Sygn. akt: KIO 404/15
KIO 409/15
WYROK

z dnia 17 marca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams
Czionkowie: Ewa Sikorska
Robert Skrzeszewski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 marca 2015 r. w Warszawie odwotan wniesionych do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu:

1. 2 marca 2015 r. przez wykonawce Strabag sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie
(sygn. akt KIO 404/15),

2. 2 marca 2015 r. przez wykonawce Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie (sygn.
akt KIO 409/15),

w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Drog Wojewodzkich w Lodzi

przy udziale wykonawcow:

1. Przedsiebiorstwa Budowy Drég i Mostéw ,,ERBEDIM” sp. z 0.0., z siedzibg w
Piotrkowie Trybunalskim zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 404/15 oraz KIO
409/15;



2.1.

2.2.

3.

3.1.

3.2.

Strabag sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt KIO
409/15,

orzeka:

Oddala odwotania.

Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt 404/15 obcigza wykonawce Strabag
Sp. 2 0.0. i

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Strabag sp. z 0.0. tytutem wpisu od odwotania;

zasgdza od wykonawcy Strabag sp. z 0.0. na rzecz zamawiajacego Zarzadu
Drég Wojewodzkich w Lodzi kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset
zlotych zero grosze), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt 409/15 obcigza Skanska S.A. i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Skanska S.A.

tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od Skanska S.A. na rzecz zamawiajagcego Zarzadu Drog
Wojewddzkich w kodzi kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset
zlotych zero grosze), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(t.j. Dz. U. 2 2013 r., poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Lodzi.

PrzewodniCzaCy: .....cociciiirrriirinrreen e

CZIONKOWIE: ciiiieriri e i e s rennranns



Sygn. akt:  KIO 404/15
KIO 409/15

UZASADNIENIE

W dniu 2 marca do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie wykonawcy
STRABAG sp. z o0.0. (dalej ,Odwotujacy I’) zarzucajgc zamawiajgcemu Zarzgdowi Drég
Wojewoddzkich w Lodzi (dalej ,Zamawiajacy”) naruszenie:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz art. 65 kodeksu cywilnego w zw. z art. 14
ustawy Pzp - poprzez niezasadne odrzucenie oferty Odwotujgcego | w zwigzku z
uznaniem przez Zamawiajacego, ze oferta Odwotujgcego | nie odpowiada tresci
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej ,SIWZ”) na skutek przyjecia
przez Zamawiajacego, ze Odwotujacy | w formularzu oferty podat, ze zamierza
powierzy¢ podwykonawcom roboty zastrzezone przez Zamawiajgcego do
osobistego wykonania, podczas gdy oferta Odwotujgcego | nie zawierata takiego
oswiadczenia i nie jest sprzeczna z trescig SIWZ;

2. Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez uznanie
przez Zamawiajgcego, ze wyjasnienia Odwotujgcego | z dnia 06.02.2015 roku
stanowity lub mogty stanowi¢ zmiane tresci ztozonej przez Odwotujgcego | oferty,
czy tez moglyby prowadzi¢ do koniecznosci zmiany tresci dokumentdéw
zatgczonych do oferty, pomimo, ze przedmiotowe wyjasnienia nie stanowity
jakiejkolwiek zmiany tresci oferty, a wytgcznie jej wyjasnienie, potwierdzajgce
zgodnos¢ oferty Odwotujacego | z SIWZ.

Odwotujacy | wnidst o: (i) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego I; (ii)
uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty Przedsiebiorstwa Budowy Drég i Mostow
,ERBEDIM” Sp. z o.0. i powtdrzenia czynnosci oceny i badania ofert; (i) dokonanie
ponownego wyboru ofert, z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego |.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw Odwotujacy | wskazat, ze w dniu 16.01.2015 roku
ztozyt oferte w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego: ,Rozbudowa
drogi wojewddzkiej nr 705 na odcinku Bolimowska Wies - Skierniewice”. W dniu 20.02.2015
roku, Zamawiajacy - Zarzad Drég Wojewoddzkich w todzi, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Ustawy PZP odrzucit Oferte Strabag Sp. z o.0.



Odwotujgcy | wskazat, ze w uzasadnieniu swojej decyzji, Zamawiajgcy podat, ze Odwotujacy
| w Formularzu ofertowym wskazat ,roboty brukarskie” jako przewidziane do wykonania przez
podwykonawcéw. Zamawiajgcy stwierdzit jednoczesnie, ze w SIWZ sformutowat zgdanie, iz
Wykonawca zobowigzany jest do osobistego wykonania kluczowych czesci zamowienia tj.:
robo6t drogowych polegajacych na:

e wykonaniu petnej konstrukcji jezdni (warstwa podbudowy pomocniczej i zasadniczej
oraz warstwy wigzaca i $cieralna);

e wykonaniu petnej konstrukcji zatok.

Odwotujgcy | wskazat, ze Zamawiajgcy uzasadniajgc swoje stanowisko wskazat, ze wprawdzie
brak jest definicji legalnej ,robdt brukarskich”, jednakze posrednio takg definicje mozna
wywie$¢ ze stowa ,bruk”. W tym zakresie powotat sie na definicje tego pojecia zawartg w
Stowniku PWN S.A. i Wikipedia Wolna encyklopedia, ktéra zdaniem Zamawiajgcego
przemawia za przyjetg przez niego interpretacjg pojecia spornych robét.

Odwotujacy | wskazat, ze Zamawiajgcy wystgpit do Odwotujgcego | w trybie art. 87 ustawy Pzp
0 wyjasnienie zaistniatych rozbieznosci. W odpowiedzi na wskazane pismo, Odwotujacy |
wyjasnit, ze zakres robot brukarskich dotyczy robdt wykonywanych zgodnie z STWIORB:
D.05.03.23. Nawierzchnia z kostki brukowej betonowej oraz D.08.05.02 Sciek z kostki
betonowej (betonowej kostki brukowej) i D.08.02.02. Nawierzchnia z brukowej kostki
betonowej, natomiast nie dotyczy D.05.01.02. Nawierzchnia z kostki kamiennej rzedowe;.

W ocenie Odwotujgcego | tres¢ jego oferty jest zgodna ze wskazanymi w SIWZ wymaganiami,
poniewaz roboty brukarskie, ktére Odwotujgcy | zamierza powierzy¢ podwykonawcom nie
stanowig robdt, co do ktoérych Zamawiajgcy zastrzegt obowigzek osobistego wykonania.
Zamawiajgcy zaréwno w sSwietle zapisow SIWZ, jaki i wyjasnien udzielonych przez
Odwotujgcego | nie miat zadnych podstaw do uznania, ze Odwotujacy | chce powierzyé
podwykonawcom prace zastrzezone do osobistego wykonania.

Odwotujgcy | wskazat, ze Zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ definicji ,robdt brukarskich”.
Zamawiajacy nie wskazat, ani nie narzucit wykonawcom, w jaki sposob bedzie oceniat i
rozumiat pojecie ,roboty brukarskie”. Co wiecej, jak podkreslit Zamawiajgcy w uzasadnieniu
decyzji dotyczgcej odrzucenia oferty Odwotujgcego | w ogodle brak jest definicji legalnej tego
rodzaju robdt.



Odwotujgcy | przygotowujgc zatem swojg oferte i wskazujgc w niej roboty brukarskie jako tg
czes¢ zamowienia, ktérg zamierza powierzy¢ podwykonawcom, opart sie na Specyfikacjach
Technicznych Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych oraz Dokumentacji Projektowe;.
Tres¢ Specyfikacji technicznych oraz Dokumentacji projektowej, w ocenie Odwotujacego
pozwalata mu przyjaé, ze ,roboty brukarskie” - zgodnie z przyjetym nazewnictwem - nie
wchodzity w zakres robo6t dotyczgcych wykonania konstrukcji zatok, ktére Zamawiajgcy
zastrzegt do osobistego wykonania.

W ocenie Odwotujgcego | z powotanej dokumentacji technicznej wynika, ze Zamawiajacy
dokonat podziatu rob6t drogowych stanowigcych przedmiot zaméwienia, na te ktore
wykonywane bedg z materiatéw brukarskich - kostki brukowej oraz te majgce by¢ wykonywane

z materiatdw kamiennych - kostki kamienne;.

Wskazany podziat wynika ze Specyfikacji D.05.00.00. Nawierzchnie, w ktérej Zamawiajgcy
dokonat takiego rozrdznienia, zgodnie z nazewnictwem norm przywotanych w poszczegélnych

Specyfikacjach. | tak:

1. Nawierzchnie wykonane z kostki brukowej zostaty okreslone w:

e Specyfikacji technicznej D.05.03.23. Nawierzchnia z kostki brukowej betonowej (azyle,
parkingi, sciezka rowerowa, zjazdy);

e Specyfikacji technicznej D.08.02.02. Nawierzchnia z brukowej kostki betonowej
(sciezka rowerowa, chodniki, perony, zjazdy);

e Specyfikacji technicznej D.08.05.02 Sciek z kostki betonowej (betonowej kostki

brukowej)
- zgodnie z nomenklaturg stosowang w przywotanym ww. STWiORB szeregu norm PN-EN
1338 - Betonowe kostki brukowe.
Natomiast

3. Nawierzchnie wykonane z materiatéw kamiennych ujeto w:

e Specyfikacji technicznej D.05.01.02. Nawierzchnia z kostki kamiennej rzedowej,
zgodnie z nomenklaturg przywotanych w STWIORB norm:

a. PN-B-11100 Materiaty kamienne. Kostka Drogowa



b. PN-S-06100 Drogi samochodowe. Nawierzchnie z kostki kamiennej. Warunki
techniczne

C. PN-S-96026 Drogi samochodowe. Nawierzchnie z kostki kamiennej nieregularnej.
Wymagania techniczne i badania przy odbiorze.

W ocenie Odwotujacego | byt on uprawniony do przyjecia, ze zgodnie z takim rozrdéznieniem
w SIWZ za roboty brukarskie rozumie sie te, ktére zostang wykonane z materiatéw brukarskich
w postaci kostki brukarskiej betonowej. Dlatego tez Wykonawca zgodnie z w/w Specyfikacjami
Technicznymi, jako roboty brukarskie przyjat te prace, w ktérych w Specyfikacjach
technicznych wskazano roboty z kostki brukowej (gdzie w ogéle mowa jest o bruku), czyli
D.05.03.23., D.08.02.02. oraz D.08.05.02. Odwotujgcy | natomiast za robote brukarska nie
uznat tych prac, ktére wymagaty wykonania z materiatéw kamiennych.

Odwotujgcy | wskazat, ze w zadnym innym dokumencie stanowigcym element dokumentacji
przetargowej, brak jest informacji, ktére przemawiataby za odmiennym rozumieniem w/w

rozroznienia dokonanego przez Odwotujgcego |.

Odwotujgcy | wskazat, ze projekt wykonawczy wykonania zatok autobusowych przewidywat
wykonanie tego elementu robdt z materiatbw kamiennych (kostki granitowej). Dla
Odwotujgcego |, - wobec w/w zapisdw Specyfikacji, wykonanie petnej konstrukcji zatok nie
obejmowato rob6t brukarskich, ktére w Formularzu oferty podat, jako prace ktére zamierza

powierzy¢ podwykonawcom.

W ocenie Odwotujgcego | stanowisko Zamawiajgcego dotyczace pojecia ,robot brukarskich”
wskazane w decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujacego | jest wiec rézne od tego, jakie wynika
z dokumentacji przetargowej. Co wiecej, Zamawiajgcy dokonat takiej interpretacji dopiero na
etapie badania i oceny ofert.

Odwotujgcy | podnidst takze, ze nieuprawnione byto dziatanie Zamawiajgcego, polegajace na
poszukiwaniu interpretacji robét brukarskich w Stowniku PWN, czy Wikipedii. Wykonawcy nie
mogg domysla¢ sie, jakie moze w przysztosci - juz po ztozeniu ofert - przedstawiac
interpretacje Zamawiajgcy w odniesieniu do poszczeg6lnych postanowien SIWZ.
Zamawiajgcy w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego | dokonat swobodnej
i oderwanej od catoksztattu oferty Odwotujgcego |, wyktadni i interpretacji tresci oferty
Odwotujacego |.



Odwotujgcy | podnidst takze, ze Zamawiajgcy w sposob bezpodstawny i sprzeczny z art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z zw. z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp uznal, ze wyjasnienia z dnia
06.02.2015 r. prowadzg do zmiany tresci oferty Odwotujgcego | lub mogtyby prowadzi¢ do

zmiany tresci dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcego |.

Zgodnie z pismem z dnia 05.02.2015 roku, Zamawiajgcy zwrécit sie do Odwotujgcego | o
wyjasnienie punktu 8 Formularza Oferty, w ktorym Odwotujacy | wskazat, ze zamierza
powierzy¢ podwykonawcom do realizacji roboty brukarskie. Zamawiajgcy sam zwrécit sie do
Odwotujgcego | o wyjasnienie - czy okoliczno$¢ ta (powierzenie robo6t brukarskich
podwykonawcom) ,dotyczy wszystkich robot, czy tez robo6t wybranych, a jezeli nie wszystkich,
to o wyjasnienie w jaki sposob nalezy ten zapis rozumie¢.” W odpowiedzi na wskazane zadanie
Odwotujacy | wyjasnit, ze zakres rob6t brukarskich dotyczy rob6t wykonywanych zgodnie z
STWIORB: D.05.03.23. Nawierzchnia z kostki brukowej betonowej oraz D.08.05.02 Sciek z
kostki betonowej (betonowej kostki brukowej) i D.08.02.02. Nawierzchnia z brukowej kostki
betonowej, natomiast nie dotyczy D.05.01.02. Nawierzchnia z kostki kamiennej rzedowe;.

Odwotujacy | wyjasnit wiec, ze zakres robét brukarskich dotyczy tych robét, ktére zgodnie z
dokumentacjg techniczng majg by¢ wykonane z kostki brukowej betonowej. Jednoczesnie w
wyjasnieniach Odwotujgcy | jednoznacznie zastrzegt, ze roboty brukarskie nie dotyczg
Specyfikacji D.05.01.02 Nawierzchnia z kostki kamiennej rzedowej (z ktérej zgodnie z
dokumentacjg projektowg ma zosta¢ wykonana konstrukcja zatok). Odwotujacy | potwierdzit
zatem, ze tg czes¢ zamdwienia nie zamierza powierzy¢ podwykonawcom, a contrario te roboty

wykonana osobiscie.

Odwotujacy | wskazat, ze nie sposéb uznag, iz ztozone wyjasnienia prowadzity lub mogtyby
prowadzi¢ - jak uwaza Zamawiajgcy - do zmiany tresci oferty Odwotujgcego |. Przeciwnie,
Odwotujacy | ani nie zmienit tresci swojej oferty, ani jej nie uzupetniat. Odwotujacy | zgodnie z
celem i funkcjg wyjasnien z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp dokonat wyjasnienia tresci swojej oferty.

W ocenie Odwotujgcego | Zamawiajgcy w sposob nieuprawniony uznat, ze jego oferta
obarczona jest wadg, ktorej usuniecie wymagatoby niedopuszczalnej w Swietle art. 87 ustawy
Pzp zmiany jej tresci. Wyjasnienia ztozone przez Odwotujgcego | nie prowadzity do
jakiejkolwiek zmiany tresci jego oferty.



