Sygn. akt: KIO 687/17,
Sygn. akt: KIO 693/17
WYROK
z dnia 27 kwietnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska - Romek

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 kwietnia 2015 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 kwietnia 2017r. przez:
A. S.I.P.Sp.zo.0.(...)
B. wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: M. B. P. Sp. z
0.0., T.S. Sp. z0.0.(...)
w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Drég Wojewodzkich w O. (...)

przy udziale:
A. wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: D.-B. Sp. z o.0., B.
Sp. z o.0. (...) zgtaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn.
akt: KIO 687/17 oraz o sygn. akt: KIO 693/17 po stronie zamawiajgcego,
B. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia: M. B. P. Sp. z o0.0.,
T. S. Sp. z o0.0. (...) zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt: KIO 687/17 po stronie zamawiajgcego,

C. wykonawcy S. I. P. Sp. z o.0. (...) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 693/17 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie wniesione przez S. I. P. Sp. z 0.0. (Sygn. akt: KIO 687/17),

1A. uwzglednia odwotanie wniesione przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia: M. B. P. Sp. z 0.0., T. S. Sp. z 0.0. (Sygn. akt: KIO 693/17)
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i nakazuje uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej oraz nakazuje
dokonanie ponownego badania i oceny ofert, w tym odtajnienie informaciji
zastrzezonych przez konsorcjum D., ztozonych Zamawiajagcemu w dniu 8 lutego i 1
marca 2017r. w wyniku wezwania do udzielenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp oraz nakazuje wezwanie S. S.A. do udzielenia wyjasnien w trybie art.
90 ust. 1 ustawy Pzp.

2. kosztami postepowania obcigza S. I. P. Sp. z o. o. (...) oraz Zarzad Droég

2.1.

2.2.

2.3.

Wojewddzkich w O. (...) i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 40 000zt 00 gr (stownie:
czterdziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcych sie: S. I. P. Sp.
z 0. 0. (...) oraz wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia:
M. B. P. Sp. z 0.0., T. S. Sp. z 0.0,, (...), tytutem wpiséw od odwotan;

zasgdza od S. I. P. Sp. z 0. o. (...) na rzecz Zarzad Drég Wojewodzkich w O. (...)
kwote 3 600 zt 00gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy), stanowigca
uzasadnione koszty strony poniesione wynagrodzenia petnomocnika na podstawie
ztozonej do akt sprawy faktury w sprawie o Sygn. akt: KIO 687/17,

zasgdza od Zarzadu Drog Wojewodzkich w O. (...) na rzecz wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: M. B. P. Sp. z 0.0., T. S. Sp. z 0.0,, (...)
kwote 23 600 zt 00gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy),
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika na podstawie ztozonej do akt sprawy faktury.

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

publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Opolu.

PrzewodniczaCy: .....cccociiiiiiiiriiiniiinea



Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Zarzad Drog Wojewodzkich w O. - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoOwienia w przedmiocie ,Poprawy
dostepnosci do weztdw autostrady (...) G. i O. Etap Il. Zadanie 5. Budowa obwodnicy m. M. i
C. w ciggu drogi wojewodzkiej nr (...) na odcinku od km 20+846,46 do km 27+010,10.
Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 27.08.2016 r. pod poz. 296668-2016-PL.

W dniu 7 kwietnia do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczego wptynety odwotania S. I.
P. sp. z 0.0. (Sygn. akt KIO 687/17) oraz wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia: M. B. P. sp. z 0.0. oraz T. S. sp. z 0.0. (Syg. akt KIO 693/17).

Odwotanie S. I. P. sp. z 0.0. (Sygn. akt KIO 687/17)

Odwotujgcy wnidst odwotanie na czynnosé Zamawiajgcego polegajgcg na odrzuceniu
oferty i wykluczeniu Odwotujgcego, a w konsekwencji nieprawidtowym wyborze oferty
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia: D.-B. sp. z 0.0. i B. Sp. z
0.0. jako najkorzystniejszej. Odwotujgcy wskazat, ze informacje o wyborze oferty
najkorzystniejszej oraz wykluczeniu i odrzuceniu oferty Odwotujgcego otrzymat w dniu
28.03.2017r. e- mailem.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 5 PZP w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy PZP poprzez ich
nieuprawnione zastosowanie i uznanie, ze Odwotujgcy nie wykazat spetnienia
warunku pkt 4.3.2 e) SIWZ, a w konsekwencji wykluczenie Odwotujgcego
z postepowania i odrzucenie jego oferty, podczas gdy, wymagany warunek zostat
spetniony,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP poprzez jego btedne zastosowanie i uznanie, ze oferta
Odwotujgcego podlega odrzuceniu, pomimo, ze nie zachodzi sprzecznos¢ tresci
oferty z SIWZ (z zastrzezeniem tresci art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP),

3. art. 7 ust. 1 PZP poprzez odrzucenie i wykluczenie oferty Odwotujgcego,
z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow

w nastepstwie niewtasciwego zastosowania przepiséw ustawy PZP.

Wskazujac na powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:



1. uniewaznienia czynnosci wykluczenia i odrzucenia oferty Odwotujacego i wyboru
oferty Konsorcjum firm D.-B. Sp. z 0.0. z/s w L. oraz Spoétki B. Sp. z 0.0. z/s w C., jako
najkorzystniejszej, wg kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ,

2. nakazanie powtérzenia czynnosci oceny i badania ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego,

3. nakazanie Zamawiajgcemu wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej
z punktu widzenia przyjetych przez Zamawiajgcego kryteriéw oceny ofert.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 28.03.2017r. Zamawiajacy poinformowat
Odwotujgcego e-mailem o rozstrzygnieciu postepowania, w tym o wyborze oferty
najkorzystniejszej oraz o wykluczeniu i odrzuceniu oferty Odwotujgcego w oparciu o przepis
art. 89 ust.1 pkt 2 PZP oraz w oparciu o przepis art.89 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP w zwigzku z
wykluczeniem na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy PZP z powodu niewykazania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt 4.3.2 e) Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zaméwienia.

Odnosnie niespetnienia warunku udziatu w postepowaniu, w zakresie dysponowania osobg,
ktorej zostanie powierzone wykonanie zamdéwienia na stanowisku kierownika robot
kanalizacyjnych i wodociggowych, Odwotujacy nie zgadzajac sie z tg podstawag wykluczenia,
podnidst, ze zgodnie z pkt 4.3.2 e SIWZ Zamawiajgcy wymagat w celu potwierdzenia
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu wykazania, ze Wykonawca bedzie dysponowat
osoba, ktérej zostanie powierzone wykonanie zaméwienia na stanowisku kierownika robét
kanalizacyjnych i wodociggowych (sie¢ kanalizacyjna i wodociggowa) posiadajgca
uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi i doswiadczenie minimum 3
lata od uzyskania uprawnien na stanowisku kierownika budowy lub kierownika robot
kanalizacyjnych i wodociggowych lub inspektora nadzoru rob6t kanalizacyjnych i
wodociggowych. Zamawiajgcy wskazat w uzasadnieniu wykluczenia Wykonawcy, ze uznatby
doswiadczenie osoby wskazanej na stanowisko kierownika robét kanalizacyjnych i
wodociggowych, pod warunkiem jednak gdyby Wykonawca wykazat jednoczesnie, ze osoba
proponowana przez niego spetnia jednoczesnie wymdg posiadania 3 letniego
doswiadczenia, po przeliczeniu okresOw petnienia przedstawionych funkcji na zadaniach,
w ktdrych wystepowata branza kanalizacyjna - 3 lata, jak i wodociggowa 3 lata.

Odwotujgcy wskazat, ze w sprawie nie jest sporne, ze proponowany na stanowisko
kierownika robét Pan P. G. dla branzy kanalizacyjnej i wodociggowe]j posiada 38 m-cy i 12
dni doswiadczenia na stanowisku kierownika budowy. Wykonawca wskazat, ze kierownik
rob6t budowy Pan P. P. G., nabyt uprawnienia do kierowania robotami w specjalnosci
instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych,
wodociggowych i kanalizacyjnych bez ograniczen w 2012r. Na dowdd zataczyt kserokopie
decyzji OKK. 7132-121/2012/12 z dnia 15.06.2012. Warunek pkt 4.3.2 e SIWZ jest zatem od
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poczatku spetniony, bowiem osoba wskazana przez wykonawce na to stanowisko posiada
uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi, w tym dla zakresie robot
zwigzanych z branzg kanalizacyjng i wodociggowg bez ograniczen, posiada wymagane
doswiadczenie minimum 3 lata od uzyskania uprawnien opisanych na stanowisku kierownika
budowy zgonie z literalnie wyartykutowanymi wymogami z pkt 4.3.2 e) SIWZ. Przyjecie przez
Zamawiajgcego i sprowadzenie opisu spetnienia warunku do doswiadczenia dla w/w
kierownika robét, zaproponowanego przez Wykonawce wytgcznie do kierowania roboét i
posiadania doswiadczenia minimum 3 lat dla branzy wodociggowej i kanalizacyjnej tacznie,
jest niezgodne z literalnym brzmieniem sposobu wykazania wypetnienia tego warunku
opisanym w SIWZ, ktéry zawiera alternatywe roztgczng, a zatem dla wykazania
doswiadczenia zdobytego na stanowisku o wskazanym zakresie uprawnien, Wykonawca
moégt wykazaé spetnienie tego warunku wykazujgc doswiadczenie w/w osoby jako kierownika
budowy - lub - kierownika rob6t kanalizacyjnych i wodociggowych - lub - inspektora nadzoru
rob6t kanalizacyjnych i wodociggowych. Oznacza to, ze Zamawiajgcy w sposob
nieuprawniony i niezgodny z przepisami ustawy PZP wykluczyt Wykonawce z postepowania
i odrzucit jego oferte.

