Sygn. akt: KIO 2345/19

WYROK
z dnia 2 grudnia 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 grudnia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 listopada 2019 r. przez wykonawce ETP
S.A., ul. Siemianowicka 5A, 40-301 Katowice w postepowaniu prowadzonym przez
Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie, ul. Grzybowska 80/82, 00-844
Warszawa, Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w Krakowie. Mrsz. J. Pilsudskiego
22, 31-109 Krakow

przy udziale wykonawcy Keller Polska Sp. z o.0., ul. Poznanska 172, 05-850 Ozaréw
Mazowiecki zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego
orzeka:
1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu dotyczacego niezasadnego

objecia tajemnica przedsiebiorstwa dokumentéw zatagczonych do wyjasnien z dnia

10 pazdziernika 2019r, w pozostalym zakresie zarzuty odwotlania oddala.



2. kosztami postepowania obcigza wykonawce ETP S.A., ul. Siemianowicka 5A, 40-301
Katowice i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong ETP S.A., ul. Siemianowicka 5A, 40-
301 Katowice tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasgdza od ETP S.A., ul. Siemianowicka 5A, 40-301 Katowice na rzecz Panstwowego
Gospodarstwa Wodnego Wody Polskie ul. Grzybowska 80/82, 00-844 Warszawa,
Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w Krakowie. Mrsz. J. Pitsudskiego 22, 31-
109 Krakow kwote 3 600 zt (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych), stanowigcg koszty

wynagrodzenia petnomocnika, zgodnie ze zlozong do akt sprawy faktura.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiininnnns



Uzasadnienie

Zamawiajacy - Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie - prowadzi w trybie

przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia na ,Odcinek 4 - prawy wat

rzeki Wisty od ujscia Skawinki do stopnia Kosciuszko". Ogtoszenie o zamdwieniu zostato

opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 12.07.2019r. 2019/S 133-
325827.
W dniu 18.11.2019r. Odwotujgcy - ETP S.A. - wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

odwotanie od czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego polegajgcych na:

1.
2.

6.
7.

nieprawidtowym badaniu i ocenie oferty ztozonej przez Keller Polska Sp. z 0.0.;
nieprawidtowej ocenie wyjasnien ztozonych przez wykonawce Keller do pisma Keller
z dnia 10 pazdziernika 2019 roku bedgcego odpowiedzig na wezwanie Zamawiajgcego
w trybie art. 90 ust. 1 oraz art. 90 ust. 1la Pzp;

niezasadnym uznaniu, ze oferta Keller nie zawiera razgco niskiej ceny;

niezasadnym uznaniu, ze oferta Keller jest zgodna z trescig SIWZ;

niezasadnym uznaniu, ze Keller wykazata spetnienie przestanek zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do dokumentéw zatgczonych do wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny;

zaniechaniu odrzucenia oferty Keller;

dokonaniu wyboru oferty Keller jako najkorzystniejsze;j.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1.

art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 Pzp poprzez nieprawidtowg ocene
ztozonych przez wykonawce Keller wyjasnien z dnia 10 pazdziernika 2019 roku
w zakresie razgco niskiej ceny oraz poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Keller, pomimo iz oferta ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia;

art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Keller, ktérej tres¢ nie
odpowiada tresci SIWZ;

art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji {tj. z dnia 16 maja 2019 r. Dz.U. z 2019 r. poz. 1010) poprzez
ocene, ze spetnione zostaly przestanki uznania zatgcznikéw ztozonych przez
wykonawce Keller przy pismie z dnia 10 pazdziernika 2019 roku w zakresie wyjasnienia
razgco niskiej ceny, za zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa;

art. 7 ust. 11 3 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy zasade
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow w zwigzku z naruszeniem

WW. przepisow.



Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert,
2. uniewaznienie wyboru oferty Keller jako najkorzystniejsze;j,
3. odrzucenie oferty Keller jako zawierajgcej razgco niskg cene lub jako niezgodnej ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,
4. powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z pominieciem oferty Keller,

5. dokonania wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejsze;j.

6. odtajnienie zatgcznikdw ztozonych przez wykonawce Keller przy pismie z dnia
10 pazdziernika 2019 roku w zakresie wyjasnienia razgco niskiej ceny;

7. dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw zatgczonych do odwotania lub
przedstawionych na rozprawie, na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu pisemnym
badz ustnym lub ich tresci;

8. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztoéw postepowania
odwotawczego, w tym ewentualnych kosztow zastepstwa procesowego, wedtug norm
przewidzianych przepisami prawa zgodnie z ewentualng fakturg przedstawiong na

rozprawie.