Sygn. akt KIO 409/15

W dniu 2 marca do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie wykonawcy
SKANSKA S.A. (dalej ,Odwotujacy II") zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie
nastepujacych przepiséw ustawy:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez nieréwne traktowanie wykonawcow, przejawiajgce
sie w bezpodstawnym odrzuceniu oferty wykonawcy oferujgcego najnizszg cene,
co naruszyto zasady uczciwej konkurencji, w Swietle przyjecia przez wszystkich

oferentow takich samych zasad budowy cen jednostkowych;

2) art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z artykutem 89 cyt. ustawy, gdyz
Zamawiajgcy zobowigzany byt do podania podstawy faktycznej i prawnej
odrzucenia oferty Odwotujgcego Il wskazat uzasadniajgc podstawy istnienia
przestanek nie spetnienia tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia na
niezgodnos¢ metody prowadzenia z postanowieniami ST.D.01.01.01. bez
szczego6towego wskazania wtasciwej czesci z ktérg dziatanie wykonawcy miatoby

by¢ sprzeczne;

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt. 3 ustawy Pzp poprzez przyjecie, iz postepowanie
Odwotujgcego Il w ztozonej ofercie nosito znamiona czynu nieuczciwej konkurencji
jak i tres¢ oferty nie byta zgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia
w sytuacji, gdy analiza przedtozonych przez wykonawcéw ofert prowadzi do

whniosku, iz dokonali podobnych zatozen realizacji zaméwienia;

4) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 36a ustawy Pzp poprzez zastosowanie
definicji umowy o podwykonawstwo okreslonej w art. 2 pkt. 9b ustawy Pzp do
okreslenia podwykonawstwa przy zastrzezeniu kluczowych czesci zamdwienia do
osobistego wykonania w sytuacji innego zakresu pojeciowego powotanej definicji,
a w konsekwencji odrzucenie oferty wykonawcy jako niegodnej ze specyfikacja,
mimo iz oferta Odwotujgcego Il jest zgodna z SIWZ.

Odwotujgcy Il wniést o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu: (i)
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego Il z udziatu w postepowaniu; (ii)
uniewaznienie czynnosci oceny i badania oferty Odwotujacego II; (iii) powtérzenie czynnosci

oceny i badania ofert; (iv) wybér oferty Odwotujgcego Il, jako oferty najkorzystniejsze;j.



W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw Odwotujacy |l wskazat, ze w dniu 20 lutego 2015 r
Zamawiajgcy dokonat wyboru ztozonych w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego na: ,Rozbudowe drogi wojewddzkiej Nr 705 na odcinku Bolimowska Wies -
Skierniewice" w ramach zadan inwestycyjnych ujetych w Wieloletniej Prognozie Finansowe;j
Wojewoddztwa tddzkiego i planie finansowym jednostki nr: W-010301/000023AVPF, W-
010301/W/PWRPO/000079/WPF, W-010301/W/PWRPO/1FR001, W-010301/70/
PWRPO/000079/101WP oraz W-0W301/71/PWRPO/1FR001".

Jednoczesnie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) i pkt 3) ustawy Pzp Zamawiajacy odrzucit
oferte Odwotujgcego Il zarzucajgc tym samym przedstawionej ofercie nie spetnienie tresci
SIWZ poprzez przewidzenie do wykonania przez podwykonawce: ustug robocizny (17 tiret) i
ustug sprzetowych (18 tiret), ktére stanowig czes¢ zaméwienia zastrzezonego przez
Zamawiajgcego w SIWZ do osobistego wykonania przez Wykonawce oraz czyn nieuczciwej
konkurencji, polegajgcy na przesunieciu wartosci czesci robdt pomiedzy poszczegdlnymi
elementami kosztorysu ofertowego, oraz ze wzgledu na wycene czesci robét niezgodnie z

siwz.

Zarzut niezgodnosci oferty z trescig SIWZ w zakresie dotyczgcym
podwykonawstwa

W pierwszej kolejnosci Odwotujacy |l wskazat, iz Zamawiajgcy jest niekonsekwentny w swoim
postepowaniu, bowiem juz w samej informacji o wyborze oferty i odrzuceniu oferty Strabag -
Zamawiajgcy uzasadniajgc odrzucenie oferty Strabag wskazuje, iz Odwotujgcy Il postagpit
dobrze, jesli chodzi o zakres wskazania podwykonawcéw (strona 3 cyt: ,podkreslenia wymaga
fakt, ze pozostali wykonawcy, ktérzy w swojej ofercie okreslali zakres podwykonawstwa w
odniesieniu do robét brukarskich, wyraznie wydzielali nawierzchnie zatok autobusowych do
osobistego wykonania. wskazujgc miedzy innymi Odwotujgcego Il jako wykonawce, ktéry
postgpit w tym zakresie prawidtowo.

Po drugie Odwotujacy Il wskazat, iz w swoim formularzu ofertowym wskazat ustugi robocizny
i sprzetu, ale w zakresie rob6t podwykonawczych wyraznie wyszczeg6lnionych w samym
formularzu ofertowym tj. miedzy innymi np. ustugi geodezyjne, wycinka drzew i krzewow itd.
Ponadto wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego — Odwotujacy Il nigdy nie zmienit swojego
oswiadczenia - tresci dokumentéw ztozonych w ofercie poprzez wyjasnienia w trybie art. 87

ust.1 ustawy Pzp.
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Odwotujacy Il zauwazyt, iz w swoich wyjasnieniach konsekwentnie wskazywat zakres
podwykonawstwa wyjasniajac watpliwosci Zamawiajgcego w zakresie kalkulowania cen. Na
stronie 5 swoich wyjasnien Odwotujgcy Il wskazywat na ofertach jakich podwykonawcéw
zamierza sie oprzec¢, miedzy innymi wskazujgc na zaktadanie trawnikow, sadzenie drzew, czy
tez uktadanie maty przeciwerozyjnej. Nalezy wskazac¢, iz wyjasnienia te sg spéjne z

zadeklarowanym w formularzu ofertowym zakresie podwykonawstwa.

Podobnie w ocenie Odwotujgcego Il, nalezy oceni¢ dalsze wyjasnienia na tej samej stronie,
gdzie Odwotujacy Il deklarowat cyt: ,, Ponadto Skanska S.A. jako firma o zasiegu $Swiatowym
dysponuje kadrg techniczng oraz sprzetem i maszynami do wykonania kazdego rodzaju robét.
”, gdzie firma Skanska wskazata, iz zamierza wykona¢ zamowienie sitami wtasnymi, a dalsze
wyjasnienia wskazujg jak Skanska kalkulowata tg cene wtasnie z uwzglednieniem wiasnej
robocizny. Ostatni akapit strony 5 i strona 6 wyjasnien stanowi cyt: ,W przypadku kalkulaciji
asortymentu robét takich jak: roboty brukarskie oraz roboty zwigzane z usunieciem humusu,
roboty ziemne, roboty brukarskie oraz roboty zwigzane z konstrukcjg drogi i nawierzchnig
filozofia budowania ceny opierata sie gtéwnie na zatozeniach dotyczacych wydajnosci sit
wtasnych tj. pracy ekip Skanska S.A., pracujgcych od wielu lat. Ekipy i brygady Skanska S.A.
cechujg sie duzg wydajnoscig pracy, zdobytg przy realizacji wielu inwestycji, dzieki czemu
osiggamy konkurencyjng cene. ”

W ocenie Odwotujgcego Il powyzsze wyjasnienia w sposob jednoznaczny wskazuja, iz przy
kalkulacji cenowej kluczowych czesci zamowienia Skanska S.A. kalkulowata cene tychze robot
w oparciu o robocizne wtasng. Dalsze wyjasnienia na stronie 6 potwierdzajg tylko, iz
Odwotujgcy Il zamierzat i zamierzata kluczowe czesci zaméwienia wykonywac sitami
wiasnymi, a zatem zarzut, iz Skanska S.A. zamierza powierzy¢ robocizne i wynajem sprzetu

co do ustug zastrzezonych jest bezpodstawny.

Odwotujgcy Il podkreslit, iz wyjasnienia na stronie 5 i 6 dotyczg kalkulacji ceny, a dopiero
wyjasnienia na stronie 10 —punkt Il odnoszg sie do wyjasnien o zakres podwykonawstwa,
gdzie Odwotujacy Il wskazuje, iz cyt: ,wskazany zakres bedzie wykonywat przy pomocy
podwykonawcow z wyjgtkiem czesci zastrzezonej do osobistego wykonania kluczowych

czesci zamoéwienia. ”

W ocenie Odwotujacego Il wyjasnienia dotyczgce kalkulacji ceny, ktére uktadajg sie w logiczng
catos¢ jak najbardziej potwierdzajg, ze Odwotujgcy Il przedmiotowy zastrzezony zakres
podwykonawstwa miata i ma zamiar wykona¢ sitami witasnymi, tak bowiem zostata

skalkulowana cena ofertowa, aby ten zakres wykonaty ekipy wtasne Odwotujgcego II. Nie
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sposob zatem postawi¢ Odwotujgcemu Il zarzutu, ze zmienit tres¢ swojego oswiadczenia
wyjasnieniami, gdyz Odwotujagcy Il na pytanie o kalkulacje ceny wyraznie wskazat zakres
wiasny, a dopiero na stronie 10 potwierdzit swoje oswiadczenie wskazane w ofercie. Ponadto
Odwotujacy Il podkreslit, iz sam fakt wyjasnien jest kwestia wtdrng, gdyby bowiem Odwotujgcy
Il nie zamierzat wykonac kluczowych czesci zaméwienia sitami wiasnymi z pewnoscig trudno
bytoby mu to udowodni¢ na etapie wyjasnien. Tymczasem skoro kalkulacja taka powstata
pierwotnie podczas kalkulowania kosztorysu ofertowego - cenowego, to wyjasnienia
potwierdzajgce tg kalkulacje sg kwestia wtdrng, aczkolwiek potwierdzaja, iz juz w dacie
ksztattowania tego kosztorysu, a bynajmniej w dacie ztozenia oferty Odwotujacy Il przewidziat

iz kluczowy zakres zamoOwienia wykona sitami wkasnymi.

Odwotujgcy Il podkreslit, iz wyjasnienia ze strony 5 i 6 sg wyjasnieniami dotyczacymi kalkulacji
cenowej, zatem podkresli¢ nalezy, iz Zamawiajgcy nie ocenit catosci tych wyjasnien, w
szczegdblnosci ocenit osobno pkt I, 11§ 1ll, mimo, iz ze wszystkich punktéw ocenianych tgcznie
wynika petny obraz sytuaciji.

Ponadto Odwotujgcy |l wskazat, iz zarzut dotyczgcy faktu, iz Odwotujacy Il nie wykona
kluczowych czesci zamdwienia sitami wtasnymi jest absurdalny, szczeg6lnie w kontekscie
faktu, iz Odwotujgcy Il dysponuje swoimi pracownikami fizycznymi, ktérych liczba jest bardzo
duza i to nie tylko w skali globalnej, w skali catej firmy, ale takze w skali oddziatu, ktérego
dotyczy przedmiotowe zamowienie, a takze w skali tego projektu. Bytoby zatem absurdem,
gdy Odwotujacy Il dysponujgc wtasnymi pracownikami fizycznymi w zakresie rob6t bedacych
robotami, w ktérych Odwotujgcy Il specjalizuje - zlecataby pod wykonawstwo, ktére
niewatpliwie podrozatoby oferte. Co innego w sytuacji np. wycinki drzew i krzewéw, czy tez
innych robét, w ktérych Odwotujgcy Il sie nie specjalizuje.

Odwotujgcy Il wskazat, ze Zamawiajgcy uzasadniajgc postawiony mu zarzut nie spetnienia
tresci SIWZ - nie zastrzezenia do osobistego wykonania kluczowych czesci zamdéwienia ij.:
robdt drogowych polegajacych na wykonaniu petnej konstrukcji jezdni (warstwa podbudowy
pomocniczej i zasadniczej oraz warstwy wigzgca i $cieralna) i wykonaniu petnej konstrukcji
zatok wskazat, na dokonane przez wykonawce wytgczenie z osobistego wykonania ustug
robocizny i ustug sprzetowych bez wydzielenia zakresu.

Jednoczesnie w uzasadnieniu powotanej podstawy prawnej Zamawiajacy postuzyt sie definicjg
podwykonawcy zawartej w art. 2 pkt 9b) ustawy Pzp, a w konsekwencji przyjat, ze przez
podwykonawce nalezy rozumie¢ podmiot, ktéry wykonywac bedzie na zlecenie wykonawcy
czes$¢ zamowienia publicznego: ustuge, dostawe, robote.
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Odwotujacy Il wskazat, ze bezspornym jest, ze na ,konstrukcje jezdni i zatok” sktadaja sie
poszczegdblne warstwy wykonywane kazda z nich oddzielnie z réznych materiatow. Wykonanie
kazdej z tych warstw jest robotg budowlang drogowa, ktérej ilos¢ okresla sie polem
powierzchni. Analizujgc jedng z takich warstw np. warstwe wigzgcg (bitumiczng) mozna
podzieli¢ jg na kilka ,czesci” rozumianych jako kilka p6l powierzchni, ktore tgcznie stanowig
caly zakres. Dla kazdego z tych p6l warstwy wigzgcej wymagane sg te same witasciwosci
uzytkowe i parametry techniczne. Tak rozumiana czes¢ - jako fragment catosci- ma takg sama

jednostke miary czyli pole powierzchni przy tej samej grubosci warstwy.

Dla przyktadowej warstwy wigzgcej mozna rowniez wskazac ,czesci” sktadowe niezbedne do
wykonania tej warstwy czyli stowo ,czesci” rozumiane jako zasoby takie jak: materiaty, sprzet,
transport, robocizna. Dla kazdego zasobu postawione sg inne wymagania techniczne, ilo$¢
kazdego z nich mierzona jest inng jednostkg miary. Do wykonania kazdego metra
kwadratowego przyktadowej warstwy wigzacej potrzebne sg w/w zasoby w odpowiednich
proporcjach z zachowaniem tolerancji wynikajgcych z technologii wykonywania tych robét.
Taki podziat na ,czesci” sktadowe wg zasobdéw nie oddaje sensu podwykonawstwa, gdyz -
przy wskazaniu przez Zamawiajgcego warstw bitumicznych do wykonania sitami wtasnymi -
niedozwolone by byto np. kupowanie mieszanek kruszyw czy asfaltéw (do produkcji mieszanki
mineralno asfaltowej) od zewnetrznych producentéw, przewozenie tych materiatow
zewnetrznym transportem samochodowym lub kolejowym. Produkcja mieszanek mineralno
asfaltowych jest gtéwng kompetencjg wymagang od doswiadczonego Wykonawcy i wiadomym
jest, ze zaden wykonawca w Polsce nie wytwarza w sitach wtasnych asfaltéw, bo nie posiada
rafinerii, ani nie posiada swoich linii kolejowych.

Zaden wykonawca nie jest producentem petnego asortymentu np. brukarskich elementéw
betonowych czy kamiennych, a zadna oferta z takiego powodu nie zostata odrzucona,
poniewaz przy takim rozumieniu ,czesci zamoéwienia” jakie przedstawit Zamawiajacy,
wszystkie oferty w kazdym postepowaniu dotyczacym robét budowlanych drogowych
nalezatoby odrzucic.

Tym samym wykonawcy nie zgtaszajg dostawcédw, producentdw i firm transportowych jako
podwykonawcow, gdyz te ustugi nie stanowig fragmentu finalnie wytworzonego elementu (np.
warstwy) o petnych wtasciwosciach uzytkowych i parametrach fizycznych.

Ponadto Zamawiajgcy w STWIORB podaje oddzielnie wymagania techniczne dla czesci
sktadowych czyli np. materiatow, sprzetu i oddzielnie dla efektu koncowego danej roboty czyli
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wykonanej warstwy konstrukcyjnej. Skoro Zamawiajacy podajac Wykonawcy co musi wykonac
sitami wltasnymi wskazat na poszczegdlne warstwy konstrukcyjne, to wskazat na ,produkt”
finalny (ktoremu przypisat wymagania uzytkowe, techniczne) a nie srodki niezbedne do jego
wytworzenia. Na obecnym etapie procedury przetargowej Zamawiajgcy nie moze rozszerzac
swojego wymagania (dotyczacego wykonawstwa sitami wtasnymi) na elementy / zasoby
sktadajgce sie na produkt finalny, ktérym w branzy drogowej sg poszczegéine warstwy
konstrukcyjne.