Odnosnie zarzutu dotyczacego niezgodnosci kruszywa o wymiarze ziaren od 16 do 22 mm
tj. grys 16/22 (granit) z wymaganiem okreslonym w Specyfikacji Technicznej nr D-05.03.04.,
Odwotujacy, wskazat, ze istotnie w zakresie poz. 98 kosztorysu ofertowego, przedstawit
Kalkulacje mieszanek betonowych, z ktérej wynika, ze do ich wykonania przyjat kruszywo o
wymiarze ziaren od 16 do 22 mm tj. grys 16/22 (granit). Zdaniem Odwotujgcego nie mozna
zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze jest to niezgodne z wymaganiem
okreslonym w Specyfikacji Technicznej nr D-05.03.04 odwotujgcej sie do pozycji nr 98
kosztorysu ofertowego. Kruszywo kalkulowane w tej pozycji zgodnie z jej opisem obejmuje
wykonanie nawierzchni dwuwarstwowo, tj. wykonanie warstwy dolnej i goérnej, przy czym
zaréwno w dniu 04.10.2016r pismem nr WP.6021.07.2016 pyt. 2 w odpowiedzi na pytanie nr
107, jak i w dniu 06.10.2016r. pismem nr WP.6021.07.2016 - pyt.3 w odpowiedzi na pytanie
Nr 43 Zamawiajacy udzielit odpowiedzi na pytania zadane przez Wykonawcéw i wprowadzit
zmiany do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia. Zaréwno w odpowiedzi na pytanie
Nr 107, jak i w odpowiedzi na pytanie Nr 43 w/w pism w zakresie wymagan dotyczacych ST
nr D-05.03.04, obejmujgcych zaréwno gorna, jak i dolng warstwe nawierzchni betonowej
wskazat, ze dla dolnej warstwy nawierzchni dopuszcza sie zastosowanie kruszywa o
wielkosci ziaren do 31,5 mm, po wczesniejszym opracowaniu i uzgodnieniu specyfikacji
(zmiana moze dotyczy¢ wytgcznie kruszywa) z Zamawiajgcym. Tg zmiang Zamawiajgcy
dopuscit zatem do zastosowania kruszywa dla dolnej warstwy nawierzchni dla mieszanek
betonowych o wielkosci ziaren kruszywa wyrazonej w mm, wiekszej niz przyjeta do

zastosowania przez Wykonawce (grys 16/22mm) w Kkalkulacji dotyczgacej mieszanek
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betonowych w udzielonych wyjasnieniach. Co istotne, zatozenia wynikaja z dopuszczonych
do zastosowania zatozen dla recept mieszanek betonowych warstwy dolnej ich produkcji.
Oznacza to, ze Zamawiajgcy dokonat wadliwej oceny oferty Wykonawcy w zakresie
spetniania wymogéw pkt. 2.3 ST, poniewaz przyjat odmiennie kryterium oceny kruszywa,
w zakresie rozwigzania, ktore wszak sam dopuscit.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy wskazat w
uzasadnieniu decyzji, ze Odwotujgcy miat obowigzek w kosztorysie ofertowym prace
budowlano — montazowe (branza drogowa) — w poz. 1 wyceni¢ pozycje ,Koszty zwigzane z
dostosowaniem sie do Warunkéw Ogélnych Kontraktu® ryczattowo, zgodnie ze specyfikacjg
techniczng DM.00.00.00/DM 00.00.03, ktéra to w pkt 1.5 wyszczegdlnia jakie koszty
powinny by¢ ujete w kosztach tej pozycji tj.: zabezpieczenie terenu budowy, ochrona
srodowiska w czasie wykonywania robdt, ochrona przeciwpozarowa, bezpieczenstwo i
higiena pracy, ochrona przeciwpozarowa, ochrona i utrzymanie drég. ” Zamawiajacy uznat,
ze w tej pozycji nie mozna byto ujg¢ innych kosztéw niz te, ktére stuzg wytacznie do
dostosowania sie do Warunkéw Ogdlnych Kontraktu.

Podobnie Zamawiajgcy wskazat w uzasadnieniu decyzji, ze Odwotujgcy miat obowigzek w
kosztorysie ofertowym prace budowlano-montazowe (branza drogowa) w Poz. 7
,Urzadzenia zaplecza Wykonawcy z dostosowaniem do wymogdw BHP, utrzymanie na czas
prowadzenia robot i jego likwidacjg” ryczattowo, zgodnie ze specyfikacjg techniczng
DM.00.00.01, ktéra to wyszczeg6lnia w pkt 5.3.1, jakie obiekty, urzgdzenia i instalacje
powinny by¢ ujete w kosztach tej pozycji. Zamawiajgcy wskazat, ze w tej pozycji nie mozna
byto ujg¢ innych kosztéw niz te, ktoére stuzg wytgcznie do dostosowania sie do wymogéw
BHP, utrzymania na czas prowadzenia robét i jego likwidacja.

Nie zgadzajgc sie z takim stanowiskiem Zamawiajgcego, Odwotujgcy wskazat, ze w pkt 12.3
SIWZ Zamawiajgcy wymagat sporzadzenia oferty metodg kalkulacji uproszczonej, Scisle
wedtug kolejnosci wyszczegdlnionych pozycji. Taki kosztorys ofertowy Wykonawca
przedstawit Zamawiajgcemu. Wykonawca okreslit ceny jednostkowe netto oraz wartosci
netto dla wszystkich pozycji wymienionych w kosztorysie ofertowym netto do dwéch miejsc
po przecinku. Jako istotng okolicznosé, Zamawiajgcy wskazat na koszt zwigzany z
dostosowaniem sie do Warunkéw Ogélnych Kontraktu (Poz. Nr 1), ktéry nie moze
przekroczy¢ 1% wartosci kontraktu oraz wartosé zaplecza Wykonawcy (Poz. Nr 7), ktory nie
moze przekroczy¢ 3% wartosci Kontraktu. W przypadku oferty Wykonawcy w/w koszty nie
przekraczajg tych wartosci w zadnej z pozycji kosztorysowych, co wymaga podkreslenia.
Zgodnie z pkt 12. 4 SIWZ Wykonawca obliczajgc cene oferty miat uwzgledni¢ w kosztorysie
ofertowym wszystkie pozycie przedmiarowe opisane w przedmiarze rob6t. Jednoczesnie tez,
Zamawiajgcy wskazat, ze jezeli w opisie przedmiaru rob6t nie uwzgledniono pewnych faz
operacyjnych zwigzanych z wykonaniem robo6t, to koszty tych faz powinny by¢ uwzglednione
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przez Wykonawce w cenach wpisanych w stosownych pozycjach kosztorysu ofertowego.
Wykonawca wskazat Zamawiajgcemu, ktéry jeszcze przed wyborem oferty Odwotujgcego,
badat jego oferte pod katem razgco niskiej ceny i uzyskat wiedze w ramach wyjasnien, ze w
zakresie robdt oferowanych przez Podwykonawce, wycena robdt Podwykonawcy nie
obejmuje zakupu materiatdw wskazanych w Poz. 51, Poz. 52, Poz. 53, Poz. 54, Poz. 88,
Poz. 96, Poz. 100, Poz. 115, Poz. 116, ktére to materiaty zostaty skalkulowane w Poz. 1 i
Poz. 7. Odwotujgcy wniést o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z pisma
Odwotujgcego ztozonego do akt postepowania z dnia 28.02.2017r. z zatgcznikami na
okolicznos¢ udzielonych wyjasnien dotyczgcych szczegdtowych kalkulacji ceny oferty,
sposobu kalkulaciji i rozbicia cen, z zastrzezeniem objecia ich tajemnica przedsiebiorstwa i z
uwagi na powyzsze, Wykonawca na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy PZP zastrzega, ze nie
mogg one by¢ udostepniane i wnosi o ich: utajnienie oraz nie ujawnianie przez Krajowg Izbe
Odwotawczg w rozumieniu art. 11 pkt. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (tekst jednolity Dz. U. Nr 153 poz. 1503 ze zm.).

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy w zadnym miejscu SIWZ nie wskazat, ze zakazane
jest przenoszenie kosztow z pozycji na pozycje, co powotuje w uzasadnieniu. Zamawiajgcy
wskazat w uzasadnieniu, ze w Poz. 1 nalezatlo wytgcznie ryczattowo skalkulowac
LUrzadzenia zaplecza Wykonawcy z dostosowaniem do wymogow BHP, utrzymanie na czas
prowadzenia robdt i jego likwidacjg”. Powyzszy zapis wynika z ogdllnych Specyfikaciji
Technicznych DM.00.00.00, ktére ma zastosowanie do wszystkich pozycji kalkulowanych
zakreséw (asortymentéw) robot, a zatem zabezpieczenie terenu budowy, ochrony
srodowiska, etc. dla kazdej branzy prowadzonych rob6t i materiatdbw i tak zostaly
potraktowane i sg ujete w wysokosci ujetej ryczattowo w wysokosci 1% w kosztach
posrednich Wykonawcy. Podobnie w Poz. 7 ,Urzgdzenia zaplecza Wykonawcy z
dostosowaniem do wymogow BHP, utrzymanie na czas prowadzenia robdt i jego likwidacjg”
takze ujete zostaly ryczattowo w kosztach posrednich Wykonawcy w wysokosci okreslone;j
3% w odniesieniu do kazdego asortymentu rob6t, materiatu ujetego w szczego6towych ST.
Zdaniem Odwotujgcego argumentacja Zamawiajgcego potwierdza prawidtowosc
szczegotowej kalkulacji Wykonawcy, ktéry w zakresie rob6t oferowanych przez
Podwykonawce, ktérego wycena robét Podwykonawcy nie obejmuje zakupu materiatow w
Poz. 51, Poz. 52, Poz. 53, Poz. 54, Poz. 88, Poz. 96, Poz. 100, Poz. 115, Poz. 116, bowiem
zgodnie z postanowieniem pkt. 9 Szczegdtowych Specyfikacji Technicznych Wykonania i
Odbioru Robot (dalej w skrécie ,STWOR?”), dotyczy ona jedynie jego dostarczenia, natomiast
zakup materiatu z w/w pozycji zostat uwzgledniony w kalkulacjach Podwykonawcy w Poz. 1 i
7, natomiast koszty dostosowania sie do Warunkéw Ogdlnych Kontraktu uwzglednione sg w
kosztach posrednich w wysokosci ujetej ryczattowo 4% (1%+3%) i odnoszg sie do
wszystkich rodzajow robot asortymentdéw robot i sg ujete w kosztach posrednich, poniewaz
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wynagrodzenie Wykonawcy w poszczegolnych pozycjach kosztorysu ofertowego moze
ulega¢ zmianie i bedzie zgodne z obmiarem koncowym wykonanym po zrealizowaniu
przedmiotu umowy zgodnie z §4 ust. 3 projektu umowy. Wymagania Ogélne z ST
DM.00.00.00. i koszty z nich wynikajace nalezy zastosowac do (stosownie do pkt. 9.2.) takze
do pozycji nie wyszczegdlnionych w kosztorysie ofertowym.

