanie zamowienia nie odbiegata znaczgco od cen innych ofert,
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w tym oferty Odwotujgcego 2. Odwotujgcy 2 nie kwestionowat takze ceny catkowitej
zaoferowanej przez Kobylarnie, w tym nie stawiat zarzutu, iz zawierata ona cene razgco niska.

Majgc na uwadze powyzsze zdaniem lzby brak byto podstaw do uznania za zasadny
zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 uznk w odniesieniu do

oferty wykonawcy Kobylarnia.

Sprawa o sygn. akt: KIO 1204/20

Izba uwzglednita odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 93 ust. 1
pkt 7 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie pomimo spetnienia sie przestanki obligujgcej
Zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania ze wzgledu na jego wadliwosé, niemozliwg
do usuniecia.

W przedmiocie ww. zarzutu Izba podtrzymuje argumentacje zaprezentowang powyzej,
jak w sprawie z odwofania wykonawcy Berger Bau, tym samym za niecelowe uznano jej
powielanie.

Dodac¢ jedynie nalezy, iz zdaniem Izby Zamawiajgcy nie odpart twierdzen
Odwotujgcego 3, iz poprawa ofert wykonawcow w zakresie pozycji nr 31 kosztorysu
ofertowego 32 w zakresie jednostki obmiarowej, przektadajgca sie na zmiane ilosci robét do
wykonania oraz cene jednostkowg, nie moze by¢ oparta wylgcznie na prostym dziataniu
matematycznym polegajgcym na przeliczeniu ceny jednostkowej za metr przez 1000 (skoro 1
metr stanowi jedng tysieczng kilometra), bez znajomosci zatozeh poczynionych przez
wykonawcow podczas wyceny danej pozycji kosztorysu, dla ktérej podano konkretng
jednostke obmiarowa. Nie budzito watpliwosci Izby, Ze cena za wykonanie 8 cm robdt, czy 80
metrow, moze zostaC uksztaltowana przez tego samego wykonawce odmiennie i nie

znajdowac odzwierciedlenia w prostych dziataniach arytmetycznych.

Za niewykazany lzba uznata zarzut zaniechania odrzucenia oferty Kobylarni na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk, gdyz jej ztozenie
stanowito czyn nieuczciwej konkurenc;ji.

Odwotujgcy 3 wywodzit ww. zarzut z okolicznosci faktycznej, iz Kobylarnia w zakresie
pozycji zwigzanych z robotami geodezyjnymi zastosowata nieuczciwg praktyke polegajgca na
zawyzeniu cen jednostkowych i ich wartosci. Wskazat, iz w pozycjach dotyczacych robot
geodezyjnych Kobylarnia zaoferowata cene 14 960 701,89 zt podczas, gdy inni wykonawcy
zaoferowali bardzo zblizone ceny, a Srednia cena ofert wszystkich wykonawcow za ww. roboty
wynosita 1 803 668,34 zi.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej

ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
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nieuczciwej konkurencji. Stosownie za$ do tresci art. 3 ust. 1 uznk,
czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Z kolei w mys$| art. 15 ust.
1 pkt 1 uznk, czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsigebiorcom dostepu
do rynku, przez sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub Swiadczenia
albo ich odsprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.

W ocenie Izby Odwotujgcy 3 nie wykazat podniesionego zarzutu. W szczegdlnosci nie
wykazat, by prace zwigzane z wyznaczaniem trasy i punktéw wysokosciowych w terenie,
obstugg geodezyjng oraz robotami pomiarowymi, miaty zosta¢ wykonane wytgcznie na
wstepnym etapie pracy, czemu przeczyt Zamawiajgcy oraz Przystepujgcy Kobylarnia.
Zdaniem Zamawiajgcego oraz wykonawcy Kobylarnia pozycja dotyczgca obstugi geodezyjnej
budowy bedzie prowadzona przez caty okres budowy i rozliczana przez okres trwania
kontraktu, co tez bedzie przekfadato sie na podzielenie kwoty za te pozycje w planie ptatnosci
na caty okres realizacji robét, a nie ich jednorazowg wypfate.

Jednoczesnie stwierdzi¢ nalezy, iz stusznie wskazat Przystepujgcy Kobylarnia, iz
konstrukcja ww. zarzutu opartego na naruszeniu art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk jest nietrafiona
w Swietle okolicznosci faktycznych podniesionych przez Odwotujgcego 3. Jak wskazano
powyzej czynem nieuczciwej konkurencji stypizowanym w art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk jest
utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, przez sprzedaz towaréw lub ustug
ponizej kosztéw ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztéw zakupu
w celu eliminacji innych przedsigbiorcow. Przedmiotowy zarzut Odwotujgcy 3 opart na
zatozeniu, ze Kobylarnia zawyzyta wycene pozycji zwigzang z robotami geodezyjnymi, co tez
miato doprowadzi¢ do nieuzasadnionej przewagi tego wykonawcy w zaliczkowaniu
i finansowaniu prac na pierwszym etapie robot.

Majac na uwadze powyzsze ww. zarzut nie zostat przez Odwotujgcego 3 wykazany,

przez co nie mégt zosta¢ uwzgledniony.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentenciji.

W kwestii kosztow postepowania lzba wskazuje, iz zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy
Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym postepowanie odwotawcze |zba rozstrzyga
0 kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony
ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art.
186 ust. 6.
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W sprawie o sygn. akt: KIO 1202/20 oraz KIO 1204/20 Izba czesciowo uwzglednita
odwotania i czesciowo oddalita zarzuty odwotania (zarzut dotyczgcy zaniechania odrzucenia
oferty Kobylarnia, ktorej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji). Zwazywszy
na wage uwzglednionego zarzutu podniesionego w obu odwotaniach, tj. zaniechania
uniewaznienia przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego oraz
dalekoidgce konsekwencje dla przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia
prowadzgce do jego zniweczenia lzba nie dokonata stosunkowego rozdzielenia kosztow
postepowania odwotawczego miedzy jego Stronami, obcigzajgc w catosci tymi kosztami
Zamawiajgcego.

W sprawie o sygn. akt: KIO 1195/20 o kosztach postepowania odwotawczego
orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz na
podstawie § 3 pkt 1) i 2) lit. b) w zw. z § 5 ust. 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
Z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz

rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018
r. poz. 972).

Przewodniczacy: .....ccoiciiiiiiiiiiiireeee,

CZIoNKoWie: e
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