Odwotujacy Il wskazat, ze w odniesieniu do zlecania robét drogowych podwykonawcom

okreslenie ,czes$¢ zamdwienia” nalezy rozumiec jako:

1. fragment fizycznie wykonanej roboty, ktorej efektem jest np. dana warstwa
konstrukcyjna,

2. fragment, ktéry spetnia wymagania dla finalnego produktu / efektu podane w STWiIORB
- wlasciwosci uzytkowe, parametry techniczne

3. fragment, ktérego ilos¢ mozna pomierzy¢ jednostkg miary wskazang w kosztorysie
ofertowym i STWIORB np. polem powierzchni, dtugoscia, objetoscia, kompletem a nie
jednostkg miary dla materiatbw wsadowych, czasem pracy sprzetu czy ludzi.

W STWIORB dla poszczegolinych warstw konstrukcyjnych (przewidzianych do wykonania
sitami wtasnymi) Zamawiajgcy wyraznie wydzielit zasadnicze roboty od rob6t towarzyszgcych
oraz od zasobow niezbednych do wykonania. Wp.5, ,Wykonanie rob6t” zostaty podane
techniczne wymagania dla sposobu i parametré4w wykonywania danej warstwy. Natomiast
rob6t towarzyszacych, zabezpieczajacych (np. ruch) nie opisano w STWIORB dla
poszczegdblnych warstw konstrukcyjnych, tylko podano odwotanie do DM.00.00.00. Ponadto w
p.2. ,Materiaty” Zamawiajacy podat techniczne wymagania dla materiatdbw potrzebnych do
wykonania tej danej warstwy. W ocenie Odwotujgcego |l zastrzezenie dla podwykonawstwa
dotyczy zasadniczych prac zwigzanych z fizycznym wykonaniem poszczegélnych warstw
konstrukcyjnych (wymienionych w SIWZ), natomiast nie dotyczy ani prac zabezpieczajgcych i
towarzyszacych ani zasobdéw koniecznych do ich wykonania tj. materiatéw, sprzetu,
transportu. Jest to spdjne z faktem, ze wiedza technologiczna i szeroko rozumiane ,know-how”
nie znajduje sie w poszczegodlnych tych zasobach ale w umiejetnosciach kadry, w doborze
jakosci i ilosci srodkéw produkcyjnych, organizacji pracy ludzi i sprzetu, umiejetnosci obstugi
sprzetu oraz umiejetnosciach logistycznych.

Odwotujgcy Il wskazat, iz Zamawiajgcy w uzasadnieniu swego stanowiska w zakresie definicji
podwykonawstwa powotat sie na art. 2 pkt 9b ustawy Pzp. Analiza przedmiotowego
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zagadnienia nie moze odby¢ sie z pominieciem celéw przyswiecajgcych ustawodawcy
wprowadzajgcego przedmiotowe unormowanie. Powstaje pytanie czy definicja umowy o

podwykonawstwo jest definicjg samego podwykonawcy o ktérym mowa w art. 36 a ustawy.

W ocenie Odwotujgcego Il odpowiedz na tak postawione pytanie jest negatywna. Definicja ta
moze by¢ wykorzystywana jedynie pomocniczo. Umowa o podwykonawstwo zostata
wprowadzona w szczegdblnosci dla zwiekszenia kregu podmiotéw objetych regulacjg ustawy
prawo zamoéwien publicznych i ochrony z niej wynikajgcych. Z tego wzgledu nie moze ona by¢

stosowana rozszerzajgco.

W ocenie Odwotujacego Il Zamawiajacy bezzasadnie myli dwa pojecia, po pierwsze art. 2 pkt
9b odwotuje sie do definicji umowy o podwykonawstwo, definiujgc to podwykonawstwo bardzo
szeroko, ale tylko i wytagcznie tak jak juz wskazywano powyzej w kontekscie celu, jaki
przy$wiecat ustawodawcy. Definicja ta zostata bowiem wprowadzona do ustawy, tak, aby
zaden podmiot, ktory Swiadczyt jakiekolwiek ustugi w danym postepowaniu nie zostat
pozbawiony wynagrodzenia.

Tymczasem przepis art. 36 a ustawy Pzp powotuje sie pojeciem podwykonawcy, a nie umowy
o podwykonawstwo. Gdyby ustawodawca chciat wprowadzi¢ definicie umowy o
podwykonawstwo i tak szerokie rozumienie podwykonawstwa w przepisie art. 36 a ustawy Pzp
z pewnoscig uczynit by to zastrzezenie. Tymczasem wprowadzenie przepisu art. 36 a ustawy
Pzp miato na celu zupetnie inny sens, dlatego nie mozna definicji podwykonawstwa z przepisu
art. 36 a zestawiac z definicjg umowy o podwykonawstwo z przepisu art. 2 pkt 9b ustawy Pzp,
sg to bowiem dwa rézne pojecia.

Po pierwsze wskazaé nalezy, iz zasadg jest dopuszczalno$¢ podwykonawstwa. Organy Unii
Europejskiej, szczegdlnie w kontekscie kontroli postepowan o udzielenie zaméwieh
publicznych w Polsce niejednokrotnie wypowiadaty sie, iz zasadg jest dopuszczalnosc
podwykonawstwa, a jego ograniczenie moze nastepowac tylko wyjatkowo. Jednoczes$nie, aby
unikngé¢ sytuacji handlu referencjami i polegania na zasobach podmiotéw trzecich bez ich
fizycznego udziatu w realizacji zamowienia ustawodawca zdecydowat sie na wprowadzenie
przepisu art. 36 a ustawy Pzp. Przepis ten miat wiec na celu, aby podmioty, kt6ére bedg
powotywaty sie na wiedze i doswiadczenie innego podmiotu, a same tej wiedzy i

doswiadczenia nie miaty zapewnity fizyczny udziat tego podmiotu w realizacji zamowienia.

Zatem na potrzeby tego przepisu nalezy ,podwykonawstwo ,definiowac jako fizyczny udziat
podmiotu realizujgcego caty konkretny zakres danego zamowienia.” Na potrzeby tego przepisu
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obowigzujgca zatem pozostaje wyktadnia definicji podwykonawstwa obowigzujgca w
orzecznictwie, a takze w odniesieniu do rob6t budowlanych obowigzujgca w przepisie art. 647
1 Kodeksu cywilnego. Zgodnie zatem z powyzszym podwykonawca w rozumieniu tego

przepisu to podmiot realizujgcy samodzielnie caty zakres danej czesci zamowienia.

Powyzsze rozumowanie potwierdza takze art. 36 a ust. 2 ustawy Pzp, ktéry wskazuje, ze
Zamawiajgcy moze zastrzec obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce. Osobiste
wykonanie nalezy takze interpretowa¢ w mys| przepiséw Kodeksu cywilnego. Niemniej jednak
podwykonawstwo w klasycznym jego rozumieniu to wykonanie catego zakresu czesci
zamoOwienia, od poczagtku do konca, natomiast umowa o podwykonawstwo definiuje
podwykonawce, jako podmiot, ktory nie realizuje catego zakresu czesci zamowienia, a tylko i
wytgcznie jedng z czesci tego zakresu, przy czym np. w sytuacji, gdy bedzie tylko $wiadczenie
ustug to podmiot ten moze nawet nie brac tzw. fizycznego udziatu w realizacji zaméwienia.
Zatem, nie mozna interpretowaé, ze samo powierzenie np. ustug sprzetu, czy robocizny,
mogtoby wyczerpywac zakres catego podwykonawstwa, a wiec fizycznego udziatu w realizaciji
zamoéwienia, gdyz na zakres robo6t drogowych dotyczgcych wykonaniu konstrukcji jezdni i
zatok nie sktadajg sie tylko ustugi sprzetu i robocizny. Na zakres wykonania rob6t drogowych
dotyczacych konstrukcji zatok i jezdni sktada sie wiele czesci zamowienia, jak np. ( budowa
poszczegoblnych warstw konstrukcyjnych oraz produkcja materiatéw, transport, organizacja
placu budowy, sprzet na placu budowy, ochrona,) ktére tacznie nalezy definiowaé jako
podwykonawstwo.

W ocenie Odwotujgcego Il Zamawiajgcy nie miat podstaw do odrzucenia jego ofert, po
pierwsze dlatego, iz jest ona zgodna z SIWZ, a kluczowe czesci zamoOwienia zamierza
wykona¢ sitami wiasnymi, po drugie dlatego, iz nie ocenita catosciowo wyjasnien
Odwotujgcego I, po trzecie dlatego, iz do art. 36a ustawy Pzp btednie zastosowat przepis art.
2 pkt 9 b ustawy Pzp, a potem wywiédt z niego btedne wnioski.

I. Zarzut dotyczgcy prowadzenia rob6t niezgodnie z postanowieniami SIWZ

W odniesieniu do zarzutu przyjecia metody prowadzenia robdt niezgodnie z postanowieniami
ST.D.01.01.01. Odwotujacy Il wskazat, iz Zamawiajacy nie sprecyzowat z ktérym elementem
tych postanowien przyjeta przez wykonawce metoda jest sprzeczna. Odwotujgcy Il, zaréwno
na podstawie wezwania do ztozenia wyjasnien jak i analizy gtownych zarzutéw
Zamawiajgcego z nich wynikajgcych moze sie jedynie domysli¢, ze chodzi o roboty geodezyjne
i w tym zakresie sie jedynie odniesie. Odwotujgcy Il podkreslit, iz jego uzasadnienie odwotania
i obrona tego zarzutu nie moze by¢ petna, gdyz Odwotujgcy Il nie ma konkretnej wiedzy-
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wskazowki, ze strony Zamawiajgcego, co Zamawiajacy w zakresie oferty uznat za niezgodne
ze specyfikacja. Dlatego tez Odwotujgcy Il postawit zarzut naruszenia przepisu art. 92 ust. 1
pkt 2) ustawy Pzp, wskazujac, iz w tym zakresie Zamawiajacy nie dopetnit cigzacego na nim
obowigzku. Po pierwsze nalezy wskazag, iz brak jest uzasadnienia prawnego - Zamawiajgcy
nigdzie nie wskazat podstawy prawnej, powotat sie jedynie na niezgodnosc¢ przyjecia metody
prowadzenia robét. Ponadto, co istotniejsze w niniejszym zarzucie - brak przede wszystkim
podstawy faktycznej odrzucenia oferty. Odwotujgcy nie uzyskat bowiem informacji na czym
owa niezgodnos$¢ miataby polegac, nie wskazano konkretnie, gdzie Zamawiajgcy upatruje
przyczyny owej niezgodnosci, natomiast polemika z postanowieniami catej specyfikacji
ST.D.01.01.01 jest dla Odwotujgcego Il co najmniej trudna. Zatem, Odwotujacy Il wskazat, iz
w tym zakresie zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp jest zasadny, niemniej jednak
Odwotujacy Il wyjasnia jedynie to czego moze sie domyslac, do czego zmierza Zamawiajacy,
jednakze zastrzega, iz w przypadku nieuznania przez Izbe tego zarzutu - zarzut ten bedzie
przez Odwotujgcego |l rozszerzany stosownie do okolicznosci dotyczacych przedmiotowego
zarzutu, ktére pojawiag sie na rozprawie. Odwotujacy Il wskazat, iz wszystkie zatozone roboty
geodezyjne wykonane bedg zgodnie ze Standardami Technicznymi stosowanymi w Geodez;ji
wydanymi przez Gtéwny Urzgd Geodezji i Kartografii.

Zakres robot geodezyjnych przewidzianych do wykonania oraz wyceniony przez Wykonawce
jest w catosci zgodny z zakresem opisanym w pkt. 1.3 STWIORB D.01.01.01, w pkt. 1.3
STWIORB M.01.03.00. i bedzie wykonywany przez caty okres prowadzenia inwestycji.

Posiadany sprzet geodezyjny posiada wszystkie certyfikaty dopuszczajgce go do pracy przy
pomiarach realizacyjnych i inwentaryzacyjnych. Sprzet ktory bedzie wykorzystany do realizaciji
projektu jest w petni zgodny z wymaganiami opisanymi w pkt. 3 STWIORB D.01.01.01 ,Roboty
przygotowawcze - Odtworzenie trasy i punktdéw wysokosciowych oraz wznowienie i stabilizacja
pasa drogowego”, w pkt.3 STWIORB M.01.03.00. ,Roboty przygotowawcze - Wytyczenie
obiektu” oraz w pkt.3 STWIORB DM.00.00.00. ,Wymagania Ogoélne” przekazanym przez
Zamawiajgcego, tzn.:

e teodolity, tachimetry

e niwelatory

e dalmierze

e tyczki

e faty

e tasmy stalowe, szpilki

e ruletki,
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e samochdd dostawczy,

e inny sprzet zaakceptowany przez Inzyniera.

STWIORB D.01.01.01 ,Roboty przygotowawcze - Odtworzenie trasy i punktow
wysokosciowych oraz wznowienie i stabilizacja pasa drogowego”, STWIORB M.01.03.00. oraz
STWIORB DM.00.00.00. ,Wymagania Ogdélne” nie okresla precyzyjnie wymagan co do klasy
zastosowanego sprzetu wskazanego powyzej. Na rynku istnieje szereg urzadzen réznych klas
np.:

e tachimetry optyczne, tachimetry elektrooptyczne z serwomotorami (samosterujgce),
tachimetry bezlustrowe, tachimetry na wédzkach samojezdnych, teodolity optyczne,
teodolity elektroniczne,

e niwelatory optyczne, niwelatory cyfrowe,

e dalmierze optyczne, dalmierze laserowe,

e tyczki do montazu reflektoréw teleskopowe,

e faty optyczne, taty kodowe,

e tasmy stalowe

e samochody dostawcze z systemem do skanowania kinematycznego,

e inny sprzet zaakceptowany przez Inzyniera np.: skanery laserowe fazowe, impulsowe,

wykrywacze urzgdzen podziemnych

Odwotujgcy Il wskazat, ze Zamawiajacy nie postawit ograniczen ani co do jakosci sprzetu, ani
co do stopnia nowoczesnosci i np. kompatybilno$ci z oprogramowaniem IT. Zamierzamy
stosowac sprzet geodezyjny wskazany w STWIORB przez Zamawiajgcego, a co do rodzaju
sprzetu robwniez sprzet nowoczesny, wysokiej klasy, bazujgcy na dostepnych technologiach.
Sprzet, jaki nalezy uzy¢ do prowadzenia robét geodezyjnych, wskazany przez Zamawiajgcego
i przyjety do wyceny przez Wykonawce jest tozsamy i spetnia w petni wymagania we
wszystkich zakresach opisanych w wyzej wymienionych dokumentach. Metoda prowadzenia
robo6t geodezyjnych jest w catosci zgodna ze wszystkimi zasadami opisanymi w STWIORB
D.010101 ,Roboty przygotowawcze - Odtworzenie trasy i punkidéw wysokosciowych oraz
wznowienie i stabilizacja pasa drogowego” w szczegdlnosci w pkt.5 oraz STWIORB
DM.00.00.00. ,Wymagania Ogdélne” w szczegdlnosci w pkt.5 Wykonawca informuje, ze
sktadowe ,Podstawy Ptatnosci” opisane w STWIORB D.01.01.01 ,Roboty przygotowawcze -
Odtworzenie trasy i punktow wysokosciowych oraz wznowienie i stabilizacja pasa drogowego”
pkt.9 oraz STWIORB DM.00.00.00. ,Wymagania Ogolne” pkt.9 zostaty wycenione przez
Wykonawce zgodnie z tymi dokumentami, a cena tych robét nie obejmuje innych dodatkowych
czynnikow cenotworczych ponad te, o ktérych mowa ponizej tj.:
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opracowanie Projektu Technologii i Organizacji Robét oraz Programu Zapewnienia
Jakosci,

wykonanie wszystkich niezbednych czynnosci okreslonych w niniejszej STWIORB na
podstawie szkicow i dziennikbw pomiardéw geodezyjnych oraz protokétédw kontroli
zgodnie z zasadami okreslonymi w STWIORB DM.00.00.00. ,Wymagania Ogblne”,
pozyskanie niezbednych materiatbw geodezyjnych,

zastosowanie materiatbw pomocniczych koniecznych do prawidtowego wykonania
robét lub wynikajgcych z przyjetej technologii robot;

wyznaczenie punktow gtéwnych osi trasy i punktow wysokosciowych,

uzupetnienie osi trasy dodatkowymi punktami,

wyznaczenie dodatkowych punktéw wysokosciowych,

wyznaczenie przekrojébw poprzecznych z ewentualnym wytyczeniem dodatkowych
przekrojow,

wyznaczenie przekrojéw poprzecznych (do pomiaréw kontrolnych),

wyznaczenie punktow roboczego pikietazu trasy,

ustawienie skarpownikéw z wyznaczeniem pochylenia skarp,

zastabilizowanie punktéw w sposob trwaly, ochrona ich przed zniszczeniem i
oznakowanie utatwiajgce odszukanie i ewentualne odtworzenie,

odszukanie i oznakowanie punktéw granicznych pasa drogowego (przed
rozpoczeciem rob6t) na podstawie przekazanych szkicéw wraz ze wspotrzednymi,
odtworzenie punktow granicznych pasa drogowego w przypadku ich zniszczenia lub
uszkodzenia,

wykonanie niezbednych zgtoszen i innych czynnosci przewidzianych odpowiednimi
przepisami,

wyznaczenie lub odtworzenie osnowy geodezyjnej wraz z wszystkimi niezbednymi
projektami, zgtoszeniami itp.