Innymi stowy, ujecie w kosztach posrednich 4% narzutu w szczegétowej kalkulacji
Wykonawcy bedzie odpowiednio mniejsze lub wigeksze, zalezne od zakresu ilosci
wykonanych rob6t potwierdzonych obmiarem i nie stanie sie wymagalne w ogdinej kwocie
ujetej ryczattowo dla danej pozycji zakresu robdt, poniewaz koszty te bedg uzaleznione od
zakresu robo6t wykonanych i odebranych przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy wskazat, ze
uproszczony kosztorys ofertowy zawiera wszystkie pozycje stanowigce podstawe do
wyliczenia ceny zgodnie z wymogami SIWZ, a koszty ogélne z poz. 1 i 7, do ktorych
odwotuje sie Zamawiajgcy doliczone sg do cen jednostkowych jako koszt posredni
w wysokosci 4%. Ponadto podat, ze Zamawiajacy w pkt 12 SIWZ dotyczgcym kalkulacji ceny
nie wymagat sporzadzenia wykazu sktadnikéw cenotwérczych tj. stawki roboczogodziny,
zysku, kosztéw posrednich ani zestawienia materiatow, robocizny, sprzetu i materiatu
(R,M,S). Oznacza to, ze Zamawiajgcy w zakresie zadania przedstawienia szczego6towych
kalkulacji, zadat uzupetnienia tresci oferty Wykonawcy o elementy, ktérych nie wymagat w
zakresie opisu sposobu obliczenia ceny oferty, a takze formularza ofert stanowigcego
zatgcznik do SIWZ. Pomimo tego Wykonawca stosujgc sie. Zgodnie z pkt 12. 4 Wykonawca
obliczajgc cene oferty miat uwzgledni¢ w kosztorysie ofertowym wszystkie pozycje
przedmiarowe opisane w przedmiarze robot. Jednoczesnie tez, Zamawiajgcy wskazat, ze
jezeli w opisie przedmiaru robét nie uwzgledniono pewnych faz operacyjnych zwigzanych z
wykonaniem robo6t, to koszty tych faz powinny by¢ uwzglednione przez Wykonawce
w cenach wpisanych w stosownych pozycjach kosztorysu ofertowego, a zatem doliczenie do
cen w koszcie posrednim narzutu w wysokosci do 4% uzna¢ nalezy za prawidtowe
z Wymagan Ogolnych. Co istotne, w pkt 12.8 Zamawiajgcy wskazat, ze cena oferty winna
obejmowac catkowity koszt wykonania przedmiotu zamoéwienia, w tym réwniez wszelkie
koszty towarzyszace wykonaniu robdt, o ktérych mowa w specyfikacji. Zamawiajgcy
przewidujgc mozliwos¢é w pkt 12.8 ujecia w ofercie wszelkich innych kosztéw i nie zadajgc
sporzgdzenia wykazdéw cennikbw cenotworczych, pozostawit Wykonawcg swobode
w konstruowaniu kosztorysow szczegétowych, zastrzegajagc sobie jedynie prawo do wgladu
w Kkosztorys szczegétowy. W pozycjach kosztorysu ofertowego opracowanego przez
Zamawiajgcego znajdujg sie pozycje obejmujgce dostarczenie materiatbw i wykonanie
opisanego danego zakresu robot, ale ujete sg réwniez i takie, ktére nie obejmujg kosztu
zakupu tego materiatu, a wytgcznie zakup i dostarczanie lub wykonanie okreslonych
czynnosci (por. m.in. poz. 120, poz. 116, poz. 105). Odwotujacy wskazat, ze w szczegotowej
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kalkulacji cen zwartej w wyjasnieniach objetych tajemnicg handlowg przedstawit
Zamawiajgcemu szczegétowg kalkulacje ceny oferty z rozbiciem cen, za ktérg zobowigzat
sie wykona¢ kompletny przedmiot umowy i rozbicia cen jednostkowych w sposéb, ktéry
umozliwia rozliczenie rob6t wykonanych w sposéb w petni zgodny z wymogami SIWZ.

Podniést, ze nawet jesli przyjaé, ze wymog Zamawiajgcego w zakresie sposobu
sporzadzenia kosztorysu byt niejasny i budzit watpliwosci co do jego interpretacji, to wszelkie
watpliwosci w tym zakresie nie powinny byc¢ interpretowane na niekorzy$¢ wykonawcy (vide:
KIO 310/13) ,Niejednoznaczno$c postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
i watpliwo$ci zwigzane z roznymi interpretacjami jej postanowien nie powinny, co do zasady

powodowac¢ negatywnych skutkéw dla wykonawcy."

Odwotanie wykonawcéw wspdinie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: M. B. P. sp. z
0.0.0raz T. S. sp. z 0.0. (Syq. akt KIO 693/17).

Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego dokonanych w
postepowaniu i polegajacych na
1. wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce - konsorcjum firm;
D. sp.zo0.0. 0oraz B. sp. z 0.0.,
2. zaniechaniu odtajnienia wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum D.;
3. zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum D.;
4. zaniechaniu odrzucenia oferty S. S.A., ktdéra zostata sklasyfikowana na drugiej
pozyciji tzw. listy rankingowej;
5. zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez S. |. P. Sp. z 0.0. na podstawie
wszystkich ujawnionych podstaw do odrzucenia oferty,
6. zaniechaniu wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty Odwotujacego,

o czym Odwotujgcy dowiedziat sie dnia 28 marca 2017 r. z zawiadomienia o wyborze oferty
najkorzystniejszej.

Zaskarzonym czynnosciom Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1. art. 8 ust. 3. w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp i art, 7 ust. 1 Pzp, poprzez automatyczni), nie
poprzedzony nalezng analizg okolicznosci faktycznych i stanu prawnego odmowe
ujawnienia informacji, ktére Konsorcjum D. zastrzegto jako stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
czym Zamawiajgcy w znacznym stopniu ogranicza realng mozliwo$¢ skorzystania
przez Odwotujgcego z przystugujgcych mu na mocy ustawy Pzp $rodkéw ochrony
prawnej;

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez uksztattowanie przez S., Konsorcjum D. i S. cen
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jednostkowych za wykonanie wskazanych w dalszej czesci odwotania pozycji
rozliczeniowych w taki spos6b, ze ceny te nie obejmujg wszystkich kosztow
wykonania prac opisanych w tych pozycjach oraz ujecie kosztéw ich wykonania w
innych pozycjach, co jednoczesnie powoduje, ze ztozenie przez nich ofert stanowito
czyn nieuczciwej konkurencji, a co za tym idzie Zamawiajgcy, nie odrzucajgc ich
ofert, naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 1:5 ust, 1 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2003 r.
Nr 153, poz. 1503 ze zm.; dalej jako: ,u.z.n.k.” alternatywnie

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia, ofert Konsorcjum D. i S.
mimo; ze tres¢ tych ofert nie odpowiada tresci SIWZ, w zakresie w jakim wykonawcy
ci zaoferowali wykonanie przedmiotu zamowienia z materiatéw niezgodnych z SIWZ,

4. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 u.z.n.k. oraz art. 89 ust. 1 pkt
8 Pzp w zw. z art. 58 kc i art. 14 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum D., S. i S. mimo, iz wykonawcy celowo; zawyzyli koszt wykonania
niektérych pozycji kosztorysu ofertowego liczac, iz rzeczywiste wynagrodzenie
otrzymane od. Zamawiajgcego bedzie wyzsze, co stanowi -jako czynnosc¢ sprzeczna
z dobrymi obyczajami -czyn nieuczciwej konkurencji, wzglednie powoduje
niewaznos¢ ich ofert na podstawie art. 58 § 2 k.c.

5. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz art. 90 ust; 2 Pzp w zw. z art. 7 Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum D. w sytuacji, gdy
wykonawca ztozyt ogéinikowe i lakoniczne wyjasnienia, a tym samym nie wykazat, ze
jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia
oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum D.
mimo, iz oferta ta zawiera razgco niska cene,

6. naruszenie art. 90 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum D.
mimo faktu, ze Wykonawca jedynie formalnie dopetnit procedury wyjasniajagcej, a
Zamawiajgcy nie przeprowadzit pogtebionej, merytorycznej analizy wyj a $ni en
ztozonych przez Wykonawce, nie obalajgcych domniemania, ze cena oferty jest
razgco niska;

7. naruszenie art 7 Pzp poprzez wybdér najkorzystniejszej oferty podlegajacej

odrzuceniu.

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty Odwotujacy wnidst 0 nakazanie Zamawiajagcemu:
- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

- dokonania ponownego badania i oceny ofert, w tym odrzucenie ofert wykonawcow: S.,
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Konsorcjum D. i S., a w konsekwencji uznanie oferty Odwotujgcego za najkorzystniejsza,

- odtajnienia catosci informacji zastrzezonych przez Konsorcjum D., a ztozonych
Zamawiajgcemu jako odpowiedz na wezwanie z art. 90 ust. 1 Pzp, tj. dokumentow
zatgczonych przez Wykonawce do jego wyjasnien z dnia 8 lutego 2017r. j1 marca 2017r.
ewentualnie»

- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

- dokonania ponownego badania i oceny ofert, w tym ponowne wezwanie Konsorcjum D. do
ztozenia rzetelnych i szczegbétowych wyjasnien z art. 90 ust. 1 Pzp i art. 87 ust. 1 Pzp ze
szczegOlnym uwzglednieniem pozycji wskazanych w tresci odwotania oraz wezwanie S. do
zlozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. i Pzp odnosnie sposobu wyceny przez wykonawce
pozycji przedmiaru robét wskazanych w odwotaniu i specyfikacji technicznych materiatow,
ktére wykonawca zamierza uzy¢ do ich wykonania.

W uzasadnieniu stawianych zarzutéw, Odwotujgcy podnidst, ze wyjasnienia ztozone przez
konsorcjum D. w dniu 8 lutego i 1 marca zostaly w znacznej czesci zastrzezone przez
wykonawce jako tajemnica przedsigbiorstwa, a Zamawiajgcy uznat to zastrzezenie za
skuteczne i dokumentéw tych nie udostepnit Odwotujgcemu po wyborze oferty
najkorzystniejszej. Odwotujacy przywotat tres¢ uzasadnienia zastrzezenia informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, w ktérym konsorcjum zacytowato art. 8 ust. 3 oraz art. 11 ust. 4
uznk i podnidst, ze trudno przyja¢ by przywotanie dwéch norm prawnych mogto stanowi¢ -
jak wymaga tego art. 8 ust. 3 Pzp - wykazanie, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Na poparcie Odwotujgcy powotat szeroko orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej. Odwotujacy zauwazyt takze, ze informacje zastrzezone przez Konsorcjum
takze obiektywnie nie majg waloru tajemnicy przedsigbiorstwa. Przyktadowo, w wezwaniu z
dnia 22 lutego 2017 r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum do przedstawienia danych
technicznych (np. aprobaty technicznej lub deklaraciji) dla georusztu oraz kruszyw tamanych.
Jesli dokumenty te zostaty przez wykonawce przedstawione, sg jawne. Dokumenty,
o ktérych mowa sg udostepniane przez producentéw materiatbw budowlanych kazdemu
zainteresowanemu (stanowi to wymég ustawowy), a co za tym idzie nie moga. one stanowic
tajemnicy przedsigbiorstwa wykonawcy. W tym przypadku, przedstawienie tych danych ma
ewidentnie utrudni¢ konkurentom ocene, czy zaoferowane przez wykonawce materiaty sg
zgodne z SIWZ.

Odwotujgcy powotat sie na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 lutego 2017r.
sygn. akt Kio 242/17, 258/17, w ktérym lzba uznata, ze zarzut razgco niskiej ceny jest
przedwczesny, jesli Odwotujacy nie miat wgladu do dokumentéw niezasadnie zastrzezonych
przez konkurencyjnego wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa. Odwotujgcy zaznaczyt,
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ze dalsze zarzuty dotyczace oferty konsorcjum D. biorg w istocie swéj poczatek w
wyjasnieniach z art. 90 ust. 1 ztozonych przez tego wykonawce i stawiane sg przez
Odwotujgcego z daleko idgcej ostroznosci. Sg to zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 89 ust. 1 pkt-2 Pzp odnoszace sie. do zaoferowania przez; Konsorcjum D. wykonania
przedmiotu umowy z, materiatdbw niezgodnych z wymogami S1WZ (w zakresie poz. 51, 54 i
.86), nieuprawnionego ,przesuniecia” kosztow wykonania ww. pozycji do innych pozyciji
Przedmiaru rob6t oraz zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp i art.
90 ust. 3 Pzp wobec zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy.