W uzasadnieniu Odwotujagcy wskazat, ze cena oferty, przedstawiona w kosztorysie ofertowym
jest ceng razgco niskg. Oferta Keller jest 0 35,21% nizsza od wartosci szacunkowej plus Vat.
Wykonawca Keller, na wezwanie Zamawiajgcego ztozyt wyjasnienia ogolnikowe,
nieprzekonywujgce, ze cena oferty zostata obliczona rzetelnie. Nie przedstawit Zadnej analizy,
w jakim stopniu kazda z przywotanych okoliczno$ci umozliwia mu obnizenie ceny za realizacje
zamoéwienia i jakiego rzedu oszczedno$ci osigga on z tytutu wskazanych okolicznosci.
Zdaniem Odwotujgcego wyjasnienia Keller z dnia 10 pazdziernika 2019 roku nie powinny
zosta¢ zaakceptowane przez Zamawiajgcego, sg one bowiem lakoniczne, zdawkowe, nie
uzasadniajg tak istotnej roznicy pomiedzy ofertg Keller a szacunkowg wartoscig zamoéwienia,
jaka zaistniata i w istocie nie dowodzg, ze oferta Keller ma charakter rynkowy. Zamawiajacy
zobligowany byt do jej odrzucenia jako zawierajgcej razgco niskg cene.

Odnoszgc sie do argumentacji Keller, ze nie nalezy odnosi¢ sie oddzielnie do pozycji
kosztorysu, Odwotujgcy zauwazyt, ze taka argumentacja jest niezasadna. zgodnie z art. 16
ust. 3 wzoru umowy, Zamawiajgcy wskazuje, iz odbiory bedg dokonywane na podstawie
kosztorysu powykonawczego uwzgledniajacego faktycznie zrealizowany zakres robét objety
odbiorem. Nadto art. 17 okreslajgcy wynagrodzenie wprost wskazuje, iz Zamawiajgcy zaptaci
wynagrodzenie kosztorysowe okreslone w formularzu oferty wykonawcy, a ceny jednostkowe
wskazane w Kkosztorysie ofertowym pozostajg niezmienne przez caty okres realizacji

inwestycji. A zatem ceny jednostkowe zakwestionowanych przez Zamawiajgcego zakresow,
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a nie cena globalna podana w ofercie, w ostatecznym rozrachunku, decydujg o tym czy
przedmiot umowy zostanie w ogdle wykonany, a takze, jakie wynagrodzenie osiggnie
wykonawca, co oznacza, ze dla oceny razgco niskiej ceny istotne znaczenia ma takze

kalkulacja cen w poszczegdlnych zakresach.

Wskazywanie, ze oferta zostata skalkulowana na podstawie ofert podwykonawcow réwniez
nie potwierdza, ze mamy do czynienia z ceng razgco niskg. Wykonawca Keller wskazat
w formularzu ofertowym, iz zamierza powierzyé 93% zakresu robot podwykonawcom (roboty
zimne, przygotowawcze, rozbiorkowe, wykonczeniowe i wycinka zielnie - 69%; wykonanie
elementoéw zelbetowych -8% oraz roboty budowlane w zakresie drog -16%). Tym samym,
taczny koszt podwykonawcow opiewat bedzie na kwote 14.577.067,14 zt netto, a zatem
z oferty wykonawcy Keller pozostaje kwota 1.097.198,30 zt netto (15.674.265,74 zt netto -
14.577.067,14 zt netto). Dodatkowo uwzgledniajgc wskazang przez wykonawce Keller marze
narzucong na oferty podwykonawcow w wysokosci 10%, tj. w kwocie 1.457.706,71 zt, suma
marzy oraz kwoty, ktéra pozostaje na realizacje zadania po odjeciu kwot podwykonawczych,
wynosi 2.554.905,32 zt netto. Zdaniem Odwotujgcego, kwota ta nie pozwala na pokrycie
pozostatych kosztow, ktére musi ponies¢ wykonawca celem prawidtowej realizacji
zamowienia, w tym koszty posrednie, pozostate koszty wynikajgce z SIWZ oraz koszty ogdine,
ktére wykonawca jest zobowigzany poniesc. Z wyliczen Odwotujgcego, koszty jakie powinien
poniesc¢ jeszcze wykonawca w trakcie realizacji zadania, przy przyjeciu Srednich i najnizszych
wynagrodzen pracownikow ktorzy zgodnie z wymaganiami SIWZ muszg zosta¢ zatrudnieni
i obstugiwaé¢ inwestycje, a takze przy uwzglednieniu 28 m-cy realizacji zadania oraz
najnizszych kosztéw obstugi terenu budowy i zaplecza, kosztéw utrzymania pojazdoéw np.
osbéb pracujgcych zgodnie z SIWZ oraz minimalne koszty biura, a takze najnizszy koszt
zatrudnienia jednego ochroniarza na etacie zgodnie z przepisami, jak réwniez wymogu
Zamawiajgcego do zatrudnienia przez caly okres realizacji inwestycji obstugi nadzoru
przyrodniczego (Keller powotuje sie na oferte, ale nie znamy kwoty, przyjeliSmy nasze
informacje), a takze pozostatych wymogoéw nadzoréw, obowigzkowych kosztéw OC, OC
kontraktowego, gwarancji zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, a takze zysku
wysokos¢ 10%, wynosi¢ powinny minimum 4.207.684,83 zt netto, co Odwotujgcy potwierdzit
w zatgczonej do odwotania tabeli. Z uwagi na ceny jednostkowe przedstawione w ofercie ,
ktére sg na poziomie znacznie odbiegajgcym od cen rynkowych, nierealnych do osiggniecia
celu, nalezy uznac iz Keller nie mogt ujg¢ wszystkich niezbednych elementéw okreslonych i
wymaganych przez Zamawiajgcego. Odwotujagcy zatgczyt tabelaryczne zestawienie kosztow,