wszystkie inne pomiary wynikte z prowadzania robot,

zakup i transport materiatéw i sprzetu,

wykonanie wszystkich niezbednych pomiaréw, prob i sprawdzen,

oznakowanie miejsca robét i jego utrzymanie,

opracowanie wszystkich opracowan wymienionych w pkt 5 STWIORB M.01.03.00 w
raz z niezbednymi uzgodnieniami,

wykonanie wszystkich czynnosci okreslonych w STWIORB M.01.03.00 oraz
wynikajgcych z opracowan wykonanych przez Wykonawce, wymienionych w pkt. 5
STWIORB M.01.03.00,

wyznaczenie osi i rzednych przepustu,
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e wszystkie inne pomiary wynikte z prowadzonych rob6t w tym zatozenie osnowy
geodezyjnej,

e zapewnienie niezbednych czynnikow produkciji,

e prace pomiarowe,

e stabilizacja punktow w terenie,

e wykonanie powykonawczej dokumentacji geodezyjnej.

W ocenie Odwotujgcego Il uzycie nowoczesnych, bardzo wysokiej klasy odmian urzadzen
wskazanych w STWIORB daje mozliwo$¢ wykorzystania zebranych danych do sterowania
maszynami w oparciu o tréjwymiarowe modele projektowe. Stosowane przez nas miedzy
innymi w maszynach do Robdt Ziemnych systemy sterowania maszynami 3D (technologia BIM
- Building Information Modeling (Modelowanie Informacji o Budowanym obiekcie) sg uzywane
przez Spo6tke juz od roku 2005 i doskonale sie sprawdzajg na projektach drogowych.
Technologia BIM, to nic innego jak modelowanie w trzech wymiarach wykonywanych robét.
Zasadnicza cze$¢ to oprogramowanie przetwarzajagce dane i sterujgce pracg maszyn
budowlanych. System korzysta z danych, ktérymi sg pomiary wykonywane przy uzyciu sprzetu
geodezyjnego wskazanego w STWIORB, ale bardziej nowoczesnego.

Zastosowanie miedzy innymi w sprzecie do Robét Ziemnych systeméw sterowania maszyn
powoduje:
e skrocenie czasu realizacji robdét, a tym samym projekiu co ma wptyw na
bezpieczenhstwo, ograniczenie utrudnien ruchu, aspekty spoteczne;

e zmniejszenie cen jednostkowych kosztéw pracy sprzetu, transportu i ludzi

Sprzet wskazany w STWIORB D.01.01.01, STWIORB M.01.03.00, STWiIORB DM.00.00.00.
oferent planowat (przygotowujgc oferte) wykorzysta¢ w sposéb zgodny z pkt.5 ,Wykonanie
Rob6t”, a ponadto w szerszy sposdb wykorzysta¢ dane pomiarowe pozyskane dzieki
zastosowaniu nowoczesnych odmian sprzetu pomiarowego (zgodnego ze STWIORB). Dane
pomiarowe stuzg do optymalizacji cen jednostkowych robot zwigzanych z praca sprzetu i jest
to w nich zawarte.

Zamawiajgcy w STWIORB DM.00.00.00. w pkt. 5.1. zostawit Wykonawcy swobode w przyjeciu

wiasnej technologii rob6t, podajac tylko jedno ograniczenie finansowe, ze nie podlega ona
odrebnej zaptacie.
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Cytat z STWIORB DM.00.00.00”

» Wykonawca prowadzi Roboty na podstawie przyjetej wtasnej technologii robét. Dla przyjetej
technologii Wykonawca opracowuje Projekty Technologii i Organizacji Robé6t oraz inne
Projekty wymagane w STWIORB (pkt. 1.5.2.1). Zastosowany sprzet, wszystkie materiaty,
roboty i ich =zabezpieczenie wynikajgce z przyjetych rozwigzan technicznych i
technologicznych w ramach opracowan Wykonawcy nie podlegajg odrebnej zaptacie, wszelkie
koszty z tego tytutu nalezy ujg¢ w Cenie Kontraktowej”.

1. Zarzut dotyczacy nieuczciwej konkurencji

Odwotujgcy |l wskazat, ze Zamawiajgcy w uzasadnieniu decyzji w zakresie postawionego
zarzutu czynu nieuczciwej konkurencji wskazat, powotujgc sie na postanowienia w
szczegolnosci  Specyfikacji Technicznych Wykonania i Odbioru Rob6t Budowlanych
(STWIORB), iz ,poréwnanie cen jednostkowych wykonawcédw ubiegajgcych sie 0 zaméwienie
prowadzi do wniosku, ze Odwotujgcy |l dokonata przesunie¢ pomiedzy poszczegdlnymi
pozycjami kosztorysu wyceniajgc, co do zasady, wyzej ceny przypadajgce na poczatek robét,
a nizej roboty wykonywane w terminie pézniejszym. Tym samym przewiduje wbrew
postanowieniom SIWZ zaliczkowanie robo6t - kredytowanie sie s$rodkami finansowymi
pozyskiwanymi od Zamawiajgcego, co stawia jg w pozycji uprzywilejowanej w stosunku do
innych wykonawcow. W konsekwencji zaoferowane ceny jednostkowe w czesci nie sg cenami

realnymi i obliczonymi zgodnie z postanowieniami SIWZ a w szczegélnosci ze STWIORB.”

Odwotujacy II podkreslit, iz kwestionowane przez Zamawiajgcego roboty to prace, wbrew
przedstawionemu twierdzeniu, wykonywane przez caty okres realizacji. Nie jest tak jak twierdzi
Zamawiajgcy, ze Odwotujacy Il najpierw wykonana prace wyzej wycenione, a potem prace
nizej wycenione. Jest to tylko jakis wymyst Zamawiajacego, ktéry nie znajduje nigdzie oparcia.

Odwotujgcy Il podkreslit, ze aby prawidtowo wyceni¢ przedmiot zamoéwienia dla kazdego
zadania opracowuje roboczy harmonogram, ktory jest obrazem zatozen dotyczacych

planowanej organizacji prac budowlanych a w szczegdélnosci:

1. dtugosci odcinkéw roboczych
2. czasu potrzebnego na ich realizacje
3. rownolegtego prowadzenia prac na kilku odcinkach w tym samym czasie
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Dla przedmiotowego zaméwienia Roboczy Harmonogram réwniez powstat przed wyceng
robot. Zatem, harmonogram Odwotujgcego Il, ktory zostat zrealizowany przed ztozeniem ofert,
a podczas wyceny tej oferty potwierdza, jak bedg wykonywane roboty w zakresie tego

zamowienia.

Aby utrzymaé ruch na rozbudowywanej drodze zatozono, ze w tym samym czasie beda
prowadzone roboty budowlane na kilku odcinkach. Po wykonaniu robdt rozbiorkowych,
konstrukcyjnych i instalacyjnych (w tym wod-kan) na odcinkach z etapu 1a rozpoczng sie te
same prace na kolejnych odcinkach z etapu 1b. W nastepnej kolejnosci po zakonczeniu etapu
Ib, rozpoczng sie roboty rozbiérkowe, konstrukcyjne i sieciowe na nastepnych odcinkach etapu
2a itd. az do etapu 6a.

Tym samym przez caty czas trwania kontraktu bedg wykonywane roboty ze wszystkich
kluczowych pozycji kosztorysowych, w tym tych wskazanych przez Zamawiajgcego jako
pozycje o zanizonych i zawyzonych cenach jednostkowych. Ponadio z roboczego
harmonogramu rzeczowego sporzadzonego przez Odwotujgcego |l przed ztozeniem oferty
wynika wielkos¢ sprzedazy w poszczegdlnych miesigcach.

Wyzej wymienione harmonogramy pokazujg réwnomierny w poszczegolnych miesigcach
przeréb rzeczowo - finansowy, a tym samym sSwiadczg o dos¢ réwnomiernej wielkosci
sprzedazy w poszczeg6lnych miesigcach. Potwierdzajg zatem, iz roboty te nie bedg
wykonywane, tak jak sugeruje Zamawiajgcy najpierw wysoko skalkulowane, a potem nisko
skalkulowane, ale, ze bedg wykonywane wedtug kolejnosci uzasadnionej technologiag robot.
Ponadto harmonogramy te wskazuja, iz zarzut dotyczacy =zaliczkowania robét przez
wykonawce i postugiwania sie srodkami finansowymi Zamawiajgcego jest chybiony , bowiem
z harmonogramu Odwotujgcego wynika, iz Skanska zaplanowata skroci¢ czas realizacji
inwestycji 0 9 miesiecy. Tym samym, zaplanowalismy, iz w 2015 roku przerobimy 2/3 wartosci
catej inwestycji (ok. 22-24 min ztotych), natomiast Zamawiajacy na ten rok (2015) posiada limit
srodkéw 15, 75 min ztotych. Zatem, z powyzszego wynika, iz to Odwotujacy bedzie kredytowat
inwestycje Zamawiajgcego, a nie odwrotnie.

Odwotujgcy Il wskazat, ze szczegdlnej uwadze poswieci¢ nalezy robotom geodezyjnym, ktére
8cidle nalezy taczyé z robotami ziemnymi. Roboty geodezyjne zostaly wskazane przez
Zamawiajgcego jako roboty zawyzone, natomiast Roboty ziemne takie jak usuniecie warstwy
humusu, wykonanie wykopow, wykonanie nasypow zostaty wskazane przez zamawiajgcego

jako roboty zanizone.
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Wg pkt 9 STWIORB D.01.01.01 Roboty geodezyjne s3 rozliczane za kazdy wykonany kilometr
odtworzenia trasy i wyznaczenia punktow wysokosciowych po dokonaniu odbioru wykonanych
robét. W tej sytuacji bardzo klarownie widac, ze Wykonawca konczac dany etap realizaciji
najpierw otrzyma zaptate za roboty wskazane przez Zamawiajgcego jako roboty zanizone,
nastepnie w drugiej kolejnosci otrzyma zaptate za roboty wskazane przez Zamawiajgcego jako
roboty zawyzone. Stad, zatem nawet same postanowienia pkt. 9 STWIORB D.01.01.01
przeczg argumentacji Zamawiajgcego, jako zaptaty Odwotujgcemu Il najpierw pozycji
zawyzonych, a potem zanizonych. Przeczg takze argumentacji Zamawiajgcego dotyczace;j
zaliczkowania robdét i kredytowania sie $rodkami finansowymi pochodzacymi od
Zamawiajgcego. Koszt wykonania Robét Ziemnych wraz z kosztem towarzyszgcej tym
robotom obstugi geodezyjnej jest na poziomie Sredniej ceny rynkowej, co przedstawia

ponizsze poréwnanie cen wszystkich oferentdw.

Geodezja + Usuniecie humusu + Wykopy + Nasypy

Cena Roznica od sredniej ceny

PLN  [%]

Skanska 4 489 988,19 -2,59%
Bilfinger 3217 663,30 -30,19%
Strabag 1914 942,36 -58,46%
Erbedim 4 756256,45 3,19%
Trakt 5130 729,39 11,31%
PRD-M Piotrkéw 6400 010,21 38,85%
PBDIM Mirsk 4 681 099,47 1,55%
Porr 2 583 155,00 -43,96%
Mirbud 6 344 454,81 37,64%
Planeta 6 686 045,68 45,05%
Europa 4 499427,21 -2,39%

Srednia cena z ofert 4 609433,82
Nadto odnoszgc sie do zarzutu przesuwania kosztow nalezy wskazaé, tgczna wartosé

wskazanych przez Zamawiajgcego rob6t zanizonych i zawyzonych wynosi dla poszczegoinych
firm (% réznica w stosunku do oferty Skanska / wartos¢):
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Lp. Firma % Wartosc¢

1 Skanska 0 14 314 131,02
2 Bilfinger -9,6% 13 059 907,32
3 Strabag -32,8%10 780 849,98
4 Erbedim 0,4% 14 375 195,61
5 Trakt -2,7% 13 943 477,45
6 PRD-M Piotrkéw 10,4% 15 976 345,90
7 PBDIiM Minsk -2,4% 13982 273,70
8 Porr -32,1%10 836 715,76
9 Mirbud 16,3% 17 105 641,63
10 Planeta 19,6% 17 811444,68
11 Eurovia 22,3% 18 432 693,01

W ocenie Odwotujgcego Il z poréwnania wartosci robét zanizonych i zawyzonych (wg
Zamawiajgcego) wynika ze najbardziej zblizona do oferty Odwotujacego Il na tych zakresach
jest oferta Erbedimu (kolejno Trakt i PBDIM Minsk).

Ponadto Odwotujacy Il wskazat, iz dokonat poréwnania cenowego ofert wszystkich
wykonawcow, w zakresie cen jednostkowych i analiza ta zmierza tylko do jednego - a zatem
do postawienia zarzutu nieuczciwej konkurencji i nieréwnego traktowania wykonawcow. W
przedmiotowym postepowaniu bowiem prawie wszyscy Wykonawcy, w tym i wybrany oferent
- Erbedim wycenili wyjgtkowo nisko ceny jednostkowe niektorych pozycji. Ponadto,
zdecydowana wiekszos¢ wykonawcow dokonata przesunie¢ miedzy pozycjami, oraz
zdecydowana wiekszos¢ wykonawcdw zawyzyta roboty wykonywane na poczatku, a zanizyta
roboty wykonywane p6zniej. Tymczasem, tylko jedna oferta - oferta odwotujgcego zostata z
tego powodu odrzucona z powodu czynu nieuczciwej konkurencji. Jeszcze raz z calg
swiadomoscig Odwotujgcy podkresla, iz nie zastosowat czynu nieuczciwej konkurencji, a
interpretujgc ten czyn nieuczciwej konkurencji w taki sposéb, jaki chciatby zamawiajgcy
nalezatoby taki zarzut postawi¢ zdecydowanej wiekszosci oferentéw biorgcych udziat w
postepowaniu, w tym takze ofercie wybranej. Takie dziatanie Zamawiajacego jest co najmniej
zaskakujgce i dziwne, bowiem odrzuca tylko jedng oferte z tego powodu, natomiast wybiera
oferte - Eberdimu, kt6ra rowniez zastosowata takg polityke wyceny.