Odnosnie zarzutu dotyczacego niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ i czynu nieuczciwej
konkurencji, Odwotujgcy wskazat, ze formg rozliczenia przewidziang w tym postepowaniu
jest wynagrodzenie kosztorysowe. Zamawiajgcy uznat co prawda oferte S. za niezgodng z
trescig SIWZ wskazujgc, ze niedopuszczalnym byto uwzglednienie kosztow zakupu
materiatdw w poz. 1 i poz. 7, jednak tych samym zasad nie zastosowat do ofert pozostatych
wykonawcow: konsorcjum D., S. i S. - w innych pozycjach kosztorysowych. Wskazani
wykonawcy dla czesci pozycji rozliczeniowych przyjeli skrajnie niski koszt wykonania, co
sugeruje, ze albo wycenili wykonanie tych pozycji z materiatéw niezgodnych z SIWZ albo nie
ujeli w tych cenach ofertowych wszystkich kosztow wykonania zamdwienia. Odwotujgcy
wskazat na nastepujace pozycje kosztorysowe:

Poz. 51 kosztorysu ofertowego wg ST D-02.03.01:

Separacja warstw gruntu z jednoczesnym wzmocnieniem georusztami tréjosiowymi
polipropylenowymi uktadanymi sposobem mechanicznym Nasyp zbrojony geomateracem.
Geomaterac sktadajgcy sie z dwoch warstw kruszywa tamanego o grubosSci po 25cm,
przewarstwionego georusztem. U podstawy geomateraca utozono geowtdknine.

Zgodnie z odpowiedzig na pytanie do SIWZ nr 110 z dnia 04.10.2016 w pozycji tej nalezy
wyceni¢ separacje geowtdkning. Odpowiedz nr 8 z dnia 06.10.2016 wskazuje, ze chodzi o
georuszt tréjosiowy polipropylenowy o minimalnej sztywnosci radialnej (360 st.) przy
odksztatceniu 0.5% - 3.0.0-kN/m. Elementy skiadowe ceny jednostkowej sg wiec
nastepujgce: Materiat: georuszt (...) - 8,44 z/m2 Wbudowanie: robocizna, szpilki, tadowarka
ok. 1,11 zt/m2. Cena ofertowa powinna zawiera¢ wszystkie elementy sktadowe pozycji.
Oferta 1- 4,00 zt/m2, oferta nr 3 - 1,11zt/m2 i oferta nr 6 - 4,00zt/m2. Jak wyraznie wida¢ z
powyzszych wyliczeh zadna z ww. cen nie wystarczy na pokrycie kosztow zakupu materiatu
spetniajgcego wymogi okreslone w SIWZ i pokrycie pozostatych kosztéw. Warto zaznaczyé
przy tym, ze S. (Oferta nr 3) przyznat w wyjasnieniach, ze ww. cena jednostkowa nie
obejmuje kosztow zakupu materiatu, na co Zamawiajgcy wskazat odrzucajac jego oferte,
Odwotujacy rozpoznat rynek i ustalit, ze sg na rynku dostepne sg materiaty w cenie od 3,9
zkm2 do 7,65zt/m2 ale nie spetniajg one jednak wymogu trojosiowosci a zatem sag
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niezgodne z wymaganiami okreslonymi w SIWZ. Natomiast co najmniej watpliwe jest, by
Konsorcjum D. i S. uzyskali ponad 50% rabat na materiat spetniajgcy wymogi SIWZ. Tylko
przy takim rabacie ich ceny jednostkowe, pozwalatby na pokrycie kosztéw zakupu materiatu
zgodnego z SIWZ, a i tak nie obejmowatby kosztédw sprzetu i robocizny.

Zdaniem Odwotujgcego, zaproponowane we wskazanych ofertach ceny wskazujg co
najmniej na niezgodnos¢ tresci oferty z wymaganiami okreslonymi w SIWZ (dobdr
niewtasciwego materiatu). Wzglednie, Konsorcjum D. i S. mogli tak, jak S. nie ujg¢ w tych
cenach ofertowych kosztow zakupu materiatu lub ujg¢ je jedynie w czesci, co albo skutkuje
niedoszacowaniem kosztow wykonania zamowienia (razgco niskg cena), albo - co bardziej
prawdopodobne - koszty te, jak w przypadku S. sg w ujete w innych pozycjach
rozliczeniowych, a wiec mamy do czynienia z niezgodnoscig tresci ofert tych wykonawcow z
trescig SIWZ. Odwotujacy, uprzedzajgc ewentualng argumentacje wykonawcéw wskazat, ze
nawet w sytuacji, gdy wykonawca dysponowatby np. zapasami magazynowymi
odpowiedniego materiatu, koszty zakupu tego materiatu powinny by¢ ujete w cenie ofertowe;j

zaoferowanej w tym postepowaniu.

Poz. 52 i 54 kosztorysu ofertowego wg ST D-02.03.01:

Warstwa dolna podbudowy z kruszyw tamanych o grubo$ci po zageszczeniu 25 cm. Nasyp
zbrojony geomateracem. Geomaterac sktadajgcy sie z dwoch warstw, kruszywa tamanego
grubosci po 25cm, przewarstwionego georusztem. U podstawy geomateraca utozono
geowtoknine.

Zgodnie z odpowiedzig nr 110 z dnia 04.10:2016 pozycja dotyczy warstwy podbudowy z
kruszywa gr. 25 cm. Przedmiar méwi o kruszywie tamanym, przy czyni dokumentacja
projektowa doprecyzowuje, ze chodzi tu o kruszywo tamane 0/63. Cena kruszywa tamanego
0/63 mm z okolicznych kopalni waha sie od 26,62 zi/t. do 44,38 zl/t w zaleznosci od
lokalizacji kopalni. Przyjmujac cene najnizszg 26,62 zt/t X2,12t/m3x0,25m = 14,11 zt/m2 .
Elementy sktadowe pozycji: materiaty: kruszywo - 0/63 mm- 14,11 z{/m2, wbudowanie:
réwniarki, walce, beczka z wodg i robocizna ok. 1,8 zt/m2. Ofertg 1 — 10,00zt/m2, oferta nr 3
— 5,54 zi/m2, oferta nr 6 — 12.00 zm2. Zadna z cen nie wystarczy na pokrycie kosztow
zakupu materiatu spetniajgcego wymogi okreslone w SIWZ, przy czym S. przyznat, ze jest

tak w istocie, bowiem kosz zakupu materiatu ujat w innej pozyciji.

Poz. 86 kosztorysu ofertowego wg ST D-04.04.02:

Podbudowa z kruszywa tamanego stabilizowanego mechanicznie grubos¢ warstwy 25.cm
110/31, 5mm (jezdnia obwodnicy drogi gtownej wykop+ nasyp+ podfoze G1+ podfoze
G2+podtoze G4)
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Oferta nr 3 — 12,44.z/m2
Oferta nr 6- 12,00 zt/m2

Cena kruszywa tamanego 0/31,5 min z okolicznych kopalni waha sie od 26,62 z/t do 60,38
zl/t w zaleznosci od lokalizacji kopalni. Przyjmujgc cene najnizszg tj. 26, 62 zi/t (cena
kruszywa z dostawg na budowe) x 2,12 t/m3 (ciezar objeto$ciowy kruszywa) x 0,25 m
(grubos¢ warstwy) = 14,11 zt/m2 (nie uwzgledniajgc zadnych strat na materiale). Elementy
sktadowe pozycji: Materiaty: kruszywo 0/31 — 14,11 zi/m2. Wbudowanie: réwniarki; walce,
beczka z wodg i robocizna ok. 1,8 z/m2

Jak wyraznie wida¢ z powyzszych wyliczen zadna z ww. cen nie wystarczy na pokrycie
kosztow zakupu materiatu spetniajgcego wymogi okreslone w SIWZ.

Odwotujgcy dodat, ze wykonawcy mogg prébowaé wykazac, iz koszt zakupu materiatu
niezbednego do wykonania ww., pozycji jest w ich przypadku nizszy, bo-np. dysponujg
wiasng kopalnig. Wedtug wiedzy Odwotujgcego, np. S. ma swojg najblizszg miejsca
wykonywania zamowienia kopalnie w okolicach S. (K.), czyli 123km od terenu budowy.
Koszt transportu materiatu z tej lokalizacji to; 123km x 0,2 2zl/tkm = 27,06 zi/t, co i tak
przewyzsza podang cene jednostkowa.

Poz. 87 kosztorysu ofertowego wg ST D-04.04.02

Dolna warstwa podbudowy z kruszywa tamanego, grubo$¢ warstwy po zageszczeniu
25cm/droga serwisowa

Oferta nr 6- 12,00z/m2. Cena kruszywa tamanego 0/31,5 mm z okolicznych kopaln waha sie
od 26,62 zl/t do 60,38 zi/t w zaleznosci od lokalizacji kopalni. Przyjmujac cene najnizsza tj.
26,62 zi/t (cena kruszywa z dostawag na budowe)x 2,12 t/m3 (ciezar objetosciowy kruszywa)
x0,25 m (grubos¢ warstwy) = 14,11 zI/m2 (nie uwzgledniajgc zadnych strat na materiale).

Elementy sktadowe pozycji: materiaty kruszywa 0/3| -14,11 zi/m2, wbudowanie: réwniarki,
walce, beczka z wodg i robocizna ok. 1,8 zt/m2. Jak wida¢ z wyliczen ww. cena nie

wystarczy na pokrycie kosztow zakupu materiatu spetniajgcego wymogi okreslone w SIWZ.

Poz. 91.kosztorysu ofertowego wg ST D-04.06.01B:
Podbudowa betonowa. Grubo$¢ catkowita 25cm. Podbudowa z betonu cementowego
C30/37 zbrojona siatkg przeciwskurczowg d=10 mm oczka 1,5/15cm. Beton uktadany na

warstwie odcinajgcej z foli PE/wyspa separujgca przejezdna, wyspa separujgca
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nieprzejezdna, wyspa separujgca w obszarze dla pieszych, pierscien na rondzie,
konstrukcja pasa, najazdowego/ Prefabrykaty zbrojarskie: ze stali gtadkiej

Oferta nr 1 - 45,00 z/m2

Oferta nr 6 -41,75 zt/m2

Koszt materiatow w tej pozycji wynosi:
Siatki, ciezar 8,41 kg/m2 x 2,09zt/kg= 17,58zt/m2 (bez uwzglednienia zaktaddw)

Rynkowa cena m3 mieszanki betonowej C30/37 - 197z/m3
Koszt materiatow zbrojenie i beton dla 1 m2 podbudowy C30/37 wynosi:
197 z/m3x 0,25 m (grubos¢ warstwy)+ 17,58 zi/m2 - 66,83 zi/m2

Niezaleznie od przyjetego wariantu pozyskania -mieszanki betonowej koszt samych
sktadnikéw materiatowych przewyzszg warto$¢ pozycji, brakuje kosztu mieszania betonu
(wytworzeniu), transportu oraz wbudowania tj. uktadarka, albo roéwniarka, walce (koszt ok.
95 - 130zl/m3). Przy czym nalezy zaznaczy¢, ze pozycja powotuje sie na STWIORB.
04.06.01 B, ktéry méwi o betonie B15, a nie C30/37, takze istnieje dodatkowe ryzyko, ze
zastosowana ilos¢ cementu podana w STWIORB nie bedzie wystarczajgca dla wytworzenia
betonu C30/37 a co za tym idzie koszt sktadnikow do betonu bedzie wyzszy.