jakie nalezy ponies¢ w trakcie realizacji zadania.



Odwotujgcy wskazat, iz wiele pozycji kosztorysowych w ofercie Keller nie daje gwarancji
prawidtowej realizacji zadania, gdyz zaoferowane przez Keller ceny jednostkowe, sg cenami
nierealnymi. Zauwazyc¢ nalezy, iz niektore pozycje kosztorysowe z oferty Keller stanowig mniej
niz 20% ceny wynikajgcej z kosztorysu inwestorskiego, co ostatecznie skutkuje tym, iz
catkowita cena zaoferowana przez Keller stanowi jedynie 65% wartosci wynikajgcej

z kosztorysu inwestorskiego. Dla przyktadu wskazat nastepujgce pozycje kosztorysu:

- poz. 1.4.2; 1.5.2; 1.6.2; 2.4.4; - Rozebranie $cian betonowych o grubosci do 40 cm wraz ze
schodami i umocnieniami, zatadowaniem gruzu koparko - tadowarkg na samochody
samowytadowcze oraz wywiezieniem z terenu rozbidrki wraz z optatami za sktadowanie gruzu
na wysypisku; w tym zakresie cena jednostkowa wykonawcy Keller wynosi 115,50 zt, a cena
z kosztorysu ofertowego 606,68 zt;

- poz. 2.2.10 - Formowanie i zageszczanie nasypéw zapér ziemnych z ziemi dostarczonej
samochodami, srednia wysokos¢ zapory do 10 m, kategoria gruntu IlI-IV, formowanie
obwatowania za pomocg gruntu na nasyp (nasyp Etap Il miedzywale) + 5% na przejazdy;
w tym zakresie cena jednostkowa wykonawcy Keller wynosi 13,75 zi, a cena z kosztorysu
ofertowego 73,32 zl, co przy uwzglednieniu ilosci tego zakresu, powoduje réznice w cenie na
poziomie ponad 1,6 min z;

- poz. 2.2.11 - Formowanie i zageszczanie nasypow zapér ziemnych z ziemi dostarczonej
samochodami, Srednia wysokos¢ zapory do 10 m, kategoria gruntu I-1l - nasyp Etap Ill od
strony zawala - grunt niespoisty + 5% na przejazdy; w tym zakresie cena jednostkowa
wykonawcy Keller wynosi 13,75 zt, a cena z kosztorysu ofertowego 77,50 zt, co czyni réznice

w cenie na poziomie ponad 700 tys zt.

Do odwotania zatgczyt tabelaryczne poréwnanie wartosci cen jednostkowych oferty Keller do
cen jednostkowych kosztorysu inwestorskiego. Zwrocit uwage, ze w poréwnaniu do
pozostatych ofert, zZtozonych w postepowaniu, oferta Keller znacznie odbiega od $redniej ceny
ztozonych ofert, zarébwno w zakresie ceny catkowitej, gdzie stanowi ona 75 % $redniej ceny ze
ztozonych ofert, jak i w zakresie poszczegdlnych pozycji, gdzie wartos¢ oferty Keller wynosi
odpowiednio w powotywanych powyzej pozycjach: 32%, 27% i 27% S$redniej ceny ze
ztozonych ofert. W odniesieniu do oferty Odwotujgcego, ktdra sposrod ofert podlegajgcych
ocenie, znajduje sie na drugim miejscu, cena zaoferowana przez wykonawce Keller stanowi
81% ceny catkowitej zaoferowanej przez Odwotujgcego. Natomiast w zakresie
poszczegdlnych pozycji, oferta wykonawcy Keller stanowi odpowiednio w powotywanych
powyzej pozycjach: 21%, 41% i 41% ceny Odwotujacego. Zatgczyt tabelaryczne zestawienie
wartosci cen jednostkowych oferty Keller do cen jednostkowych wynikajgcych ze ztozonych
ofert podlegajgcych ocenie oraz tabelaryczne poréwnanie wartosci cen jednostkowych oferty