Odwotujgcy 1l podkreslit, iz sposdb budowy oferty Odwotujgcego Il w zadnej mierze nie
odbiega od przyjetych przez pozostatych oferentéw zatozen i zasad budowy ceny. Odwotujacy
Il podkreslit, iz przedstawit w swoich wyjasnieniach oferty podwykonawco oraz wszelkie

mozliwe obiektywne czynniki i kryteria, ktére miaty wptyw na zaoferowanie takiej ceny w
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kwestionowanych pozycjach. Wyjasnienia zawieraty 10 stron i szereg zatgcznikéw, ktére
precyzyjnie wskazywatly, jak kalkulowaliSmy naszg cene ofertowg w kwestionowanych
pozycjach. Odwotujgcy Il wskazat, iz ma wrazenie, ze Zamawiajacy w ogole nie zapoznat sie

z tymi wyjasnieniami, skoro postawit zarzut czynu nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujacy Il podkreslit takze, iz inzynieria wyceny, ktora jest uprawnieniem wykonawcy jest
zjawiskiem pozytywnym i nie moze by¢ oceniana, jako czyn nieuczciwej konkurencji, o czym
swiadczy, chociazby fakt, iz zdecydowana wiekszos¢ oferentéw zastosowata inzynierie
wyceny w przedmiotowym postepowaniu. Dopiero manipulowanie cenami nalezy ocenic jako
zjawisko negatywne i stanowigce czyn nieuczciwej konkurencji, jednakze takie manipulowania
cenami Odwotujgcy Il w przedmiotowym postepowaniu nie zastosowat, co wynika nie tylko z
harmonogramu, ktory sporzgdzit na potrzeby niniejszego zaméwienia, przed ztozeniem oferty,
ale takze z poréwnania cen innych wykonawcow w tymze postepowaniu. Ponadto zsumowanie
pozycji robo6t geodezyjnych i ziemnych wskazuje, iz cena ta nie odbiega od poziomu
konkurencji, a prace te bedg wykonywane tacznie, a nie w oderwaniu od siebie, jak chce
Zamawiajacy.

Izba zwazyta co nastepuje:

Izba postanowita dopusci¢ w poczet materiatu dowodowego nastepujgce dokumenty: (i) SIWZ
na okolicznos¢ ustalenia przedmiotu zamdwienia; (i) wezwanie Zamawiajgcego z dnia 30
stycznia 2015 r. skierowane do Odwotujagcego Il oraz ztozone wyjasnienia z dnia 6 2015 r. na
okolicznos¢ ustalenia tresci wezwania i ztozonych wyjasnien; (iii) wezwanie Zamawiajgcego z
dnia 5 lutego 2015 r. skierowane do Odwotujgcego | oraz ztozone wyjasnienia z dnia 6 lutego
2015 r. na okolicznos¢ ustalenia tresci wezwania i ztozonych wyjasnien; (iv) harmonogram
rzeczowo — finansowy przygotowany przez Odwotujgcego Il na okolicznos¢ wykazania braku
zarzucanego czynu nieuczciwej konkurencji; (v) zestawienia cen w ofertach innych
wykonawcow sporzadzone przez Odwotujgcego Il na wykazanie zawyzenia i zanizenia cen w
ofertach innych wykonawcéw; (vi) wycigg z Polskich Norma PN — 87 Drogi Samochodowe —
nawierzchnie drogowe oraz PN — EN 1342 Kostka Brukowa z kamienia naturalnego do
zewnetrznych nawierzchni drogowych na okoliczno$¢ wykazania, iz pojecie robét brukarskich
obejmuje réwniez nawierzchnie z kostki kamiennej; (vii) Instrukcja techniczna G-4 Pomiary
Sytuacyjne i Wysokosciowe na okoliczno$¢ wykazanie niegodnosci zaproponowanej metody
wykonania prac geodezyjnych przez Odwotujgcego Il z wymaganiami okreslonymi w SIWZ;
(viii) oferty ztozone w postepowaniu na okoliczno$¢ ustalenia cen za realizacje zaméwienia i

wyceny poszczegoélnych elementéw wchodzacych w realizacje zamoéwienia.
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Izba oddalita wniosek o zaliczenie w poczet materiatu dowodowego uméw zawartych
pomiedzy Odwotujgcym Il a Darex Group Sp. z 0.0. oraz zestawienia kosztoryséw wykonania
robo6t budowlanych w innych postepowaniach, gdyz w ocenie Izby nie majg one znaczenia dla

rozstrzygniecia zarzutow podniesionych w odwotaniu.

Na podstawie powyzszych dokumentéw Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie
w trybie przetargu nieograniczonego o udzielenie zamowienia publicznego pn. Rozbudowe
drogi wojewddzkiej Nr 705 na odcinku Bolimowska Wies - Skierniewice" w ramach zadan
inwestycyjnych ujetych w Wieloletniej Prognozie Finansowej Wojewodztwa tédzkiego i planie
finansowym jednostki nr: W-010301/000023AVPF, W- 010301/W/PWRPO/000079/WPF, W-
010301/W/PWRPO/1FR001, W-010301/70/ PWRPO/000079/101WP oraz W-
0W301/71/PWRPO/1FR001.

Zamawiajgcy w pkt 4 [Przedmiot zamowienia] ppkt 4.6 [Podwykonawstwo] 4.6.1 [Informacja o
obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci zaméwienia] Instrukcji
dla Wykonawcoéw zamieszczonej w SIWZ sformutowat zadanie, iz wykonawca zobowigzany
jest do osobistego wykonania kluczowych czesci zamowienia, tj.: robo6t drogowych
polegajgcych na:

e wykonaniu petnej konstrukcji jezdni (warstwa podbudowy pomocniczej i zasadniczej
oraz warstwy wigzaca i $cieralna);

e wykonaniu petnej konstrukcji zatok.

Kryteriami oceny ofert byty: cena - 90% i dtugos¢ okresu rekojmi - 10%.

Przed uptywem terminu sktadania ofert, w postepowaniu zostato ztozonych 11 ofert, w tym
oferta Odwotujgcego | oraz Odwotujgcego Il.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 30 stycznia 2015 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego Il do
zlozenia wyjasnien w zakresie wyceny przedmiotu zamowienia, w zanizenia o zawyzenia
okreslonych objetych zamowienia oraz wyjasnienie zakresu podwykonawstwo okreslonego w

pkt 8 formularza oferty. Odwotujacy Il ztozyt wyjasnienia w pismie z dnia 6 lutego 2015 r.
Zamawiajgcy wezwat réwniez pismem z dnia 5 lutego 2015 r. Odwotujacego | do ztozenia

wyjasnien co do zakresu robét brukarskich zleconych podwykonawcom. Wyjasnienia zostaty
ztozone pismem z dnia 6 lutego 2015 r.
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|zba ustalita, ze pismem z dnia 20 lutego 2015 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow, ktorzy
ztozyli oferty w postepowaniu, o wyborze najkorzystniejszej oferty, wykonawcach
wykluczonych i ofertach odrzuconych. Zgodnie z tym zawiadomieniem najkorzystniejszg oferte
w ramach postepowania ztozyto Przedsigbiorstwo Budowy Drég i Mostéw ,ERBEDIM” Sp. z
0.0. z siedzibg w Piotrkowie Trybunalskim, ul. Zelazna 3, natomiast oferty Odwotujgcego | oraz
oferta Odwotujgcego Il zostaty odrzucone.

Izba ustalita, ze na skutek przekazania w dniu 3 marca 2015 r. przez Zamawiajgcego
wezwania do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym wraz z kopig odwotania do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto zgtoszenie przystgpienia do postepowania

odwotawczego:

A. wykonawcy Przedsigbiorstwo Budowy Drég i Mostow "ERBEDIM" sp. z 0. 0., z siedzibg
w Piotrkowie Trybunalskim zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego
o sygn. akt KIO 404/15 oraz KIO 409/15 po stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcy STRABAG sp. z 0.0., z siedzibg w Pruszkowie zgtaszajacego przystgpienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 409/15 po stronie zamawiajacego.

Izba oddalita opozycje wykonawcy Skanska S.A. wobec przystgpienia wykonawcy Starbag sp.
z 0.0. do postepowania odwotawczego o sygn. KIO 409/15 po stronie Zamawiajgcego. W
ocenie Izby wykonawca ten wykazat interes w przystgpieniu do postepowania odwotawczego.
W przypadku bowiem uznania przez lzbe, ze Zamawiajacy zasadnie odrzucit oferte
wykonawcy SKANSKA S.A. oraz uznania, iz oferta wykonawcy Strabag S.A. zostata
niezasadnie odrzucona, wykonawca ten ma szanse na uzyskanie zamdéwienia, gdyz cena jaka
zaproponowat za realizacje zaméwienia bedzie ceng nizszg od ceny zaoferowanej przez
wykonawce Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostéw "ERBEDIM" sp. z 0. 0., z siedzibg w
Piotrkowie Trybunalskim.

Wobec powyzszego lzba uznata powyzsze przystgpienia za skuteczne.

W dniu 13 marca 2015 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedzi na odwotania. Zamawiajgcy wniost
0 oddalenie obu odwotan w catosci.

Poniewaz odwotania nie zawieraty brakéw formalnych i wpis od nich zostat uiszczony —

podlegaty rozpoznaniu przez Izbe.
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Izba zwazyta co nastepuje:

Izba ustalita, ze obaj Odwotujgcy spetniajg okreslone art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki
korzystania ze $rodkédw ochrony prawnej, tj. majg interes w uzyskaniu zamdwienia,
a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie

przez nich szkody, polegajacej na nieuzyskaniu zaméwienia.

Syan. akt KIO 404/15

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego
wyrazone w odpowiedzi na odwotanie. Tres¢ oferty Odwotujgcego | nie odpowiada tresci SIWZ
i w zwigzku z tym zasadnie zostata odrzucona przez Zamawiajgcego na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp.

Wskaza¢ nalezy, ze okolicznoscig bezsporng w przedmiotowym postepowaniu byto to, ze
Zamawiajgcy, korzystajgc z uprawnienia nadanego mocg art. 36a ust. 2 ustawy Pzp, w pkt 4
[Przedmiot zaméwienia] ppkt 4.6 [Podwykonawstwo] 4.6.1 [Informacja o obowigzku
osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci zamoOwienia] Instrukcji dla
Wykonawcéw zamieszczonej w SIWZ sformutowat zadanie, iz wykonawca zobowigzany jest
do osobistego wykonania kluczowych czesci zamoéwienia, tj.: robét drogowych polegajacych

na:

e wykonaniu petnej konstrukcji jezdni (warstwa podbudowy pomocniczej i zasadniczej
oraz warstwy wigzaca i $cieralna);

e wykonaniu petnej konstrukcji zatok.

Istota sporu pomiedzy stronami dotyczyta osobistego wykonania przez Odwotujacego |
jednego elementu wchodzgcego w sktad petnej konstrukcji zatok tj. warstwy Scieranej z kostki
grantowej. Odwotujgcy | argumentowat bowiem, ze roboty brukarskie, jakie zostaty
przewidziane do wykonania przez podwykonawce w pkt 8 formularza oferty nie obejmujg

wykonania nawierzchni z kostki granitowe;j.
Majgc na uwadze powyzsze wskazaé nalezy, ze Odwotujgcy | wskazat w pkt 8 formularza

oferty roboty brukarskie, jako roboty przewidziane do wykonania przez podwykonawce.
Pojecie ,robo6t brukarskich” nie byto uzywane przez Zamawiajgcego w dokumentacji
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przetargowej. Pojecie to zostato uzyte przez Odwotujgcego | w formularzu oferty bez

wskazania znaczenia, jakie mu wykonawca przypisuje.

Z uwagi powyzsze lzba zauwaza po pierwsze, iz budowanie przez Odwotujgcego |
argumentacji o zasadnosci postawionego zarzutu w oparciu 0 brak zdefiniowania przez
Zamawiajgcego w dokumentacji przetargowej pojecia ,rob6t brukarskich” jest niezasadne.
Oczywistym jest bowiem, iz definicja taka byta zbedna, gdyz Zamawiajgcy tym pojeciem sie

nie postugiwat, a zamowienie kierowat do profesjonalistow.

Dalej podkreslenia wymaga, ze bezzasadnym jest rowniez stwierdzenie Odwotujgcego | o
nieuprawnionym dziataniu Zamawiajgcego przejawiajgcym sie w poszukiwaniu znaczenia
okreslenia ,roboty brukarskie” w zrédtach takich jak np. w Stowniku PWN, czy Wikipedii.
Wskaza¢ bowiem nalezy, ze wobec braku okreslenia przez Odwotujgcego | w tresci oferty co
rozumie pod powyzszym pojeciem, Zamawiajgcy stusznie postuzyt sie powszechnie
dostepnymi zrodtami informacji wytacznie w celu interpretacji oswiadczenia woli Odwotujgcego
| zamieszczonego w formularzu oferty. Nie sposdb wiec przyjaé, iz Zamawiajgcy w
uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego | dokonat swobodnej i oderwanej od
catoksztattu oferty wyktadni i interpretacji jej tre$ci. Zamawiajgcy zastosowata wtasciwg droge
ustalenia znaczenia tresci ztozonej oferty, gdyz w sytuacji postugiwania sie przez wykonawcéw
pojeciami nieuzywanymi przez Zamawiajacego w SIWZ nalezy przyja¢é powszechne

rozumienia danego pojecia, chyba, ze wykonawca odmiennie zdefiniowat je w tresci oferty.

Przyjeta przez Zamawiajgcego wyktadnia pojecia ,robét brukarskich” byta wtasciwa i zasadna.
Stusznie wskazat Zamawiajacy, ze dla kazdego profesjonalisty w dziedzinie budowy drég
pojecie ,roboty brukarskie” jest jednoznaczne i trwale osadzone w stownictwie drogowym.
Oznacza utozenie warstwy sScieralnej z kostki lub innych drobnych elementéw niezaleznie od
rodzaju stosowanego materiatu. Zamawiajgcy przy interpretacji powyzszego pojecia odwotat
sie do Polskich Norm, ktére Odwotujacy | jako profesjonalista winien zna¢. Bezzasadne jest w
tym zakresie twierdzenie Odwotujgcego |, ze skoro normy te nie byto wskazane w SIWZ, to
Zamawiajgcy nie ma podstaw sie do nich odwotywac¢. W ocenie |zby ma podstawy odwotywac
sie do powyzszych norm, gdyz adresowane sg one do podmiotéw wiasnie takich jak
Odwotujgcey | i stuzg pomocniczo do odczytania tresci oferty Odwotujgcego | w sytuacji, gdy
postuguje sie on pojeciem, ktérego Zamawiajgcy nie uzywat w SIWZ, a w konsekwencji nie
definiowat. Réwniez pozostate zrédta informacji wskazane przez Zamawiajgcego w tresci
odpowiedzi na odwofanie nie pozostawiajg watpliwosci interpretacyjnych co do rozumienia
stowa ,roboty brukarskie”. Rozumienie to zostato potwierdzone réwniez przez pozostatych

wykonawcow, ktdrzy jako profesjonalisci w swojej dziedzinie nie mieli watpliwosci, iz roboty
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brukarskie obejmujag rowniez wykonanie warstwy nawierzchnie z kostki granitowej, czemu dali
wyraz w swoich ofertach. Doswiadczenie Odwotujgcego |, ktdry, jak wskazat Zamawiajgcy,
jest jednym z najwiekszych wykonawcéw robét drogowych nie tylko w Polsce, ale i na terenie
Unii Europejskiej, pozwala na przyjecie, ze znane mu sg podstawowe okreslenia przyjete w
branzy, a obecnie probuje korygowac btedy popetnione w ofercie z powotywaniem sie na
interpretacje uzytych przez siebie pojec¢, ktéra nie ma odzwierciedlenia zaréwno w SIWZ jaki i
branzy budowlane;j.