Jak wyraznie wida¢ zadna z cen nie wystarczy na pokrycie kosztéw zakupu materiatu

spetniajgcego wymogi okreslone w STWZ.

Dodatkowo nalezy zwréci¢ uwage na wycene poz. nr 90 kosztorysu Podbudowa betonowa o
wytrzymato$ci 6-9 MPa-z dylatacjg - gruboSc¢ warstwy pa zageszczeniu 25 cm w ofercie nr 6.
Podana tam cena 85,50 zi/m2 jest dwukrotnie wyzsza niz. w przypadku poz. 94, wg ktorej
wykonawcy zobowigzani sg do zabudowania mieszanki: betonowej o znacznie wyzszych
parametrach. Podobnie cho¢ juz nie z tak duzg réznicg mamy do czynienia w ofercie nr 1,
gdzie w poz. 90 podano cene 4 8,50 z/m2 a wiec réwniez wyzszg niz w poz. 91.

Poz. 96 kosztorysu ofertowego wg ST D-04.12.01B:

Stabilizacja podtoza cementem przy uzyciu zespotu da stabilizacji — do Rm~5MPa, grubosc
warstwy po zageszczeniu15 cm z dodatkiem preparatu jonowymiennego /jezdnia obwodnicy
podfoze G4 konstrukcja jezdni typ 1b. Preparat do geologicznej stabilizacji gruntéw 1, 2 kg/m
Oferta nr 3-8,87 zi/m2

Ofertanr 6 - 9,17 zt/m2

Odwotujgcy wskazujgc na wymagania SIWZ podat, ze taczny koszt samych materiatdw
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wynosi 12,19 z#/m2, wiec zadna z ofert nie miesci sie w cenie zakupu materiatow.
Dodatkowo stabilizacja metodg mieszania w mieszarkach stacjonarnych powoduje
dodatkowe koszty w postaci: transportu, wbudowania (walce, uktadarki lub réwniarki) ok.
5zt/m2. W ST Zamawiajgcy dopuscit rowniez stabilizacje ,na miejscu” a to tez jest koszt
minimalny w postaci ok. co najmniej 3zt/m2. Oferta nr 1 z ceng 16zt. M2 jest tez ponizej
kosztéw wykonania danej ustugi. S. przyznat w wyjasnieniach, ze jego cena 8,87 zt/m2 nie
obejmuje kosztu zakupu materiatlu. Zamawiajgcy zignorowat, ze S. podata w swoim

kosztorysie cene bardzo zblizong do ceny S.

Poz. 143 kosztorysu ofertowego wg ST M. 29.05.01
Zelbetowa ptyta przejsciowa beton C30/37

W pozycji tej zgodnie z wymaganiami nalezato uwzgledni¢ in.in. ustawienie deskowania,
zakup lub wyprodukowanie, dostawe i wbudowanie mieszanki betonowej (beton mostowy,

ktérego parametry sg znacznie wyzsze niz betonu drogowego)

Oferta nr 6- 227 zt/m3. Cena mieszanki betonowej C30/37 z najblizszej betoniarni to
240z1/m3. Koszty robocizny i sprzetu ksztattujg sie od 80zt/m3 do 120 zt/m3.

Cena 227 z/m3 po odliczeniu minimalnych kosztéw wykonania na-poziomic 80 zt/ni3 tj.: 147
z/m3 nie wystarczy na pokrycie kosztow zakupu materiatu spetniajgcego wymogi okreslone
w SIWZ. Dodatkowo Odwotujgcy zwrécit uwage na poz. 206 w powigzaniu z poz. 143. Obie
dotyczg betonu ptyty przejsciowej i odwotujg sie do tej samej specyfikacji mostowej, co
wskazuje na identyczny rodzaj materiatu, czyli beton mostowy: C30/37. Prawidtowos¢ tego
toku rozumowania potwierdza fakt, ze zaréwno w ofercie nr 1 jak i w ofercie nr 3 wartosci
obu pozycji sg bardzo zblizone podczas, gdy w ofercie nr 6 réznica siega 158,30 z{/m3.
Okolicznos¢ ta sugeruje, ze materiat z poz. 143 z oferty nr 6 jest niezgodny z wymogami
okreslonym i w SIWZ, wzglednie wykonawca przesunagt koszt wykonania tej pozycji do
innych pozycji rozliczeniowych.

W odniesieniu do oferty S. i Konsorcjum D. Odwotujgcy wskazat na jeszcze jeden przejaw
»inzynierii cenowej” w ich ofercie - inzynierii Swiadczacej co najmniej o popetnieniu przez
tych wykonawcédw czynu nieuczciwej konkurenciji.

Poz. 264 kosztorysu ofertowego

Uktadanie dwudzielnych rur ochronnych z PCW o $rednicy do 110mm w wykopie (HAWE)
Pozycja ta koresponduje z pozycjami; 262 i 263, w ktorych:

Pozycja 262 - Budowa rurociggu na gtebokosci 1m w wykopie wykonanym koparkami
tyzkowymi w gruncie kat. IlI-IV - rury w zwojach - 1 rura HDPE 40 mm w rurociggu (HAWE)
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w ilosci 0,24 km. Pozycja.263 -Budowa rurociggu na gtebokosci 1 m w wykopie wykonanym
koparkami tyzkowymi w gruncie kat. lll -.IV - rury w zwojach - kazda nast. rura HDPE 40 mm
w rurociggu (HAWE) Krotnos¢ ~ 3 w ilosci 0.24 km. Zgodnie z przedstawionym przez
Zamawiajgcego przedmiarem robdt w pozycji nr 264 nalezato wyceni¢ zabudowe 0,24 m rur
dwudzielnych ochronnych z PCW. Warto jednak wskaza¢; z z dokumentacji technicznej
zatgczonej do SIWZ wynikato wprost, ze w Przedmiarze doszto do pomyiki ze strony
Zamawiajgcego - albo w jednostce obmiaru (jest [m], powinien by¢ [km] jak w poz. 262 i
263), albo tez przy zachowanej jednostce obmiaru, ilos¢ powinna wynosi¢ 37 (jest to
warto$¢ wprost wynikajgca z dokumentacji projektowej).

W ofercie nr 1 pozycja ta zostata wyceniona na 65.743,37 zt za utozenie 1 mb rury
ochronnej dwudzielnej; co przygadanej w Przedmiarze ilosci daje wartos¢ 15 778,41zt.

W. ofercie nr 3 pozycja ta zostata wyceniona na 63.278,90 zt za utozenie .1 mb rury
ochronnej dwudzielnej, co przy zadanej w Przedmiarze ilosci daje wartos¢ 15 186,94 zt.
Jesli jednak uwzgledni sie ilos¢ pracy do wykonania wynikajagcg wprost z dokumentacji
technicznej (37 m) Konsorcjum D. za wykonanie tego zakresu robét uzyska 2.432.504,69
zt zamiast podanej w ofercie kwoty 15.778,41 zt. Spowoduje to realny wzrost wartosci
ztozonej oferty 0 2,416.726,28 zt netto (2.972.573.32 zt brutto). W przypadku S. zamiast
podanej w ofercie kwoty 15 186,94 zt uzyska 2 341 319,30 zt. Spowoduje to realny wzrost
wartosci ztozonej oferty o 2 325 540,89 netto ( 2860 415,29 zt brutto). Cena ta jest mocno
zawyzona zwazywszy na to, ze koszt zakupu rury ostonowej to maksymalnie 38,90 zt/mb,
przy czym cena ta nie zawiera zadnych upustéw. Trudno logicznie uzasadni¢, dlaczego
wbudowanie rzeczonej rury ma kosztowaé ponad 60 tysiecy ztotych. W ocenie
Odwotujgcego, obaj wskazani wykonawcy wykorzystali pomytke popetniong przez
Zamawiajgcego w Przedmiarze robot i celowo podali zawyzong cene jednostkows,
jednoczesnie wiedzgc, ze w rzeczywistosci wykonajg wiekszy zakres prac, uzyskujac od
Zamawiajgcego (z uwagi na obmiarowy charakter wynagrodzenia) duzo wyzsze

wynagrodzenie.

Takie dziatanie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 3 ust. 1 u.z.n.k., czynem
nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli

zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta.

Nie spos6b przyjgé, zeby zachowanie wykonawcéw pozostawato w zgodzie z dobrymi
obyczajami, przy czym zachowanie wykonawcdéw ewidentnie zagraza interesom
Zamawiajgcego, ktory juz w tym momencie musi liczy¢ sie z koniecznoscig zaptaty

wykonawcom duzo wyzszego wynagrodzenia niz wynika ze ztozonych przez nich ofert.
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Powyzsze moze takze wskazywac, ze oferty tych wykonawcdéw sg niewazne na podstawie

art. 58§ 2 k.c. W analogiczny sposob postgpita S. w pozycjach 11,15,16,17 i 18.

Pozycje te odnoszg sie do wycinki drzew (od najmniejszej do najwiekszej srednicy drzew).
Juz sam ten fakt pokazuje, ze rozktad cen miedzy tymi pozycjami powinien by¢ - za mate
drzewko cena nizsza za duze wieksza (mozna to réwniez powigza¢ z iloscig pracy do
wykonania). Przy czym analizujgc ceny z ofert nr |, 3 i Odwotujgcego widac, ze rozktad ceny

ma raczej charakter linowy.

Natomiast w ofercie nr 6 wida¢ wyrazne zawyzenie kosztéw w poz. 11. Cena, ktéra u innych
waha sie od 8,86 do-9;92 zt za sztuke tu wynosi az 194,57 zt, co moze tym bardziej dziwic,
ze drzewa o $rednicy zaledwie o 1 cm mniejsze zostana, wyciete za 5,44 zt, czyli cene, ktéra
zbytnio, nie odbiega od pozostatych. Jesli przyjmiemy, ze drzewa inwentaryzowane na
etapie sporzgdzania dokumentacji urosty - co podpowiada doswiadczenie Zzyciowe -
wowczas bedziemy, mieli do czynienia ze znacznym wzrostem - wartos¢ i oferty nr 6.
Podobnie sytuacja przedstawia sie przy poz. 15. Ceny ofert nr 1,3 i Odwotujgcego wahaja
sie od 60 do 127,08 zt/szt., w ofercie nr 6 mamy cene 1 038,09. Analogicznie sytuacja
przedstawia sie przy poz. 1.6 i 17, jeszcze bardziej dziwi¢ moze w kontekscie powyzszego
poz. 18, gdzie abstrahujgc juz od samej wysokosci w poréwnaniu z innymi, cena w ofercie nr
6 jest niemal dwukrotnie nizsza niz za drzewa o Srednicy mniejsze;.