Keller do cen jednostkowych wynikajgcych z oferty ztozonej przez Odwotujgcego. Podnidst, ze



w zakresie pozycji co do ktérych Zamawiajgcy powzigt watpliwos¢ co do zaoferowanej ceny
Keller, Odwotujgcy nie znalazt na rynku oferty, ktéra pozwalataby na zrealizowanie tego
zakresu za cene oferowang przez wykonawce Keller. Pozyskana z rynku oferta firmy WAS-
POL, na ktorg powotuje sie takze Keller w swoich wyjasnieniach odnosnie razgco niskiej ceny,
odbiega od ceny Keller o 2 min zt przy porownaniu kwestionowanych przez Zamawiajgcego
pozycji kosztorysowych, a kolejne oferty o 2,5 min i ponad 6 min zt. Zatgczyt tabelaryczne
porownanie wartosci cen jednostkowych oferty Keller do cen jednostkowych wynikajgcych z
ofert pozyskanych z rynku wraz z ofertami WASPOL, WEST, PBWI Krakéw.

Odwotujgcy podkreslit, ze pozycje, ktore zostaly zanizone przez wykonawce Keller sg
kluczowe do prawidtowej realizacji zadania inwestycyjnego. Wskazat w odwotaniu na
znaczenie tych pozycji dla prawidtowego wykonania zamoéwienia oraz to, ze przyjete ceny nie
gwarantujg nalezytego wykonania tych istotnych czes$ci zamoéwienia. Keller nie ma
doswiadczenia przy realizacji jako generalny wykonawca takich obiektow jak waty
przeciwpowodziowe. Btedy przy wycenie robot hydrotechnicznych sg ewidentne i powoduja,
ze wykonanie zadania w zamierzony terminie oraz zabezpieczenia przed ewentualnymi
skutkami powodzi mieszkancow Krakowa, nalezy uznaé na niemozliwe.

Odwotujgcy podniodst, ze Zamawiajgcy niezasadnie uznat, ze Keller wykazat spetnienie
przestanek zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do zatgcznikdw do pisma
z dnia 10.10.20109r.

Wskazat, ze oferta Keller nie odpowiada tresci SIWZ. Zgodnie z punkt 26 ust. 4 SIWZ, do
kosztorysu ofertowego musi zosta¢ dotgczone zestawienie cen robocizny, materiatdw oraz
sprzetu przewidzianego do realizacji zaméwienia, a takze wykaz skfadnikow cenotwérczych.
Wymédg ten Zamawiajgcy potwierdzit w odpowiedzi na pytanie w dniu 6 wrzesnia 2019 roku,
wyraznie podkreslajgc, iz wykonawca jest zobligowany do ztozenia ww. zestawienia
w zatgczeniu do kosztorysu ofertowego, a zatem iz powinno by¢ ono ztozone wraz z oferta.
Wykonawca Keller nie zatgczyt zestawienia o tresci wymaganej przez Zamawiajgcego, gdyz
nie zawiera ono szczegotowego zestawienia, a takze nie wskazuje konkretnych sktadnikow
cenotworczych. Majgc na uwadze ustalone wynagrodzenie kosztorysowe, zdaniem
Odwotujgcego zatgczone kosztorysy ofertowe wraz z zestawieniem stawek i narzutéw, majg
w tym przypadku dla Zamawiajgcego istotne znaczenie. Stuzy¢ majg bowiem do rozliczenia
umowy i ewentualnej zmiany wynagrodzenia, o ktérej mowa w art. 31 ust. 6 wzoru umowy.
Ostateczne wynagrodzenie wykonawcy zostanie ustalone kosztorysem powykonawczym
zgodnie z przyjetymi cenami jednostkowymi i czynnikami cenotworczymi wyszczegolnionymi
w kosztorysie ofertowym oraz rzeczywiscie wykonanymi i odebranymi ilosciami robodt
udokumentowanych i potwierdzonych przez inzyniera ilosciami w ksigzce obmiardw.
Brak dookreslenia jakie czynniki zostaty uzyte przez wykonawce uniemozliwia jasne

odczytanie przez Zamawiajgcego jakimi cenami postuguje sie wykonawca. Niezgodnos¢é ma
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charakter nieusuwalny, bowiem zestawienie materiatow i sprzetu nie jest dokumentem
potwierdzajgcym spetnienie wymagan okreslonych w art. 25 ust. 1 Pzp. Niedopuszczalne jest
zatem wezwanie do jego uzupetnienia w trybie art. 26 ust.3 Pzp czy tez wyjasnienia na