W ocenie lzby za nieuprawniong nalezy uzna¢ prObe obarczenia Zamawiajgcego
niejednoznacznosciami wynikajgcymi z tresci oferty Odwotujgcego I, ktérych zrédtem jest sam
wykonawca. Odwotujgcy | postugujgc sie okreslonym pojeciem, ktérego Zamawiajgcy nie
uzywat w dokumentacji przetargowej, winien wskaza¢ w tresci oferty jego rozumienie, jesli
odbiega ono od rozumienia powszechnie przyjetego. W braku odmiennego wskazania przez
wykonawce, Zamawiajgcy winien odwotaé sie do rozumienia powszechnie przyjetego, aby
dokona¢ wykfadni oswiadczania woli wykonawcy. Podkres$lenia wymaga, ze skoro
Odwotujgcy | zapoznat sie z dokumentacjg techniczng zamoOwienia i obecnie sie na nig
powotuje, to jego obowigzkiem byto postuzenie sie w ofercie pojeciami wprowadzonymi przez
Zamawiajgcego, a wiec okresleniami na ktére obecnie sie powotuje tj. ,nawierzchnia z
brukowej kostki betonowej” oraz ,nawierzchnia z kostki kamiennej”, wskazujgc w sposob
jednoznaczny, ze podwykonawstwem nie sg objete prace polegajgce na wykonaniu
nawierzchni z kostki kamiennej. Odwotujacy | jednak tego nie uczynit i winien poniesé skutki
wiasnej niestarannosci w przygotowaniu oferty, nie zas obarcza¢ Zamawiajgcego brakiem

precyzji w definiowaniu poje¢ niezawartych w SIWZ.

W ocenie Izby to, ze Zamawiajacy przewidziat w ramach realizacji zaméwienia nawierzchnie
z kostki brukowej betonowej oraz z kostki kamiennej nie oznacza, ze dokonat tym samym
podziatu prac na roboty brukarskie i roboty kamienne/kamieniarskie, na co wskazywat
Odwotujgcy | w swojej argumentacji. Brak jest podstaw do przyjecia takiego podziatu w
dokumentacji przetargowej, a rozréznienie odnosi sie wytgcznie do rodzaju nawierzchni, nie
za$ do rodzaju robdét. Roboty zwigzane z uktadaniem obu typéw nawierzchni sg nadal robotami
brukarskimi.

W przywotanych przez Odwotujgcego | zapisbw Specyfikacji Technicznych Wykonania i
Odbioru Robét Budowlanych (dalej ,ST”) nie pojawia sie pojecie ,robét brukarskich”, na ktére
powotuje sie Odwotujgcy |I. Odwotujacy | wywodzi korzystng dla siebie interpretacje pojecia
,roboty brukarskie” wytgcznie z zapiséw Specyfikacji technicznej D.05.01.02. Nawierzchnia z
kostki kamiennej rzedowej i z faktu, iz Zamawiajacy nie uzyt w powyzszym punkcie okreslenia
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,Kosta brukowa”. Dziatanie takie nalezy uzna¢ za nieuprawnione i jest wytacznie subiektywna
interpretacje pojedynczego zapisu SIWZ majacej na celu dostosowanie oferty Odwotujgcego
| wymagan Zamawiajacego.

W konsekwenciji I1zba uznata, ze zarzut naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art.

65 k.c. w zw. z art. 14 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Nie potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 87
ust. 1 ustawy Pzp. Wskazac¢ nalezy, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 5 lutego 2015 roku wezwat
Odwotujgcego | do wyjasnienia tresci oferty tj. punktu 8 formularza oferty, w ktérym Odwotujacy
| wskazat, ze zamierza powierzy¢ podwykonawcom do realizacji roboty brukarskie. Izba
podziela stanowisko Zamawiajgcego, ze ztozone wyjasnienia, wobec uznania przez Izbe, iz
roboty brukarskie obejmuja rowniez wykonanie nawierzchni z kostki kamiennej, prowadzg do
zmiany tresci oswiadczenia woli Odwotujacego | zamieszczonego w pkt 8 formularza oferty.
W swojej ofercie Odwotujgcy | wskazat, ze powierzy podwykonawcy wykonanie robét
brukarskich, bez jakiegokolwiek zawezenia czy wytgcznie spod ich zakresu wykonania
nawierzchni z kostki kamiennej. W ztozonych wyjasnieniach zmieniat zakres robét brukarskich
powierzonych podwykonawcy i wprowadzit roboty brukarskie, ktoére bedzie wykonywat
samodzielnie, co stanowito zmiane sposdb wykonania zamowienia. Procedura wyjasniania
tresci oferty nie moze natomiast, co do zasady skutkowa¢ wprowadzeniem zmian w tresci
oferty. W konsekwencji zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg nie byto mozliwe usuniecie tej
rozbieznosci w trybie okreslonym w art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Granice bowiem korzystania
przez Zamawiajgcego z normy prawnej zawartej w art. 87 ustawy Pzp. stanowi trwatos¢ tresci
oferty w takim znaczeniu, ze uzyskane wyjasnienia nie mogg prowadzi¢ do istotnych zmian w
tresci ztozonej oferty. Oferta Odwotujgcego | zostata sporzgdzona w zakresie merytorycznym
w sposdb odmienny niz nakazywata to SIWZ, a odmiennos¢ ta ma charakter nieusuwalny w
ramach procedur okreslonych w ustawie Pzp. W konsekwencji Izba uznata, ze brak jest
podstaw do uznania, ze Zamawiajgcy swoim dziataniem naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.
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Sygn. akt KIO 409/15

W ocenie Izby odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. Izba podziela stanowisko

Zamawiajgcego wyrazone w odpowiedzi na odwotanie.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 36a ustawy Pzp

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. Tres¢ oferty Odwotujgcego Il nie odpowiada tresci
SIWZ i w zwigzku z tym zasadnie zostata odrzucona przez Zamawiajgcego na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Okolicznos¢ bezsporng stanowi, iz w pkt 8 formularza oferty Odwotujacego Il ztozyt
oswiadczenie, iz zamoOwienie zrealizuje przy udziale podwykonawcow m.in. w zakresie ustugi

robocizny oraz ustugi sprzetowe;j.

Spér pomiedzy stronami dotyczyt interpretacji oswiadczenia woli Odwotujacego Il zawartego
w pkt 8 formularza oferty oraz w ztozonych wyjasnieniach w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.
Analiza stanowiska Odwotujgcego Il nie pozostawia zadnych watpliwosci, iz przyjeta przez
niego interpretacja majacych zastosowanie przepisbw ustawy Pzp jest btedna, zas
Zamawiajgcy prawidtowo dokonat oceny oferty Odwotujgcego II.

Odwotujgcy Il w pierwszej czesci odwotania przedstawit obszerny wywod o wyrazeniu
jednoznacznej woli samodzielnego wykonania konstrukcji drog zawartej w tresci ztozonych
wyjasnien z dnia 18 lutego 2015 r. Jednakze powyzsze wywody Odwotujgcego Il sg bez
znaczenia dla rozstrzygniecia podniesionego zarzut. Ustawodawca bowiem w art. 87 ust. 1
ustawy Pzp wprowadzit zakaz dokonywania zmian w tresci oferty, z wyjatkami wskazanymi w
art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, na ktére Odwotujgcy Il nie powotywat sie. Uwzglednienie zas tresci
wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego Il stanowitoby naruszenie powyzszego zakazu.
Odwotujacy Il prébuje z tresci wyjasnien wywies¢é wole wykonawcy osobistej realizacji petnej
konstrukciji jezdni, ktéra to wola nie byta ujawniona tresci oferty. Odwotujgcy Il w tresci oferty
ztozyt jednoznaczne oswiadczenie, ze ustuga robocizny i sprzetowa bedg realizowane przez
podwykonawce. Bezspornym jest, ze powyzsze ustugi sg konieczne do wykonania petnej
konstrukcji jezdni. Skoro za$ wykonawca oswiadcza, ze zostang one zrealizowane przez
podwykonawce, to wyklucza tym samym mozliwos¢ osobistego wykonania petnej konstrukcji

jezdni.
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Podnoszona przez Odwotujacego Il okolicznosé, iz planowat on realizowaé zamoéwienie z
uzyciem witasnej kadry, o pozycji Odwotujgcego Il na rynku budowlanym, o posiadaniu sprzetu
i kalkulowaniu ceny za wykonanie zamdwienia z uwzglednieniem osobistego wykonania
konstrukciji jezdni jest bez znaczenia dla rozstrzygniecia zarzutu. Okoliczno$ci te nie stanowity
podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania. Zamawiajgcy odnibst sie jedynie do tresci
oferty i oswiadczenia woli Odwotujgcego Il w zakresie deklarowanego zakresu
podwykonawstwa. To Odwotujgcy || samodzielnie podjat decyzje w tym zakresie. Nie moga
tego oswiadczenia zmieni¢ wyjasnienia powotywane przez Odwotujgcego Il. Pozycja
Odwotujgcego Il na rynku budowlanym, szeroki zakres doswiadczenia nie mogg stanowic
podstawy do zmiany pierwotnej tresci oferty. Od wykonawcy tak doswiadczonego jak
Odwotujgcy Il zasadne jest wymaganie, aby dotozyt nalezytej starannosci w przygotowaniu
wtasnej oferty i odzwierciedlit swoje zamierzenia, co do sposobu realizacji zaméwienia w

sposéb jednoznaczny i precyzyjny.

Wskaza¢ dalej nalezy, iz w dalszej czesci odwotania Odwotujgcy Il z jednej strony
argumentowat, ze zlecenie ustugi robocizny i sprzetu dotyczyto wytgcznie zakresu
podwykonawstwa wyszczegolnionego w samym formularzu oferty, z drugiej za$ strony
podnosit, iz ustuga robocizny i ustuga sprzetowa nie stanowi czesci zamoéwienia. Oba
argumenty sg bezzasadne. Po pierwsze z tresci formularza ofertowego w zaden sposéb nie
wynika ograniczenie ustug robocizny i sprzetu wytgcznie do robét podwykonawczych wyraznie
wyszczegOlnionych w formularzu ofertowym. Jedyng robota, jaka zostata wytgczona z ustug
podwykonawczych przez Odwotujgcego Il byto wykonanie zatok autobusowych. W stosunku
do ustugi robocizny oraz ustugi sprzetowe zadne wytgcznie nie zostato wprowadzone przez
Odwotujgcego Il. Z zapiséw zawartych w formularzu ofertowym nie sposdb wywies¢, ze
Odwotujacy 1l ograniczyt ustugi robocizny i ustugi sprzetowe wytgcznie w zakresie robot
podwykonawczych wyraznie wyszczeg6lnionych w samym formularzu ofertowym,

wymienionych w tiret 1 do 12.

Drugi z podnoszonych argumentow jakoby ustuga robocizny i ustuga sprzetowa nie stanowity
podwykonawstwa réwniez nie moze sie osta¢. Argument ten sprowadza sie do subiektywnej i
niczym nieuzasadnionej interpretacji art. 2 pkt 9b oraz art. 36a ustawy Pzp i twierdzeniu, ze
ustuga robocizny i ustuga sprzetowa nie stanowig czesci zaméwienia i tym samym nie
stanowig czesci zamdwienia zastrzezonego przez Zamawiajgcego w SIWZ do osobistego
wykonania przez wykonawce. Odwotujgcy |l wskazuje, ze za czes¢ zamdwienia
zastrzezonego do osobistego wykonania nalezy uznaé¢ wytgcznie poszczegdblne warstwy
konstrukcyjne, wykonane od poczatku do konca. Z tego wywodzi z kolei, ze za czesé

zamoOwienia nie mozna uznac ustugi pracy sprzetu czy robocizny.
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Nie sposéb zgodzi¢ sie z takim stanowiskiem. Gdyby bowiem przyjaé, ze ustuga robocizny i
ustuga sprzetowa nie stanowig czesci zamoéwienia, to w przypadku wykonywania
poszczegdblnych warstw nawierzchni ustugi sprzetowe czy ustugi robocizny, ktére sg konieczne
do wykonania warstw nawierzchni, nie zostatby uznane za ustugi podwykonawstwa, a podmiot
ktére je wykonuje nie mogtby zosta¢ uznany za podwykonawce, gdyz nie wykonatby catej
warstwy konstrukcyjnej. Taka interpretacja statoby w sprzecznosci z zapisami ustawy Pzp,
ktéra wprost méwi, iz za podwykonawce uwaza sie podmiot, ktéremu powierzono realizacje
czesci zamowienia. Czynnikiem decydujgcym o tym czy mamy do czynienia z podwykonawcag
jest okreslenie przedmiotu Swiadczenia. Przedmiot umowy o podwykonawstwo musi stanowié
czes¢ zamoOwienia, a wiec tych $wiadczen, ktére sktadajg sie na zaméwienie, tj. na
zobowigzanie wykonawcy wobec zamawiajgcego. Nie ma zadnych watpliwosci, w ocenie 1zby,
ze ustuga robocizny i ustuga sprzetowa przy wykonywaniu petnej konstrukcji jezdni stanowig

Swiadczenia sktadajgce sie na zamdwienie.

Odwotujgcy Il zawart w tresci odwotania analize celéw jakie przy$wiecaty ustawodawcy we
wprowadzeniu art. 2 ust. 9b ustawy Pzp oraz art. 36a, wskazujgc, w podsumowaniu, ze na
potrzeby art. 36a ustawy Pzp za podwykonawce nalezy uzna¢ podmiot realizujgcy caty zakres
danej czesci zaméwienia. Dalej Odwotujgcy Il argumentuje, ze umowa o podwykonawstwo z
art. 2 ust. 9b ustawy Pzp definiuje podwykonawce jako podmiot, ktéry nie realizuje catego
zakresu czesci zamoOwienia, a tylko i wytacznie jedng z czesci tego zakresu, czy czym w
sytuacji, gdy bedzie to tylko Swiadczenie ustug, to podmiot taki moze nie bra¢ nawet udziatu w
realizacji zaméwienia. Nie spos6b zgodzi¢ sie z takg analiza.