Z daleko idacej ostroznosci, Odwotujgcy podnidst, ze cena oferty konsorcjum D. z uwagi na
zanizenie kosztow wykonania ww. pozycji kosztorysowych — moze by¢ razgco niska w
stosunku do przedmiotu, wzglednie wykonawca nie wykazat ztozonymi wyjasnieniami, ze za
zaoferowang cene moze wykona¢ przedmiot zaméwienia w sposéb zgodny z SIWZ. W
ocenie Odwotujgcego, w przypadku wskazanego wykonawcy nie zachodzg jakiekolwiek
szczegblne okolicznosci, wtasciwe tylko temu Wykonawcy, ktére miatyby pozwoli¢ mu
wyceni¢ przedmiot zaméwienia, w tym przede wszystkim pozycje kosztorysu ofertowego
wskazane w obu wezwaniach Zamawiajgcego do wyjasnien na az tak niskim poziomie.
Wszyscy wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty w niniejszym postepowaniu, sg wykonawcami
majgcymi ugruntowang pozycje na rynku, w tym duze doswiadczenie i zasoby wtfasne;
niezbedne do realizacji tak skomplikowanego przedsiewzigcia. Nadto, wykonawcy ci sg
czescig miedzynarodowych koncernéw, ktére wykonujg roboty budowlane na catym $wiecie,
a co za tym idzie korzystajg z tzw. efektu skali przy dokonywaniu zakupdw, negocjowaniu
umow dostaw itp. majg takze szereg doswiadczen na rynku lokalnym. Innymi stowy, kazda z
okolicznosci podanych przez Konsorcjum D. w 11 punktach wyjasnien z dniu 8 lutego 2017r.
w zasadzie pasowataby do kazdego z wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu. Warto
przy tym dodaé, ze okolicznosci, o ktérych Konsorcjum moéwi w tych punktach zostaty
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opisane ogdélnikowo, hastowo i w zadnym razie nie jest wiadomym z wyjasnien Wykonawcy
w jaki sposéb przektadajg sie one na sposob wyceny tej konkretnej oferty. Odwotujgcy
powotat orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej w tym zakresie. Podnidst, ze w wyniku
zastrzezenia wyjasnien ztozonych przez konsorcjum jako tajemnicy przedsiebiorstwa
Odwotujgcy zostat w zasadzie pozbawiony mozliwosci przedstawiania dowodéw (a nawet
samego zgtoszenia okolicznosci faktycznych), odnoszacych sie do poszczegdlnych

elementow tychze wyjasnien.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz majac na uwadze
stanowiska stron zgtoszone do protokotu rozprawy lzba ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, ze Izba oddalita ztozony w dniu 25
kwietnia 2017r. - po zamknieciu rozprawy - wniosek Odwotujgcego o ponowne otwarcie
rozprawy w sprawie o Sygn. KIO 693/17. W ocenie Izby wniosek ten nie zawiera zadnych
nowych okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia sprawy, ktére zostaty ujawnione po
zamknieciu tej rozprawy. Przeciwnie, tezy zawarte we wniosku Odwotujgcego stanowig
dalszg polemike Odwotujgcego z twierdzeniami Zamawiajgcego w zakresie wyceny poz. 264
kosztorysu ofertowego S. oraz konsorcjum D. Przypomnie¢ nalezy, ze art. 190 ust.1 zdanie
drugie ustawy Pzp przewiduje, ze strony i uczestnicy postepowania mogg przedstawiac
dowody na poparcie swoich twierdzen oraz odparcie twierdzen strony przeciwnej strony az

do zamkniecia rozprawy. Z tych wzgledow Izba uznata, ze wniosek jest nieuzasadniony.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przeszkody formalne do rozpoznania odwotanh
a odwotujacy legitymujg sie interesem, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 Pzp uprawniajgcym
ich do ztozenia odwotan. Ponadto kazdy z Odwotujacych moze ponies¢ szkode, o ktérej
mowa W przywotanym przepisie, w postaci braku mozliwosci uzyskania zaméwienia na

skutek dziatan i zaniechan Zmawiajgcego wskazanych w odwotaniach.

Odwotanie KIO 687/17

Odwotanie podlega oddaleniu.

Izba, dziatajgc w oparciu o art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, oddalita odwotanie, mimo iz
uznata, ze jeden z zarzutdw odwotania tj. zarzut dotyczacy niezgodnosci kruszywa
o wymiarze ziaren od 16 do 22 mm zastuguje na uznanie. Stwierdzone naruszenie

przepisOw ustawy nie ma i nie moze miec¢ istotnego wptywu na wynik postepowania, bowiem

19



czynno$¢ Zamawiajacego polegajagca na wykluczeniu Odwotujacego z  udziatu
w postepowaniu z uwagi na: niespetnienie przez Odwotujgcego wymagan w zakresie wiedzy
i doSwiadczenia a takze z uwagi na niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ przez ujecie
kosztow zakupu materiatbw z poz. 51 -54 oraz poz. 88, 96, 100, 115 i 16 w innych poz.
kosztorysowych 1 i 7, ktére dotyczg kosztéw ogdlnych i nie sg technologicznie powigzane ze

wskazanymi pozycjami.

W zakresie niespetnienia warunku dysponowania osobami Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z pkt 4.3.2 e) SIWZ Zamawiajgcy wymagat w celu spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu wykazania, ze Wykonawca bedzie dysponowat osobag, ktorej zostanie
powierzone wykonanie zamoéwienia na stanowisku kierownika robét kanalizacyjnych i
wodociggowych (sie¢ kanalizacyjna i wodociggowa) posiadajgca uprawnienia budowlane do
kierowania robotami budowlanymi i doswiadczenie minimum 3 lata od uzyskania uprawnien
na stanowisku kierownika budowy lub kierownika robét kanalizacyjnych i wodociggowych lub
inspektora nadzoru rob6t kanalizacyjnych i wodociggowych. Zamawiajgcy wymagat, zgodnie
z pkt 5.5 SIWZ, aby dla osoby wskazanej na stanowisko kierownika rob6t kanalizacyjnych i
wodociggowych podac¢ imie i nazwisko oraz doswiadczenie osoby (poda¢ nazwy zadanh oraz
nazwe zajmowanego stanowiska na wskazanych zadaniach, okres petnienia funkcji na
danym stanowisku przy realizacji zadan (poda¢ daty rozpoczecia i zakonczenia), podac
informacje o podstawie dysponowania tg osobg. W dniu 10 stycznia 2017 r. Zamawiajgcy
wezwat Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy PZP o uzupetnienie brakujgcego
doswiadczenia osoby wskazanej do petnienia funkcji kierownika robét kanalizacyjnych i
wodociggowych w czesci IV.C w pkt. 2 standardowego formularza JEDZ ztozonego przez
Wykonawce oraz brakujacej informaciji, jakiego rodzaju robo6t osoba ta byta kierownikiem na
wykazanych zadaniach. W odpowiedzi Odwotujacy uzupetnit doswiadczenie osoby
wskazanej na to stanowisko, wskazujgc, ze petnit funkcje, jako kierownik branzy sanitarne;.
Nastepnie kolejnym pismem Zamawiajacy wezwat Wykonawce na podstawie art. 26 ust. 4
PZP do ztozenia wyjasnien, jakiego rodzaju robét branzy sanitarnej osoba wskazana do
petnienia funkcji kierownika robd6t kanalizacyjnych i wodociggowych byta kierownikiem na

wskazanych w opisie zadaniach.

Nie ulega watpliwosci, ze wymaganiem Zamawiajgcego byto, aby osoba, ktérej zostanie
powierzone wykonanie zamoéwienia na stanowisku kierownika robét kanalizacyjnych i
wodociggowych (sie¢ kanalizacyjna i wodociggowa) posiadata uprawnienia budowlane do
kierowania robotami budowlanymi i doswiadczenie minimum 3 lata od uzyskania uprawnien
alternatywnie na jednym z trzech stanowisk: kierownika budowy lub kierownika robét
kanalizacyjnych i wodociggowych lub inspektora nadzoru robét kanalizacyjnych i

20



wodociggowych. Istota sporu miedzy stronami sprowadzata sie do oceny, ze doswiadczenie
p. P. G. - osoby wskazanej na stanowisko kierownika rob6t kanalizacyjnych i wodociggowych
- spetnia wymagania okreslone przez Zamawiajgcego w pkt 4.3.2e SIWZ. Izba podzielita w
tym zakresie stanowisko Zamawiajgcego oraz Przystepujacego konsorcjum M. B., ze p. P.
G. nie legitymuje sie wymaganym doswiadczeniem min. 3 lata od uzyskania uprawnien na
stanowisku kierownika budowy lub kierownika robdt kanalizacyjnych i wodociggowych lub
inspektora nadzoru robét kanalizacyjnych i wodociggowych. Wskazane, rowniez w wyniku
uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i w wyniku udzielonych wyjasnien w trybie 26
ust. 4 ustawy Pzp, doswiadczenie pana P. G. dotyczgce kierowania robotami budowlanymi
wytgcznie w zakresie robdt kanalizacyjnych (ujete w pkt 1 i 5 pisma procesowego
Zamawiajgcego) nie moze zosta¢ uznane za spetniajgce wymagania SIWZ, bowiem w
warunku udziatu w postepowaniu wymagane byto kierowanie robotami zaréwno w zakresie
robét kanalizacyjnych jak i wodociggowych, na co wskazuje uzyta w tym sformutowaniu
koniunkcja ,,i”.

Analizujgc wykazane doswiadczenie p. P. G., wskazac¢ nalezy, ze za spetniajgce wymagania
opisane przez Zamawiajgcego nalezy uznac jedynie doswiadczenie w zakresie kierowania
robotami wodociggowymi i kanalizacyjnymi dotyczgce: budowy osiedla M. M. - 11 miesiecy,
zadanie nr 2 pisma procesowego Zamawiajacego - 14 miesiecy, zadanie nr 4 pisma
procesowego Zamawiajgcego - 5 miesiecy. Nawet gdyby zaliczy¢ doswiadczenie
dodatkowe, wskazane w wyniku udzielonych wyjasnien, o ktérym mowa pkt 6 pisma
procesowego Zamawiajgcego dotyczace kierowania robotami  wodociggowymi i
kanalizacyjnymi w okresie 2 miesiecy, to i tak p. P G. nie spetnia tgcznie 3 lat doswiadczenia
na jednym z trzech stanowisk wskazanych w warunku udziatu w postepowaniu to jest na
stanowisku: kierownika budowy lub kierownika rob6t kanalizacyjnych i wodociggowych lub
inspektora nadzoru rob6t kanalizacyjnych i wodociggowych.