podstawie art. 87 ust. 1 Pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit przystgpienie
Keller Polska Sp. z 0.0. wnoszagc o oddalenie odwotania. W ztozonym w toku posiedzenia
przed Krajowg lzbg Odwotawczg pisemnym stanowisku, Przystepujacy podkreslit, ze oferta
Keller nie zawiera razgco niskiej ceny. Wskazat, ze kalkulujgc cene oferty opierat sie na
kalkulacjach cenowych swoich partneréw biznesowych (podwykonawcow), ktére zatgczyt jako
dowody do ztozonych wyjasnien. Wskazane przez Zamawiajgcego w wezwaniu pozycje
stanowity ok. 1% przedmiotu zamowienia. Przedstawit tabele obrazujgcg fakt udowodnienia
rzetelnej kalkulacji ceny dla wszystkich pozycji kosztorysu, niebedgcych istotnymi czesciami
zamowienia, do ktérych Zamawiajgcy odwotat sie w piSmie z dnia 4.10.2019r. PodkreSlit, ze
zarzut ogolnikowosci wyjasnien nie znajduje zadnego uzasadnienia i nie zostat sprecyzowany.
Przystepujacy uzyskat od podwykonawcy WASPOI Sp.j. W.W. oferte korzystniejsza od te;j,
ktérg dysponuje i powotat jako dowdd Odwotujgcy. Relacje biznesowe, wieloletnia wspotpraca
przy innych inwestycjach i wzajemne zaufanie pozwalajg na uzyskanie szczegoélnie dogodnych
warunkow wspotpracy od dostawcow materiatdw budowlanych oraz wykonawcow roboét i
ustug. Ztozone wyjasnienia odnosity sie wszystkich pozycji kosztorysu ofertowego,
wskazanych przez Zamawiajgcego w wezwaniu, kazda z pozycji zostata udowodniona przez
wskazane ceny z oferty podwykonawcy i ztozenie kopii tej oferty. Wykazat skad pochodzag
dane, w oparciu o ktére przygotowat kosztorys ofertowy. Nie zgodzit sie z twierdzeniem
Odwotujgcego, ze pozycje wymienione w odwotaniu sg kluczowe dla zamodwienia. Wartos¢
tych pozycji, na ktérych wystepuje rozbieznos¢ ponad 30% do wartosci szacunkowej
zamoéwienia nie przekracza najczesciej kilku tysiecy ztotych przy projekcie o wartosci niemal
30 min z. Poz. 2.2.10, 2.2.11 oraz 1.2.8,1.2.10, 1.2.12.,1.2, 13, 2.2.8, 3.2.8, 3.2.10 s3
wartosciowo istotniejsze, jednak ich wycena wynika z modyfikacji SIWZ dokonanej w toku
postepowania 23.08.2019r., w ktérej Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ eksploatacji ztoza
rezerw ziemnych zlokalizowanego bezposrednio przy miejscu realizacji robot budowlanych,
a nie jak pierwotnie — pod drugiej stronie Wisty i na innym jej odcinku. Zmiana ta pozwolita na
oszczednosci ok. 719 tys. zt, co Przystepujgcy pokazat w tabeli, zestawiajgc ceny ofert
WASPol z dnia 13.08.2019 ztozonej ETP oraz oferty tego samego wykonawcy, ztozonej
Odwotujgcemu 24.08.2019r. Tabelaryczne zestawienie kosztdéw, jakie nalezy ponies¢,
przedstawione przez Odwotujgcego jest wyliczeniem wiasnym i nie stanowi zadnego materiatu
wigzgcego. Jest to préba kalkulacji ceny oferty Odwotujgcego. Odnosnie kosztéw posrednich

i kosztow personalnych Przystepujacy wskazat, ze ma siedzibe w Krakowie i nie bedzie ponosit
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kosztéw utrzymania biura. Zamawiajgcy, formutujgc wymagania dotyczgce dostepnosci oséb,
nie oczekuje, aby zajmowaty sie one wytgcznie tym przedmiotem zamowienia. Przystepujgcy
nie widzi potrzeby kalkulowania catego etatu, majgc na uwadze to, ze realizuje w Matopolsce
szereg inwestycji i zatrudnia na state inzynierow i kierownikow robot. Bazujgc na wtasnym
doswiadczeniu oraz dokumentacji projektowej roboty budowlane zamierza wykona¢ w ciggu
22-24 miesiecy i taki przedziat czasowy skalkulowat w ofercie. Podkreslit, ze Zamawiajgcy nie
wymagat zatrudnienia na umowe o prace osob wskazanych w zatgczniku nr 1 do odwotania,
nie formutowat zadnych wymagan co do ilosci etatow, jakie nalezy przyjg¢ do kalkulacji
kosztow zatrudnienia tych osob.