Wskazac¢ nalezy, ze ustawodawca w art. 2 pkt 9b ustawy Pzp wprowadzit definicje umowy o
podwykonawstwo, definiujgc jg jako umowe o charakterze odptatnym, zawartg w formie
pisemnej, ktorej przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane, stanowigce czesc
zamoéwienia publicznego. Stronami takiej umowy sg wykonawca zaméwienia publicznego i
inny podmiot (podwykonawca), a w przypadku zaméwien publicznych na roboty budowlane
rowniez podwykonawca i dalszy podwykonawca lub dalsi podwykonawcy. Kluczowym
elementem zakwalifikowania danej umowy, jako umowy o podwykonawstwo jest okreslenie

czy jej przedmiotem jest realizacja czesci zamowienia publicznego. Z kolei w art. 36a ustawy

Pzp ustawodawca wskazat, ze wykonawca moze powierzy¢ realizacje czesci zamoéwienia
podwykonawcy. Odwotujacy Il zadaje sie sugerowac poprzez zaprezentowang wyktadnie
powyzszych przepiséw, ze nie kazdy wykonawca zawierajagcy umowe o podwykonawstwo w
rozumieniu art. 2 pkt 9b ustawy Pzp jest podwykonawcg na podstawie art. 36a ustawy Pzp.
Nie sposéb sie z tym zgodzi¢. Podkresli¢ nalezy, ze racjonalny ustawodawca przypisuje tym
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samym stowom te samo znacznie z danym akcie prawnym. Skoro wiec w art. 2 pkt 9b
ustawodawca definiuje umowe o podwykonawstwo, okreslajgc jg jako umowe zawartg
pomiedzy zamawiajgcg a innym podmiotem (podwykonawca) to stowo ,podwykonawca” uzyte
w art. 36a ustawy Pzp oznacza ten sam podmiot o ktérym mowa w art. 2 pkt 9b ustawy Pzp.
W Zzadnym wypadku nie mozna zgodzi¢ sie z argumentacjg Odwotujacego Il o rzekomym
podziale na caly zakres czesci zamoOwienia oraz jedng czes¢ zakresu zaméwienia. Wnioski
takie nalezy za bezzasadne i nie znajdujgce odzwierciedlenie ani w literalnej ani celowosciowej
wyktadni omawianych przepiséw ustawy Pzp. Ustawodawca w zaden sposéb nie rozrdznia
bowiem ,catego zakresu czesci zamdwienia” od ,jednej czesci zakresu zamowienia”. Zarbwno
w art. 2 pkt 9b jak i art. 36a ustawy Pzp ustawodawca postuzyt sie okresleniem ,czesé
zamoéwienia”. Z czescig zamdwienia bedziemy mieli do czynienia zaréwno w przypadku
realizacji catej czesci zakresu zamowienia jak i jednej czesci zakresu zamoéwienia.
Ustawodawca nie rozréznia na gruncie ustawy Pzp dwdéch odrebnych rodzajéw
podwykonawstwa, co sugeruje Odwotujgcy Il. W art. 2 pkt 9b okreslona jest definicja umowa
0 podwykonawstwo, za$§ przepisem materialnym okreslajgcym sposoby realizacji
podwykonawstwa jest art. 36a ustawy Pzp. Przepisy te winny by¢ czytanie tgcznie, gdyz
odnoszg sie do regulacji jednego zagadnienia — podwykonawstwa. Stosujgc logike
Odwotujgcego Il mozna by doj$¢ do paradoksalnych wnioskéw, iz powierzenie catego zakresu
czesci zaméwienia nie bedzie umowg o podwykonawstwo z art. 36a ustawy Pzp, a
powierzenie wytgcznie jednej czesci tego zakresu takg umowg bedzie. Odwotujgcey |l postuguje
sie na klasyczng interpretacje podwykonawstwa wynikajgcg z kodeksu cywilnego na
potwierdzenie, ktorej nie przytacza zadnych orzeczen sgdowych, uwiarygodniajacych teze, iz
podwykonawcg jest wytgcznie podmiot realizujgcy caty konkretny zakres zaméwienia, od
poczatku do konca. Na gruncie za$ kodeksu cywilnego za podwykonawce w rozumieniu art.
647" k.c. uznaje sie kazdy podmiot, ktérego rezultat Swiadczenia spetnionego na podstawie
umowy z wykonawca sktada sie na obiekt stanowigcy przedmiot swiadczenia wykonawcy w
ramach zawartej z inwestorem umowy o roboty budowlane (tak np. wyrok Sgdu Najwyzszego
z dnia 17 pazdziernika 2008 r. | CSK 106/2008).

Wskaza¢ dalej nalezy, ze przyjecie argumentacji Odwotujgcego Il za zasadng oznaczatoby,
ze za podwykonawce mozna bytoby uznaé¢ wytgcznie ten podmiot, ktéry wykonat dang
warstwe konstrukcyjng w catosci, od poczatku do konca, co prowadzitoby do absurdalnej
sytuacji i przyzwolenia na wykonywanie warstwy konstrukcyjnej wtgcznie przez firmy trzecie,
byleby zadna z nich nie wykonata danej warstwy konstrukcyjnej w catosci, od poczatku do
kohca. Odwotujgcy Il nie wykonatby zadnych czynnosci przy budowie danej warstwy i
jednoczesnie zadna z firm trzecich nie wykonataby zadnej warstwy od poczatku do konca. W
takim wypadku, stosujagc logike Odwotujgcego Il, nie mielibySmy do czynienia z
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podwykonawstwem, zas Odwotujgcy || mimo, iz nie wykonat zadnych prac mégtby twierdzic,
ze wszystkie prace wykonat osobiscie, mimo, iz w rzeczywistosci sam nie wykonat niczego. Z
kolei podmioty trzecie, ktdére wykonaty czes¢ zaméwienia nie mogtyby by¢ traktowane, jako
podwykonawcy i korzysta¢ z przystugujacych im ochrony przewidzianej w ustawy Pzp
poniewaz, zgodnie z sugerowang przez Odwotujgcego Il interpretacja, nie wykonaty danej
warstwy od poczagtku do konca. Sytuacjg taka bytaby absurdalna i wypaczataby regulacjom
ustawy Pzp.

Dalej wskazac nalezy, ze bez znaczenia dla rozstrzygniecia podniesionego zarzutu pozostaje
réwniez argument, iz na zakres robo6t drogowych dotyczgcych wykonania jezdni i zatok nie
sktadajg sie wytacznie ustugi robocizny i ustugi sprzetowe. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze
Zamawiajgcy zastrzegt do osobistego wykonania petng konstrukcje jezdni i zatok. Skoro tak,
to tym bardziej zastrzegt to osobistego wykonania kluczowe elementy niezbedne do
konstrukcji jezdni czyli ustugi robocizny i sprzetowe. Nie sposéb odczytywaé wymagania
Zamawiajgcego w sposéb prezentowany przez Odwotujgcego Il tj. iz zakazane byto wytgcznie
powierzenie podwykonawcom catosci konstrukcji jezdni i zatok, natomiast czesci tej

konstrukcji wykonawcy mogli juz powierzaé bez ograniczen.

Roéwniez uzasadnieniem stusznosci postawionego zarzutu nie moga by¢ wyrwane z kontekstu
wypowiedzi Zamawiajgcego. Stusznie wskazat Zamawiajacego, iz stwierdzenie, iz Odwotujgcy
Il postgpit dobrze, jesli chodzi o zakres wskazania podwykonawcow odnosito sie wytgcznie do
oswiadczenia zawartego w pkt 8 formularza oferty Odwotujgcego Il 8 tiret tj. podwykonawstwa
w zakresie robét brukarskich, nie zas do robét polegajacych na wykonaniu petnej konstrukciji

jezdni.

W ocenie lzby Odwotujacy Il w tresci oferty ztozyt jednoznaczne oswiadczenie woli o
powierzeniu podwykonawcom ustugi robocizny i ustugi sprzetowej. Ustugi te sg konieczne do
wykonania petnej konstrukcji jezdni, jako elementu zamowienia zastrzezonego do osobistego
wykonania przez wykonawce. Skoro za$ Odwotujgcy Il zastrzegt ich wykonanie przez
podwykonawcéw, to tym samym nie ma mozliwosci osobistego wykonania petnej konstrukcji
jezdni. Oferta Odwotujgcego Il nie odpowiada wigc wymaganiom Zamawiajgcego wynikajgcym
z SIWZ i zostata stusznie odrzucona przez Zamawiajgcego.
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Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 3 ustawy Pzp

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie.

Wskazac¢ nalezy w pierwszej kolejnosci, ze katalog deliktéw opisanych w rozdziale |l ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 roku, Nr 153,
poz. 1503 ze zm.) (dalej ,uznk”) ma charakter otwarty, co wynika z art. 3 ust. 2 tej ustawy.
Oznacz to, iz w razie stwierdzenia, ze nie zaistniat zaden z deliktdw nazwanych, nalezy ocenic,
czy w sprawie nie ziscity sie przestanki i klauzuli generalnej zawartej w art. 3 ust. 1 uznk.
Ziszczenie przestanek zawartych w przywotanym przepisie jest wystarczajgcym
uzasadnieniem do odrzucenia oferty, gdyz przepis ten moze by¢ samodzielng podstawg do
okreslenia czynu nieuczciwej konkurencji (vide: wyrok Sgdu Najwyzszego z 22 pazdziernika
2007r. 1l CKN 271/01, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 20 stycznia 2012 r. sygn. akt KIO
2819/11 i wyrok z dnia 26 czerwca 2012, sygn. akt KIO 1225/12, KIO 1229/12). Przestankami
koniecznymi do uznania danego czynu wykonawcy za czyn nieuczciwej konkurencji na
podstawie art. 3 ust. 1 uznk jest wykazanie, iz dziatanie wykonawcy byto sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami oraz, ze dziatanie takie zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy. W ocenie Izby Zamawiajacy w sposob prawidtowy ustalit, iz dziatanie
Odwotujgcego Il polegajgce na zawyzeniu cen jednostkowych za wykonanie prac

geodezyjnych w branzy drogowej stanowito czyn nieuczciwej konkurencji.

Wskaza¢ nalezy, ze pismem z dnia 30 stycznia 2015 r. Zamawiajgcy zwrécit sie do
Odwotujgcego Il o zlozenie wyjasnien w zakresie cen jednostkowych zawartych w
kosztorysach ofertowych dotyczacych branzy drogowej, mostowej i kanalizacji deszczowej,
wnoszgc 0 wyjasnienie i szczegbtowo wskazujgc na poszczegdlne kwestionowane ceny
jednostkowe. Jak wskazat Zamawiajgcy ustalenie realnej wartosci tych cen miato istotne
znaczenie z uwagi na to, ze Zamawiajacy przewidziat za wykonanie rob6t wynagrodzenie
kosztorysowe, a wiec polegajace na ptatnosci za iloczyn ilosci wykonanych i odebranych rob6t
i wiasnie ceny jednostkowej. W ztozonych wyjasnieniach (str. 9) Odwotujacy Il przedstawit opis
wykonania robét geodezyjnych, ktéry miat uzasadnia¢ wysokie koszty ich wykonania.
Odwotujacy Il wskazat m.in., iz zamierza korzysta¢ z najnowszej technologii i urzadzen, w tym
bezzatogowych platform latajgcych. Ponadto, Odwotujgcy Il argumentowat, ze, wbrew
twierdzeniom Zamawiajgcego, roboty geodezyjne zakwestionowane przez Zamawiajgcego
beda wykonane przez caly czas trwania kontrakiu, podobnie jak prace ze wszystkich
kluczowych innych pozycjach. W konsekwencji argument o rzekomym zaliczkowaniu

zamoOwienia przez Zamawiajgcego jest bezzasadny.
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W ocenie Izby analiza stanowisk stron oraz materiatu dowodowego jednoznaczne potwierdza,
iz Odwotujgcy Il dokonat manipulacji cenami jednostkowych za wykonanie prac geodezyjnych
dotyczacych branzy drogowej tj. za wykonanie prac odtworzenie i wytycznie trasy i punktow
wysokosciowych, wytyczenie przepustu, wytyczenie przejscia dla zwierzat w km 42+220,
wytyczenie przejécia dla zwierzat w km 44+290). Po pierwsze, zgodnie z dokumentacja
techniczng wykonania zamowienia roboty takie jak: odtworzenie i wytycznie trasy i punktow
wysokosciowych, wytyczenie przepustu, wytyczenie przejscia dla zwierzat w km 42+220,
wytyczenie przejscia dla zwierzat w km 44+290) sg wykonywane w pierwszej kolejnosci, przed
przystgpieniem do wykonania robo6t ziemnych, za ktére ceny jednostkowe zostaly przez
Odwotujgcego Il zanizone. Odwotujacy Il nie przedstawit zas zadnego wiarygodnego dowodu
przeciwnego. Zresztg sam Odwotujacy Il tgczy w swoich obliczeniach zawartych na stronie 19
odwotania roboty geodezyjne, odhumusowanie i ziemne wskazujgc, ze sg to roboty
poczatkowe.

Po drugie wskazac¢ nalezy, ze Odwotujacy Il argumentowat, iz z pkt 9 ST D.01.01.01 wynika,
iz wykonawca konczac dany etap realizacji najpierw otrzyma zaptate za roboty wskazane
przez Zamawiajgcego jako roboty zanizone. Nie sposob zgodzi¢ sie z takg interpretacia.
Stusznie wskazat przystepujacy ERBEDIM, iz przywotany ST dotyczy prac przygotowawczych,
nie za$ jak wywodzi Odwotujacy Il robét ziemnych, ktére zostaty zanizone przez Odwotujgcego
Il. Z zapisébw ST D.01.01.01 w zaden spos6b nie mozna wywies¢, iz Odwotujacy Il otrzyma
najpierw zaptate za roboty zanizone. ST D.01.01.01 odnosi sie do robét przygotowawczych, a
wiec tych, ktore zostaty przez Odwotujgcego Il niezasadnie zawyzone.

Po trzecie, Zamawiajgcy z przedtozonych Izbie wyliczeh (zatacznik do odpowiedzi na
odwotanie) wykazat, ze Odwotujacy Il, aby pokry¢ koszty wykonania robét zanizonych musi
otrzymac wynagrodzenie za roboty zawyzone. Odwotujacy Il dopuscit sie wiec manipulaciji i
przerzucenia kosztéw pomiedzy cenami jednostkowymi, gdyz faktyczny koszt wykonania robét
ziemnych przerzucit do cen za wykonanie robét geodezyjnych czyli robét wykonywanych na
poczatku realizacji poszczegolnych czesci zamowienia, z gory zaktadaja, ze w ten sposéb
skredytuje kosztem Zamawiajgcego wykonanie robét ziemnych. Zastosowana przez
Odwotujgcego Il ,inzyniera wyceny” sprowadza sie do manipulacji cenami jednostkowymi w
celu pozyskania odnawialnych zaliczek od Zamawiajacego, ktére nie byty przewiedzione w
SIWZ.

Wskazac¢ dalej nalezy, ze wyliczenia przedstawione przez Odwotujgcego Il nie mogg stanowic
potwierdzenia braku manipulacji cenami przez Odwotujgcego Il. W tabeli zawartej na stronie
19 odwotania Odwotujgcy Il dokonuje zsumowania kosztow wykonania prac geodezyjnych,
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usuniecia humusu, wykopéw oraz nasypow wytacznie w celu ukrycia zawyzonych cech
jednostkowych za wykonanie rob6t geodezyjnych. Powyzsze zsumowanie ma na celu ukrycie
wiasnie czynu nieuczciwej konkurencji. Réwniez w drugiej z tabel Odwotujacy Il przedstawia
taczne zestawienie robot zanizonych i zawyzonych w ofertach innych wykonawcéw wskazujac,
ze oferta Odwotujgcego Il niewiele rézni sie od tacznej wartosci ofert innych wykonawcow.
Podkresli¢ jednak nalezy, ze nie jest istotha suma wartosci rob6t zanizonych i zawyzonych i
réznice miedzy tymi sumami, lecz réznice pomiedzy poszczegdinych wartosciami robot

zanizonych i zawyzonych w ofercie, a wartosciami tych samych rob6t w innych ofertach.