Zadanie nr 1 z pisma procesowego Zamawiajgcego nie moze zosta¢ zaliczone do
wymaganego doswiadczenia, bowiem dotyczy wytgcznie doswiadczenia na stanowisku
kierownika rob6t kanalizacyjnych a warunek udziatu w postepowaniu wymagat tgcznego
doswiadczenia na stanowisku kierownika rob6t wodociggowych i kanalizacyjnych. Podobnie
odnosnie zadania ujetego w pkt 5 pisma procesowego, w ramach ktérego wykazano
doswiadczenie jedynie na stanowisku kierownika rob6t kanalizacyjnych.

Podsumowujgc p. P. G. nie posiada wymaganego 3-letniego doswiadczenia na jednym z
trzech alternatywnie wskazanych stanowisk: kierownika budowy lub kierownika robdt
kanalizacyjnych i wodociggowych lub inspektora nadzoru robét kanalizacyjnych i
wodociggowych. Z tych wzgleddéw czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na wykluczeniu
Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp jest
zasadna. Ponadto z uwagi na to, ze Odwotujgcy byt juz wzywany w trybie art. 26 ust. 3
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ustawy Pzp do uzupetnienia brakujgcego doswiadczenia, nie ma ponownego zastosowania
trybu przewidzianego w tym przepisie.

Izba oddalita zarzut dotyczgcy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp polegajgcy na
ujeciu kosztow zakupu materiatdw z poz. 51-54, poz. 88, 96 i nast. w innych pozycjach
kosztorysu dotyczacych kosztow ogélnych tj. poz. 1 i 7 kosztorysu. W tym zakresie lzba
ustalita, ze zgodnie z opisem poz. 1 (branza drogowa) wykonawcy mieli obowigzek wyceni¢
Koszty zwigzane z dostosowaniem sie do Warunkow Ogdinych Kontraktu ryczattowo,
zgodnie ze specyfikacja techniczng DM.00.00.00/DM 00.00.03, ktéra to w pkt 1.5
wyszczegolnia jakie koszty powinny by¢ ujete w kosztach tej pozycji tj.: zabezpieczenie
terenu  budowy, ochrona $rodowiska w czasie wykonywania robot, ochrona
przeciwpozarowa, bezpieczenstwo i higiena pracy, ochrona przeciwpozarowa, ochrona i
utrzymanie drég.” W poz. 7 (branza drogowa) wykonawcy mieli obowigzek ujg¢ ,Urzadzenia
zaplecza Wykonawcy z dostosowaniem do wymogéw BHP, utrzymanie na czas
prowadzenia robét i jego likwidacjg” ryczaftowo, zgodnie ze specyfikacja techniczng
DM.00.00.01, ktora to wyszczegdlnia w pkt 5.3.1, jakie obiekty, urzgdzenia i instalacje
powinny byc¢ ujete w kosztach tej pozycji”.

W pkt 12.2 SIWZ Sposéb obliczenia ceny oferty, Zamawiajgcy podat, ze cena oferty
zostanie wyliczona przez wykonawce w oparciu o kosztorys ofertowy sporzgdzony na
zatgczniku nr 2. Podstawg obliczenia ceny oferty jest przedmiar robdt, dokumentacja
projektowa oraz specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robodt, ktére stanowig
zatgczniki do niniejszej specyfikacyi,

W pkt 12.3 SIWZ Kosztorys ofertowy nalezy sporzadzi¢ metodg kalkulacji uproszczone;,
Scisle wedtug kolejnosci wyszczegodlnionych pozycji. Wykonawca okresli ceny jednostkowe
netto oraz wartosci netto dla wszystkich pozycji wymienionych w kosztorysie ofertowym.
Zgodnie z pkt 12.4 SIWZ Wykonawca obliczajgc cene oferty musi uwzgledni¢ w kosztorysie
ofertowym wszystkie pozycje przedmiarowe opisane w przedmiarze robot. Jednoczesnie tez,
Zamawiajgcy wskazat, ze jezeli w opisie przedmiaru rob6t nie uwzgledniono pewnych faz
operacyjnych zwigzanych z wykonaniem robot, to koszty tych faz powinny by¢ uwzglednione
przez Wykonawce w cenach wpisanych w stosownych pozycjach kosztorysu ofertowego.
Wykonawca nie moze samodzielnie wprowadzac¢ zmian do kosztorysu ofertowego.

W pkt 12.6 SIWZ podat, ze w przypadku ujawnienia przez wykonawce ewentualnych btedéw
wystepujgcych w dokumentacji projektowej (na rysunkach) specyfikacjach technicznych
wykonania i odbioru robét budowlanych oraz przedmiarach robét wykonawca powinien
zgtosi¢ o tym zamawiajgcemu przed terminem skfadania ofert.

Majac na uwadze powyzsze wytyczne dotyczgce obliczenia ceny oferty, sporzgadzenia

kosztorysu ofertowego oraz rozliczen miedzy stronami, Izba uznata, Zze nie ulega
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watpliwosci, iz Zamawiajacy przewidziat w tym postepowaniu wynagrodzenie kosztorysowe.
Okolicznos¢ ta jest niesporna miedzy stronami. Odwotujgcy przyznat, ze ujgt koszty zakupu
materiatdbw wskazanych w poz. 51, 52, 53, 54, 88, 96, 100, 115, 116 w poz. 1 - dotyczacej
kosztéw zwigzanych z dostosowaniem do warunkéw Ogélnych Kontraktu oraz poz. 7 -
urzgdzenia zaplecza wykonawcy z dostosowaniem do wymogoéw BHP.

Zdaniem Izby, przy kosztorysowym charakterze wynagrodzenia istotnym jest, aby koszty
prac, w tym koszty zakupu materiatbw, sprzetu, robocizny byly ujete w odpowiednich
adekwatnych dla nich pozycjach kosztorysu ofertowego lub w pozycjach scisle z nimi
zwigzanych. Zwigzanie to moze mie¢ charakter technologiczny, funkcjonalny etc. Przy
wynagrodzeniu kosztorysowym, ktérego istotg jest rozliczanie prac wg faktycznie
zrealizowanych rob6t w oparciu o stawki ujete w kosztorysie ofertowym wykonawcy, rzetelna
wycena poszczegolnych pozycji kosztorysowych ma donioste znaczenie.

Nie mozna podzieli¢ stanowiska Odwotujgcego, ktéry wskazuje jako uzasadnienie do
.przerzucania” kosztow pomiedzy poszczegélnymi  pozycjami  kosztorysu, brak
sformutowania w SIWZ zakazu co do takiego dziatania. Brak mozliwosci przerzucania
kosztéw pomiedzy poszczegdlnymi pozycjami, w zaden sposob nie powigzanymi ze soba,
wynika z samego charakiteru wynagrodzenia kosztorysowego oraz zwigzanej z tym
koniecznosci rzetelnej wyceny pozycji kosztorysowych. Nie ulega watpliwosci, ze poz. 1 7,
w ktérych, jak wskazuje Odwotujacy, ujat koszty zakupu materiatdw z innych pozycji, nie sg
w zaden sposOb powigzane w tymi pozycjami, tak aby méc stwierdzi¢, ze koszty te zostaty
faktycznie ujete. Sytuacja taka rodzi takze watpliwosci co do sposobu pdzniejszych rozliczeh
miedzy stronami za roboty wykonane, ujete w poz. 51, 52 i nast.

Izba uznata natomiast za zasadny zarzut dotyczacy wymiaru kruszywa, podzielajgc w tym
zakresie stanowisko Odwotujgcego. Zgodnie z wymaganiem okreslonym w Specyfikacji
Technicznej nr D-05.03.04 odwotujgcej sie do poz. 98 kosztorysu ofertowego w pkt 2.3.
wymagano, aby do wykonania mieszanek betonowych do nawierzchni drogowych stosowac
kruszywa tamane, zwirowe, piasek o maksymalnym wymiarze ziaren do 16 mm.

Odwotujgcy, odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego do udzielenia wyjasnien z dnia
3.02.2017r. wskazat, ze w zakresie wyceny poz. 98 kosztorysu ofertowego przedstawit
.Kalkulacje mieszanek betonowych”, gdzie ujat kruszywo o wymiarze ziaren od 16 do 22mm
tj. grys 16/22 (granit). Istotnie, z udzielonych odpowiedzi na pyt. 107 i 43 (pisma z dnia 4 i 6
pazdziernika 2016r.) wynika, ze Zamawiajgcy dopuscit dla dolnej warstwy nawierzchni
zastosowanie kruszywa o wielkosci ziaren do 31,5mm. Ze stwierdzenia, ujetego
w odpowiedziach na te pytania, ze wymaga to wczesniejszego ,opracowania i uzgodnienia
specyfikacji” nie wynika, wbrew temu co twierdzi Zamawiajacy, ze uzgodnienia te majg byc¢
dokonane na etapie przed sktadaniem ofert. Przeciwnie, sytuacja taka, w ktorej miatoby
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dojs¢ do uzgodnien i opracowania specyfikacji na etapie sktadania ofert mogtaby budzi¢
watpliwosci co do niedozwolonych negocjacji tresci sktadanej oferty. W ocenie Izby,
Zamawiajgcy, udzielajgc odpowiedzi na pytania, dopuscit zastosowanie kruszywa
o wymiarze ziaren do 31,5 mm, zatem zaproponowane przez Odwotujgcego kruszywo

0 wymiarze ziaren od 16do 22 mm spetnia wymagania.

Odwotanie KIO 693/17

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie wskaza¢ nalezy, ze w postepowaniu zostato ztozonych 6 ofert z nastepujacymi
cenami:
1. oferta 1 - konsorcjum D. z ceng 41 819 999,99zt
oferta 2 - Odwotujgcego z ceng 47 583 512,70 zt
oferta 3 —S. z ceng 41 132 604,97 zt
oferta 4 - konsorcjum B. B. P. sp. z 0.0. i B. B. GmbH z ceng 54 955 449,52z,
oferta 5 — B. S.A. z ceng 50 995 919,67 zt
6. oferta6—S. z ceng 43 981 054,74 zt
W dniu 28 marca 2017r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej oferty

ok~ 0D

ztozonej przez konsorcjum D. oraz odrzuceniu oferty ztozonej przez S. |. P. sp. z 0.0.

Izba uwzglednita odwotanie, wskazujac, ze zasadnym jest zarzut naruszenia art. 8 ust. 3
w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp polegajacy na objeciu tajemnicg przedsiebiorstwa informac;ji
zastrzezonych przez konsorcjum D., ztozonych Zamawiajacemu w dniu 8 lutego i 1 marca
2017r. w wyniku wezwania do udzielenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
Zdaniem Izby, Zamawiajgcy dokonat nieprawidtowej oceny, iz w odniesieniu do
zastrzeganych informacji konsorcjum D. wykazato wszystkie przestanki definicji legalnej
pojecia tajemnica przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji.

Zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem orzecznictwa, jedng z podstawowych zasad
obowigzujgcych w systemie zaméwien publicznych jest zasada jawnosci postepowania, a
ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia
moze zachodzi¢ wytacznie w przypadkach okreslonych ustawg, co wynika z art. 8 ust. 2
ustawy Pzp. Podstawowym wyjatkiem od tej zasady jest wytgczenie udostepniania informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. W Swietle
znowelizowanego art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do

udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
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zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zwr6ci¢ nalezy uwage, ze
w uzasadnieniu do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych (Sejm RP VII kadencji, Nr druku: 1653) wskazano, m.in.: ,Wprowadzenie
obowigzku ujawniania informacji stanowigcych podstawe oceny wykonawcow (zmiana art. 8
ust. 3). Przepisy o zamdwieniach publicznych zawierajg ochrone tajemnic przedsigebiorstwa
wykonawcy ubiegajgcego sie 0 udzielenie zamdwienia. Mimo zasady jawnosci
postepowania, informacje dotyczgce przedsiebiorstwa nie sg podawane do publicznej
wiadomosci. Jednakze, stuszny w swym Zzatozeniu przepis jest w praktyce patologicznie
naduzywany przez wykonawcow, ktorzy zastrzegajac informacje bedgce podstawg do ich
ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji, tj. wytgcznie w celu
uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentow wypetniania przez nich wymagan
zamawiajgcego. Realizacja zadan publicznych wymaga faktycznej jawnosci wyboru
wykonawcy. Stad te dane, ktore sg podstawg do dopuszczenia wykonawcy do udziatu w
postepowaniu powinny by¢ w petni jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku 2005 i bez
negatywnego skutku dla przedsiebiorcow dane te byly ujawniane. Poddanie ich regutom
ochrony wiasciwym dla tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istotg, a przede
wszystkim sprzeczne z zasadg jawnosci realizacji zadan publicznych.”.

Z przywotanego wyzej przepisu wynika, ze to na wykonawce natozono obowigzek wykazania
Zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa.
Oznacza to, ze rolg zamawiajgcego w toku badania ofert jest ustalenie czy wykonawca temu
obowigzkowi sprostat i udowodnit, ze zastrzezone informacje w istocie stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Zdaniem Izby sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym
akcentuje sie obowigzek ,wykazania” oznacza cos wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie)
przyczyn co do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa.

Z calg pewnoscig za ,wykazanie”, o jakim mowa w przepisie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie
moze by¢ uznane ogolne uzasadnienie, sprowadzajace sie de facto do przytoczenia jedynie
elementow definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajacej z art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz do powotania tresci art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. Aby
wykaza¢ skutecznos¢ zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa,
konsorcjum D. zobowigzane byto wykazac¢ faktyczne wystgpienie przestanek definicji
legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy tj. wykazac, ze
informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny
posiadajgcy warto$¢ gospodarczg, informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci
publicznej oraz podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania
poufnosci.
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Wobec tresci art. 8 ust. 3 ustawy Pzp i zakreslonego w tym przepisie terminu, w jakim
~wWykazanie” skutecznosci poczynionego zastrzezenia musi nastgpi¢ niedopuszczalne jest
uzupetnienie tego uzasadnienia.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza zobowigzana
jest uwzgledni¢ odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére
miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia.
Wykazane naruszenie art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp polegajgce na nieprawidtowej ocenie przez
Zamawiajgcego, iz w odniesieniu do zastrzeganych informacji konsorcjum D. wykazato
wszystkie przestanki definicji legalnej pojecia tajemnicy przedsiebiorstwa, moze mie¢ istotny
wptyw na wynik postepowania. Ustalenie, ze Zamawiajgcy wbrew przepisom ustawy dokonat
nieprawidtowej weryfikacji zastrzezonych informacji wywotuje koniecznosé¢ nakazania przez
Izbe ich odtajnienia. Ujawnienie ztozonych przez konsorcjum D. wyjasnien moze umozliwic¢
innym wykonawcom skuteczne skorzystanie ze srodkéw ochrony prawnej w takim zakresie,
w jakim nie mogli z nich korzysta¢ z uwagi na nieudostepnienie im wyjasnien wykonawcy
ztozonych w trybie art. 90 ust. 1, z tych wzgledéw naruszenie moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Z tych powoddéw Izba uwzglednita odwotanie i
nakazafa uniewaznienie czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz nakazuje dokonanie
ponownego badania i oceny ofert, w tym odtajnienie informacji zastrzezonych przez
konsorcjum D., ztozonych Zamawiajgcemu w dniu 8 lutego i 1 marca 2017r. w wyniku

wezwania do udzielenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac na uwadze to, ze pozostate zarzuty dotyczagce odrzucenia oferty konsorcjum D. z
powodu ztozenia zbyt ogdlnikowych i lakonicznych wyjasnien i niewykazania, ze cena oferty
jest ceng realng, zostaty podniesione przez Odwotujacego jedynie z daleko posunietej
ostroznosci procesowej i wskazane w odwotaniu jako alternatywne wobec zasadniczego
zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp, |zba pozostawita je bez rozpoznania.
Wobec uwzglednienia zasadniczego zarzutu dotyczgcego bezpodstawnego zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, pozostate zarzuty - zgtoszone jako alternatywne i podniesione
jedynie z ostroznosci procesowej - dotyczgce naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
przez zaoferowanie przez D. wykonania zamoéwienia z materiatbw niezgodnych z
wymaganiami SIWZ oraz nieuprawnionego przesuniecia kosztow wykonania pozycji 51, 54 i
86 do innych pozycji kosztorysowych, Izba pozostawita bez rozpoznania. Jak wskazat sam
Odwotujgcy zarzuty te biorg swéj poczatek w wyjasnieniach ztozonych z art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp, z ktérymi Odwotujgcy nie miat mozliwosci zapoznac sie.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym
ztozenie dowoddw dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu, jezeli zaoferowana cena lub
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koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamodwienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamoOwienia zgodnie z wymaganiami przez niego okreslonymi. Z przywotanego przepisu
ustawy wynika, ze przedmiotem badania przez Zamawiajgcego pod kagtem razgco niskiej
ceny moze by¢ nie tylko catkowita cena oferty, ale takze jej istotne czesci sktadowe. W
analizowanym stanie faktycznym Odwotujacy, kwestionujgc szereg pozycji kosztorysowych,
ktére w jego ocenie sg zanizone w ofertach konsorcjum D., S. i S., nie wykazat, ze pozycje te
majg istotne znaczenie dla catosci ceny oferty, stanowig istotne czesci sktadowe oferty i
wywierajg wptyw na ranking ofert. Wspomnie¢ nalezy, ze kosztorysy ofertowe sg obszerne,
zakres prac bardzo szeroki i z catg pewnoscig w kosztorysach poszczegoinych wykonawcow
znajdujg sie ceny jednostkowe wyzsze lub nizsze od pozostatych. Stwierdzenie jednak tej
okolicznos¢ nie swiadczy jeszcze o czynie nieuczciwej konkurencji oraz nie dowodzi tego, ze
mamy do czynienia z ceng razgco niska.

Niezaleznie od braku wykazania, ze kwestionowane pozycje stanowig istotne czesci
sktadowe ceny oferty, odnosnie poz. 51, 52, 54, 91 kosztorysu ofertowego, wskazac nalezy,
ze wykonawca D. na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
przedstawit w tym zakresie szczeg6towe wyjasnienia wraz z dowodami. Z uwagi na to, ze
Odwotujacy nie mogt przed ztozeniem odwotania zapoznac sie z tymi wyjasnieniami, zarzuty
wobec oferty konsorcjum D. dotyczace poszczegdlnych pozycji kosztorysowych podnidst
jedynie z ostroznosci procesowej. Z tych wzgleddw, majac na uwadze uwzglednienie zarzutu
dotyczacego naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp Izba pozostawita je bez rozpoznania.

W zakresie poz. 51, 52, 86, 96 kosztorysu ofertowego S., Izba uznata, ze pozycje te nie maja
istotnego znaczenia dla catosci oferty a wykonawca wyjasnit, ze podane ceny sg realne i

rynkowe.

Odnosnie poz. 51, 52, 54, 87, 91, 96 i 143 kosztorysu ofertowego S., Izba uznata, ze
niezaleznie od tego, ze Odwotujgcy - jak wskazano wyzej - nie wykazat, ze wycena tych
pozycji ma istotny wptyw na catos¢ oferty, to jednak majgc na uwadze dgzenie do petnego
wyjasnienia wszystkich watpliwosci w zakresie rzetelnosci wyceny oferty oraz biorgc pod
uwage zasade réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji — zasadnym jest
wezwanie wykonawcy S. do udzielenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 a takze art. 87 ust. 1
ustawy Pzp w zakresie sposobu wyceny pozycji przedmiaru robét wskazanych w odwotaniu i
specyfikacji technicznych materiatow, ktére wykonawca zamierza uzy¢ do ich wykonania.
Wykonawca ten nie miat jak dotad mozliwosci ztozenia wyjasnieh dotyczgcych rzetelnosci
wyceny kwestionowanych przez Odwotujgcego poszczegoinych pozycji kosztorysu jak

rowniez wykazania spetnienia wymagan w zakresie uzytych materiatéw.
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W zakresie poz. 264 dotyczacej uktadania dwudzielnych rur ochronnych z PCW o $rednicy
do 110 mm w wykopie (HAWE) i korespondujacej z tg pozycjg poz. 262 i 263 dotyczacych
budowy rurociggu, Izba wskazuje, ze nawet gdyby przyja¢ za stuszne stanowisko
Odwotujgcego, ze w przedmiarze robét dosztio do pomyiki albo w jednostce obmiaru (jest m,
powinien by¢ km) albo przy zachowanej jednostce obmiaru ilos¢ powinna wynosi¢ 37 a nie
24, to jest to btgd Zamawiajgcego, kitdry nie moze wywotywaé negatywnych skutkdéw w
postaci odrzucenia ofert wykonawcéw S. i D. Okoliczno$¢ ta powoduje, ze nie doszto do
naruszenia uczciwej konkurencji przy wycenie tej pozycji kosztorysowe;.

Odnosnie poz. 11, 15,16, 17 i 18 kosztorysu ofertowego S. dotyczacych wyceny drzew,
wskazac nalezy, ze pozycje te nie majg istotnego znaczenia i nie stanowig znaczacych
czesci skltadowych ceny oferty, stad z punktu widzenia razgco niskiej ceny nie podlegaja
badaniu. Odwotujgcy, wskazujgc na ww. pozycje podnosit, iz ich wycena stanowi czyn
nieuczciwej konkurenciji i jest przejawem tzw. ,inzynierii cenowej”. Zdaniem Izby, z uwagi na
fakt, ze wykonawca S. nie byt wzywany do udzielenia wyjasnien w tym zakresie, zasadnym
jest, z uwagi na zasade réwnego traktowania i uczciwej konkurencji, wezwania S. do

ztozenia wyjasnien w tym zakresie.

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
1, § 31§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ......c.ccevveviinnes
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