Odnosnie zarzutu dotyczacego zestawienia materiatow, Przystepujgcy stwierdzit, ze
Zamawiajgcy nie formutowat zadnych szczegdtowych oczekiwan co do tego dokumentu. W pkt
16 opisu sposobu przygotowania oferty nie wskazat na konieczno$¢ ztozenia tego zatgcznika.
Dokument ten miat znaczenie jedynie pomocnicze i watpliwym jest, aby zaistniata podstawa
do odrzucenia oferty nawet w sytuacji, gdyby wykonawca nie ztozyt wykazu.

Przystepujacy podtrzymat, ze informacje ztlozone wraz z wyjasnieniami, w tym oferty od

podwykonawcow stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Zamawiajacy ziozyt pisemng odpowiedZz na odwotanie, wskazujgc iz uwzglednia
odwotanie w zakresie zarzutu 3 odwofania tj. uznaje, ze nie zostaty spetnione przestanki
objecia tajemnicg przedsiebiorstwa zatgcznikow do wyjasnien Keller z dnia 10.10.2019r.,
w pozostatym zakresie Zamawiajgcy wniost o oddalenie. W uzasadnieniu wskazat, ze wartosc
kosztorysu inwestorskiego zostata zawyzona w stosunku do przedmiotu zamdwienia, co
wynika takze z modyfikacji SIWZ dokonanej w dniu 20.08.2019r. dotyczgcej eksploatacji ztoz.
Wyijasnienia Keller odnoszg sie zaréwno do catkowitej ceny oferty jak i pozycji kosztorysu
w sposoOb zbiorczy i kompleksowy, wskazujgc na: metode kalkulacji zaoferowanej ceny,
uwarunkowania co do przyjetego sposobu kalkulacji, warunki podwykonawstwa,
dysponowanie zasobami wiasnymi i inne istotne elementy majace wptyw na wysokos¢ kosztow
oferty np. kontakty handlowe. Keller zatgczyt oferty podwykonawcéw, ktére zawierajg
konkretne stawki kosztorysowe, w tym réwniez stawki odnoszgce sie do pozycji
kosztorysowych wskazanych przez Zamawiajgcego w wezwaniu. Odwotujgcy w sposob
btedny utozsamit zakres robét, ktére zamierzat zleci¢ podwykonawcom Keller z ich wartoscig.
Zakres robot odnosi sie do przedmiotu prac a wartos¢ jest ich ceng. Podobnie, jak
Przystepujgcy Keller zwrdcit uwage, iz oferta WASPOL przedstawiona dla ETP nie moze byé
adekwatna, bo nie uwzgledniata ona istotnej zmiany SIWZ dokonanej dnia 23 sierpnia 2019r.
zwigzanej z obnizeniem kosztdéw pozyskania i transportu ziemi do formowania nasypow.
Odwotujgcy w zaden sposéb nie uwiarygodnit stawek, ktore przyjat w kalkulacji, nie pokazat

metody ani podstaw dokonanych wyliczen, przyjete przez Odwotujgcego stawki sg zawyzone,
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co mozna zweryfikowa¢ na podstawie postepowan prowadzonych w biezgcym roku przez
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy przywotat w tresci pisma te postepowania. Watpliwosci budzi
takze sposob kalkulacji obstugi geodezyjnej, ktéra wg Odwotujgcego winna kosztowaé
352 473 netto. Najistotniejsze elementu nadzoru zostaty wskazane w kosztorysie ofertowym
wpoz. 1.2.1,2.2.1, 3.2.1 i wycenione na kwote 64 185 netto. Nie sposob znalez¢ uzasadnienia
dla kalkulacji, wedle ktérej dziatania pomocnicze czy tez tylko potencjalne (sporzadzenie
dokumentacji, odtworzenie punktow osnowy geodezyjnej w przypadku ich zniszczenia)
miatyby zosta¢ wycenione 4,5 krotnie wyzej niz zasadnicza praca geodety. Te btedy,
niekonsekwencja i brak uzasadnienia czynig, zdaniem Zamawiajgcego, sporzgdzong
kalkulacje niewiarygodng i pozbawiong wartosci dowodowej. Zamawiajacy stwierdzit takze, ze
w kosztorysie ETP ujeto szereg pozycji jednostkowych nizszych niz w ofercie Keller, a w 33

pozycjach stawki nie przekraczajg nawet potowy stawek wartosci Kellera.