Odwotujgcy |l uzasadniat stuszno$¢ zastosowanej ,inzynierii wyceny” wskazujac na
opracowany przez siebie harmonogram na dowdd trafnosci swojego stanowiska. lzba
podkresla jednak, ze harmonogram rzeczowy przedtozony lzbie w poczet materiatu
dowodowego winien by¢ ztozony Zamawiajagcemu wraz z ofertg badz to w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien skoro, jak twierdzi Odwotujgcy Il, powstat
przed ztozeniem oferty. To Zamawiajacy ocenia zgodnos¢ oferty z SIWZ oraz dokumenty
sktadane przez wykonawcow i na ich podstawie dokonuje wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Izba ocenia zas czynno$¢ Zamawiajgcego i jej zasadno$¢ w Swietle posiadanych przez
Zamawiajgcego dokumentow. Dlatego tez dowdd Odwotujgcego Il w postaci harmonogramu
rzeczowego nalezy uzna¢ za dowodd spézniony. Na marginesie nalezy jednak wskazac, ze
Zamawiajgcy wykazat, iz przedtozony harmonogram jest wadliwy i nie moze stanowi¢ dowodu
dla potwierdzenia stusznosci postepowania Odwotujgcego Il. Podkreslenia wymaga, ze ramy
ksztattowania cen jednostkowych byty bardzo Scisle okreslone przez specyfikacje techniczng
wykonania zaméwienia. W kosztorysie ofertowym, jako podstawe wyceny kazdej z pozycji
przyporzadkowany zostat konkretny nr ST. Kazda z kolei ST w pkt 9 wskazywata, jakie
czynnosci wchodzg w sktad tej wyceny. Stad tez przyjeta przez Odwotujgcego Il dowolnosé w
realizacji zamowienia, na podstawie wilasnego harmonogramu nieuzgodnionego z
Zamawiajgcym nie ma zadnego oparcia w dokumentacji przetargowej. Ponadto harmonogram
rzeczowy Odwotujgcego Il nie jest dokumentem umownym, ani Zzgdanym przez
Zamawiajgcego na etapie postepowania, a jak wskazat Zamawiajgcy, w umowie przewidziane
zostaty limity finansowe na poszczegélne lata. Akcentowane przez Odwotujacego Il zatozenie
0 zaktadanym skroceniu okresu realizacji zaméwienia juz sam w sobie $wiadczy o
nieusuwalnej sprzecznosci oferty Odwotujgcego Il SIWZ. Zamawiajgcy nie przewidziat bowiem
w SIWZ mozliwosci skrocenia realizacji inwestycji. Zamawiajacy wskazat, ze dostosowat czas
realizacji zamowienia i limity finansowe na poszczegdélne lata do planu finansowego jednostki
i nie widzi rowniez mozliwosci i nie przewidziat ptatnosci odsetek za op6znienie w wyptacie
wynagrodzenia, w sytuacji, gdy roboty zostang wykonane wczesniej na podstawie

jednostronnej decyzji wykonawcy, a limit finansowy nie zostanie dostosowany. Przeciwne

39



dziatanie swiadczytoby o niegospodarnosci i prowadzitoby do naruszenia dyscypliny finanséw
publicznych.

Dowody ztozone przez Odwotujacego Il w postaci zestawienia cen jednostkowych w ofertach
innych wykonawcéw nie majg znaczenia dla rozstrzygniecia omawianego zarzutu. Skoro
Odwotujacy |l dostrzegat nieprawidtowosci w ofertach innych wykonawcéw, ktére nie zostaty
stwierdzone przez Zamawiajgcego, to winien byt skorzysta¢ z przystugujacych mu srodkéw
odwotawczych i zaskarzy¢ zaniechania Zamawiajgcego. Okolicznos$¢, iz rzekomo inni
wykonawcy réwniez zanizali lub zawyzali ceny jest bez znaczenia dla rozstrzygniecia czy
Odwotujgcey Il manipulujgc cenami za okreslone prace geodezyjne popetnit czyn nieuczciwe;j
konkurencji. Zamawiajgcy  przedtozyt Izbie szczegbtowe  zestawienie  wyceny
kwestionowanych prac we wszystkich ofertach. Z zestawienia w sposéb niebudzacy
watpliwosci wynika, ze Odwotujgcy |l dokonat nierealnej wyceny kwestionowanych prac,
zyskujgc w ten sposdb mozliwos¢ otrzymywania od Zamawiajgcego ukrytych odnawialnych

zaliczek.

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, ze dokonane przez Odwotujgcego Il przesuniecia
poprzez przeniesienie czesci kosztow do prac geodezyjnych powoduja, ze ceny te nie sg
realne, a ich wartos¢ odbiega od wartosci rzeczywistej. W ocenie Izby takie dziatanie
Odwotujgcego Il prowadzi do naruszenia interesu wykonawcéw, ktorzy zitozyli oferty w
niniejszym postepowaniu, jak i tych potencjalnych wykonawcow, ktérzy mogliby ubiegac sie o
zamoéwienie. Niewatpliwie informacja o zaliczkowaniu rob6t mogta wptynaé na krag
wykonawcow ubiegajgcych sie o zaméwienia. W konsekwencji takie postepowanie
Odwotujgcego Il wypetnia przestanki okreslone w art. 3 ust. 1 uznk stanowi, ze ztozenie oferty
jest czynem nieuczciwej konkurencji. W ocenie Izby jest to dziatanie sprzeczne z dobrymi

obyczajami, podjete w celu polepszenia swojej sytuacji przy realizacji zamoéwienia.

Zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ustawy Pzp

W ocenie Izby Zamawiajacy nie zawart wszystkich koniecznych informacji w pismie z dnia 20
lutego 2015 r. lezgcych u podstaw uznania niezgodnosci oferty Odwotujgcego Il z
wymaganiami okreslonymi w ST. Zamawiajacy ograniczyt sie do stwierdzenia, iz oferta
Odwotujgcego Il jest niezgodna z wymaganiami ST, nie wskazujgc, o jakie konkretnie
wymaganie chodzi. Okolicznos¢, iz Odwotujacy Il utajnit wyjasnienia i w zwigzku z tym
Zamawiajacy nie mégt w informacji skierowanej do wszystkich wykonawcéw przekazac
informacji zastrzezonych, jako tajemnica przedsiebiorstwa nie zwalniata Zamawiajgcego z

obowigzku poinformowania Odwotujacego Il o konkretnych niezgodnosci w tresci oferty
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Odwotujgcego Il z wymaganiami ST. W omawianym stanie faktycznym Zamawiajacy miat
prawo jak i obowigzek przekaza¢ Odwotujgcemu Il szerszy zakresu informacji niz pozostatym
wykonawcom. Uznanie bowiem przez Zamawiajgcego zasadnosci zastrzezenia przez
Odwotujgcego Il okreslonych informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa i akceptacja takiego
dziatania przez pozostatych wykonawcéw wyrazajgca sie w braku skorzystania ze srodkéw
ochrony prawnej w celu weryfikacji dziatan Zamawiajgcego oznacza, iz wykonawcy akceptujg
pdzniejsze utajnienie czesci uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego o wynikach postepowania
przetargowego w zakresie w jakim dotyczy ono informacji zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy ma prawo przekaza¢ szczegoOtowe podstawy odrzucenia
oferty wytgcznie temu wykonawcy, ktory zastrzegt informacje, jako tajemnica przedsiebiorstw
w sytuacji, gdy podstawg odrzucenia sg wtasnie zastrzezone informacije.

Jednakze w omawianym stanie faktycznym powyzsza nieprawidtowos¢ nie miata i nie moze
mie¢ zadnego wptywu na wynik postepowania. Z tresci odwotania wynika bowiem, ze
Odwotujgcy Il miat petng wiedze z ktérym konkretnie wymaganiem ST niezgodno$c
przedtozonej oferty dotyczy oraz przedtozyt obszerng argumentacje na wykazanie zgodnosci
oferty z wymaganym przez Zamawiajgcego sposobem wykonania prac geodezyjnych oraz
przedtozyt podczas rozprawy dowody na wykazanie niezasadnosci stanowiska
Zamawiajgcego.

Dalej wskaza¢ nalezy, ze podstawg odrzucenia oferty Odwotujgcego Il byto uznanie
niezgodnosci zaoferowanego sposobu wykonania prac geodezyjnych opisanego w tresci
wyjasnien z dnia 6 lutego 2015 r. z wymaganiami w ST D.01.01.01. W trakcie postepowania
odwotawczego Zamawiajgcy w sposdb niebudzacy watpliwosci powyzszg niezgodnosé
wykazat.

Odwotujgcy Il przedstawit w odwotania obszerne uzasadnienie o rzekomym braku
niezgodnosci tresci oferty z wymaganiami Zamawiajgcego co do wymaganego sposobu
realizacji rob6t geodezyjnych, wskazujac, iz wszelkie roboty geodezyjne beda wykonywane
zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego oraz przepisami prawa. Jednakze wskazac nalezy,
Zze opis zawarty w tresci odwotania odbiega od opisu zawartego w wyjasnieniach jakie
Odwotujacy Il ztozyt w trybie art. 87 ust.1 ustawy Pzp w pisSmie z dnia 6 lutego 2015 r.
Zamawiajgcy ztozyt w poczet materiatu dowodowego zestawienie opisu zawartego w
wyjasnieniach z dnia 6 lutego 2015 r., w odwotania oraz wymagania Zamawiajgcego wskazane
w ST, z ktérego to zestawienia wynika, ze stanowiska Odwotujacego Il nie pokrywajg sie, a
jednoczesnie opis sposobu wykonania prac geodezyjnych zawarty w wysnieniach z dnia 6
lutego nie odpowiada wymaganiom z ST. To wyjasnienia ztozone przez Odwotujgcego Il majg
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wigzgcy charakter i byty przedmiotem analizy Zamawiajgcego na etapie badania i oceny oferty
pod katem jej zgodnosci z wymaganiami zawartymi w SIWZ, nie za$ stanowisko Odwotujgcego

Il wyrazone w odwotaniu.

Wskazac¢ dalej nalezy, ze Zamawiajgcy wykazat podczas postepowania odwotawczego, ze
metoda wykonania prac geodezyjnych opisana przez Odwotujgcego Il w tresci wyjasnien nie
jest zgodna z metodg opisang ST D.01.01.01. Po pierwsze, sprzet wskazany w tresci
wyjasnien odbiega od sprzetu wymienionego w ST D.01.01.01. Odwotujacy Il przyjat btedne
zatozenie, ze zostat on juz na etapie skladania ofert zaakceptowany przez Inzyniera.
Konsekwencjg odmiennosci sprzetu jest inna metoda wykonywania czynnosci opisanych
cytowanym ST. Zamawiajgcy wskazat, z czym nalezy sie zgodzi¢, ze opis wykonania robét
geodezyjnych wskazanych przez Odwotujgcego Il w tresci wyjasnien odpowiada
geodezyjnemu pomiarowi fotogrametrycznemu, zgodnie za$ wymogami ST D.01.01.01.
Zamawiajgcy wymagat wykonania zamoOwienia przy uzyciu geodezyjnego pomiaru
terenowego. Potwierdza to Rozporzadzenie Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z
dnia 9 listopada 2011 r. w sprawie standardéw technicznych wykonania geodezyjnych
pomiaréw sytuacyjnych i wysokosciowych oraz opracowania i przekazywania wynikow tych
pomiardéw do panstwowego zasobu geodezyjnego i kartograficznego oraz przedtozona przez
Zamawiajgcego Instrukcja Techniczna G-4 Pomiary Sytuacyjne i Wysokosciowe. Nalezy
zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze propozycja uzycia przez Odwotujgcego Il technologii
geodezyjnego pomiary fotogrametrycznego nie znajduje potwierdzenia w wymaganiach
Zamawiajgcego. Niezasadnym jest wiec, aby Odwotujgcy Il ponosit koszty uzycia technologii
zaproponowanej przez Odwotujgcego |l, ktéra jest technologia drozszg i kosztéw
zastosowania ktérej Zamawiajagcy nie uwzglednit w kosztach realizacji inwestycji.
Wkalkulowanie przez Odwotujgcego Il w cene realizacji zaméwienia kosztu zakupu i uzycia
nowoczesnych urzgdzen, ktére nie byty wymagane przez Zamawiajgcego nie mozna w zaden
sposbéb zaakceptowaé. Oferta Odwotujgcego Il jest w tym zakresie ofertg wariantowg

mozliwosci ztozonej ktdrej Zamawiajgcy nie przewidziat w SIWZ.

Izba nie podziela réwniez stanowiska Odwotujacego Il, iz wykonawca posiadat swobode w
przyjeciu wtasnej dowolnej technologii rob6t odmiennej od technologii okreslonej w
dokumentacji projektowej i ST, co Odwotujacy Il wywodzi na podstawie postanowien pkt 5.1
DM.00.00.00. ,Wymagania ogélne” z jedynym ograniczeniem finansowym. Stusznie wskazat
bowiem Zamawiajacy, iz okolicznos¢ bezsporng stanowi bowiem, ze dokumentacja projektowa
i ST stanowig integralng cze$¢ umowy, a zasady jej zmiany opisane sg precyzyjnie w umowie.
Zapis w pkt 5.1 cyt. ST wyraznie stanowi, iz ,Wykonawca jest odpowiedzialny za prowadzenie
Robot zgodnie z Kontrakiem oraz za jakos¢ zastosowanych materiatéw i wykonywanych
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Robot, za ich zgodno$¢ z Dokumentacjg Projektowa, wymaganiami ST, Projektu Technologii i
Organizacji Robot oraz poleceniami Inzyniera. Kolejnosé robét przyjeta w w/w projektach musi
zapewnia¢ usuniecie kolizji z elementami istniejgcymi i projektowanymi. Wykonawca jest
odpowiedzialny za stosowane metody robét”. W konsekwencji ta ,wtasna technologia”, do
ktorej Odwotujacy Il uwaza, iz jest uprawniony na podstawie zapiséw cyt. umowy, musi by¢
zgodna z umowg - a w szczegolnosci z dokumentacjg projektowg i ST. Zatozona przez
Odwotujgcego Il dowolnos¢ skutkuje nieporownywalnoscig ofert i sprzecznoscig oferty z SIWZ.

W uwagach koncowych Izba wskazuje, ze Odwotujgcy Il popada w sprzecznos¢ w
prezentowanym stanowisku. W zakresie wyjasnien ztozonych Zamawiajgcemu co do
zawyzonej wyceny prac geodezyjnych, Odwotujgcy Il powotywat sie na zastosowanie
nowoczesnej technologii i sprzetu, innowacyjnych rozwigzan niestosowanych przez innych
wykonawcow, w tym wykorzystywania bezzatogowych platform latajgcych. W sytuacji zas gdy
Zamawiajgcy uznat, ze powyzsza technologia nie jest technologia wymagang dla realizacji
zamoéwienia i jej zastosowanie nie wynika z dokumentacji technicznej sporzadzonej przez
Zamawiajgcego, Odwotujacy Il wycofuje sie czesciowo z proponowanej metody wykonania
prac geodezyjnych, wskazujgc, iz bedg one wykonywane zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego, ttumaczgc podczas rozprawy, ze wbrew temu co zawarte jest w ztozonych
wyjasnieniach z dnia 6 lutego 2015 r., bezzatogowe platformy latajgce nie beda juz
wykorzystywane w praca geodezyjnych, lecz w pracach ziemnych. Oznaczatoby to wiec, ze
wycena prac geodezyjnych nie jest prawidtowa skoro uwzgledniata, zgodnie z przedtozonymi
wyjasnieniami, koszt uzycia specjalistycznego i kosztownego sprzetu, ktoéry ostatecznie nie
bedzie przez Odwotujgcego Il wykorzystywany. W ocenie Izby Odwotujacy |l popada w
logiczng sprzeczno$¢ w prezentowanym stanowisku, co stanowi potwierdzenie stusznosci

decyzji Zamawiajgcego.
W ocenie Izby Zamawiajgcy zasadnie odrzucit oferte Odwotujgcego Il z powodu niezgodnosci

sposobu realizacji prac geodezyjnych z wymaganiami okreslonymi w dokumentacji
przetargowe;.

W tym stanie rzeczy Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy,

orzekta jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na podstawie
art. 192 ust. 9 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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