Zauwazyt, ze badania dotyczy catosciowej oferty, nie jest mozliwie rozwazanie razgco niskiej
ceny w stosunku do istotnej czesci sktadowej, gdyz za czesci istotne mogg by¢ uznane tylko
te, ktérych wartos¢ znaczgco wptywa na cene. W kwestii istotnosci Zamawiajgcy zauwazyt, ze
przywotane przez Odwotujgcego pozycje to pozycje o wartosci od 0,01% do 0,89% wartosci
catej inwestycji. Nie mozna zatem uznac ich za istotne. Dlatego bardziej wymiernym punktem
odniesienia do badania cen jednostkowych jest Srednia arytmetyczna cen jednostkowych. Przy
uwzglednieniu oferty, ktéra zostata odrzucona ztozonej przez konsorcjum AGC Bytom sp. z
0.0. oraz Zaktadu Ustug Wodno-Melioracyjnych i Rekultywacji Sp.j. M. S., A. G., oferta Keller

jest nizsza od $redniej o0 22 a nie jak wskazuje Odwotujgcy 0 25%.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z zarzutem dotyczacym niezgodnosci oferty z trescig SIWZ,
wskazujgc, ze zatgczone przez Keller zestawienie cen jest prawidlowe i zawiera wszystkie
wymagane przez Zamawiajgcego wartosci. Zestawienie, jakiego wymagat Zamawiajgcy miato
jedynie charakter dodatkowy, informacyjny dla Zamawiajgcego i jako takie nie stanowi tresci
oferty. Zestawienie nie byto wymienione w rozdz. 16 SIWZ jako dokument niezbedny do
ztozenia przez wykonawcow wraz z ofertg. Zamawiajgcy nie zawart zadnych wytycznych w
zakresie sporzadzenie Zestawienia cen, ani nie zatgczyt do SIWZ formularza — wzoru dla
przygotowania zestawienia cen. Wobec brak regulacji prawnych Zamawiajgcy pozostawit
wykonawcom dowolnos¢é w konstruowaniu zestawienia cen, ktére winno odnosic¢ sie jedynie
do wskazanych elementdw tj. robocizna, sprzet, materiaty, sktadniki cenotworcze. Ponadto,
Zamawiajgcy podkreslit, ze Zestawienie cen nie ma zadnego znaczenia dla ustalenia

ostatecznego wynagrodzenia umownego, co sugeruje ETP w odwotaniu.

Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz bioragc pod uwage stanowiska stron

i uczestnika postepowania zaprezentowane w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyla,

10



co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakow formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Wartos¢ szacunkowa zamowienia zostata ustalona w dniu 4.06.2019r. na podstawie
kosztorysu inwestorskiego na kwote 24 919 520,91zt. Do uptywu terminu skfadania ofert,
wptyneto 6 ofert:

ETP S.A z ceng 23 863 116,32,

Keller Polska Sp. z 0.0. z ceng 19 279 346zt,

Budimex S.A. z ceng 33 330 178,05zt

Konsorcjum: Soletanche Polska sp. z 0.0. (lider) z ceng 26 455 456,59z,
Transpol Lider Sp. z 0.0. Sp.k. z ceng 25 589 495,39zt,

Konsorcjum AGC Bytom Sp. z o.0. (lider) z ceng 20 000 000zt

2 T o

W dniu 4.10.2019r. Zamawiajgcy, na podstawie art. 90 ust. 1 a pkt 1 Pzp zwrdcit sie do Keller
o wyjasnienia, wskazujgc, ze zaoferowana cena jest 0 35,21% nizsza od wartosci szacunkowe;j
+Vat, co wypetnia ustawowg przestanke wezwania do ziozenia wyjasnien. Zamawiajgcy
wskazat w piSmie na konkretne pozycje kosztorysowe, ktére zostaty wycenione nizej niz w
kosztorysie inwestorskim. Wezwat wykonawce Keller do wyjasnienia i przedstawienia
dowoddw dotyczacych wyliczenia ceny, w tym wskazanych pozycji kosztorysu ofertowego.

W odpowiedzi z dnia 10.10.2019r. Keller potwierdzit, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,
zostata skalkulowana w sposob rzetelny, z uwzglednieniem realidw rynkowych oraz
dostepnych dla Keller Polska cen realizacji ustug oraz materiatéw budowlanych. Wskazat, ze
wymienione przez Zamawiajgcego pozycje w kosztorysie nie stanowig nawet 1% wartosci
catej inwestycji. Cena oferty Keller uwzglednia 10% marze. Wskazat, ze Keller jest jedng z
najwiekszych firm specjalizujgcych sie w robotach geotechnicznych w Europie, posiada
doswiadczenie w realizacji prac polegajgcych na stabilizacji i wzmacnianiu gruntu. Do
wyjasnien wykonawca Keller zatgczyt oferty podwykonawcow, ktérzy bedg realizowac
zamowienie. Wskazat, ze oferty te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisow o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i nie mogg by¢ ujawnione przez

Zamawiajgcego.

W toku rozprawy strony podtrzymaty swoje pisemne stanowiska. Zamawiajacy, uwzgledniajgc
zarzut dotyczgcy niezasadnego objecia tajemnicg przedsiebiorstwa ofert podwykonawcow,

przekazat Odwotujgcemu w toku posiedzenia przed Krajowg lzbg Odwotawczg oferty
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podwykonawcéw. Wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego tego zarzutu odwotania i braku
zgtoszenia sprzeciwu Izba na podstawie art. 186 ust. 3 ustawy Pzp umorzyta postepowanie
odwotawcze w tej czesci.

W pozostalym zakresie Izba rozpoznata zarzuty odwotania i uznata, ze nie zastugujg one na

uwzglednienie.

Wartos¢ szacunkowa zamdwienia publicznego, ustalona w dniu 4.06.2019r. na podstawie
kosztorysu inwestorskiego, byta znacznie zawyzona i nie uwzgledniata ona, majgcej istotny
wptyw na koszty, modyfikacji SIWZ dokonanej w toku postepowania o udzielenie zamdwienia
w dniu 20.08.2019r. dotyczgcej mozliwosci eksploatacji zt6z ziemnych z najblizej potozonego
miejsca wykonywania prac. Juz tylko z tych wzgledow nalezy uznaé, ze wartos¢ szacunkowa
zamowienia nie moze stanowi¢ w tym postepowaniu realnego punktu odniesienia do
zaoferowanych przez wykonawcéw cen i stawek. Zauwazenia takze wymaga rozpietosé
cenowa pomiedzy cenami poszczegolnych ofert od ok. 20 min do 33 min zi. Jednoczes$nie
nalezy zauwazy¢, ze wiekszos¢ ofert opiewa na kwoty ok. 20 - 26 min zi, jedynie jedna oferta
jest znacznie zawyzona i wynosi ponad 33 min zi. Oznacza to, ze s$rednia arytmetyczna
wszystkich ofert nie jest takze miarodajnym odniesieniem do oceny prawidtowosci kalkulacji

ceny oferty.

Izba odniosta sie do wyjasnieh ztozonych przez Keller Polska sp. z 0.0. (dalej Keller) i uznata,
ze zlozone przez tego wykonawce wyjasnienia ceny oferty sg rzetelne, spdjne i logiczne i
gwarantujg realizacje zamowienia za zaoferowang cene. Przedstawione przez wykonawce
wyjasnienia dotyczgce elementdw, sktadajgcych sie na cene oferty zostaty ztozone w sposob
rzetelny, sg poparte dowodami w postaci ofert podwykonawcéw, ktérzy bedg brali udziat w
realizacji zamoéwienia i kazda z kwestionowanych przez Odwotujgcego pozycji
kosztorysowych zostata przez wykonawce wyjasniona. Wyliczenie kalkulacji ceny oferty
zostato poparte dowodami w postaci konkretnych, szczegdtowych ofert podwykonawcow, z
ktorymi wykonawca od lat wspétpracuje, w tym ofertg wykonawcy WASPOL z dnia 24 sierpnia
2019r. Twierdzenia Odwotujgcego o nierealnosci ceny oferty zmierzaty do podwazenia
przyjetych stawek w ofertach samych podwykonawcoéw, jednak twierdzenia te nie zostaty w
zadne sposéb wykazane. Odwotujgcy nie wykazat w toku rozprawy, ze kwestionowane przez
niego stawki w poz. 2.2.10 i 2.2.11, przyjete w ofercie Keller sg nierealne i nie gwarantujg

rzetelnego wykonania zamowienia.

Dowodem na zanizenie cen w ofercie Keller nie mogg by¢ oferty innych podwykonawcow
ztozone samemu Odwotujgcemu. Oferty te pochodzg bowiem od podmiotéw dostepnych

Odwotujgcemu i zostaty przedstawione temu wykonawcy, a zatem mogg one nie uwzgledniaé
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korzystnych rabatow, znizek, ktére udzielone zostaty wykonawcy Keller. Powotywana oferta
WASPOL z dnia 13 sierpnia 2019r., ztozona Odwotujgcemu w toku przygotowania oferty, nie
moze by¢ miarodajnym wyznacznikiem cen rynkowych pozycji kosztorysowych dotyczgcych
formowania i zageszczania nasypéw z tego wzgledu, ze zostata ona przygotowana przed
zmiang SIWZ z dnia 20 sierpnia 2019r. dotyczgcg mozliwosci eksploatacji zt6z ziemnych i nie
uwzglednia ona korzystnych z punktu widzenia kosztow rozwigzan dotyczacych eksploataciji
zté6z w bezpodrednim sgsiedztwie prac. Z kolei oferta zlozona Odwotujgcemu przez
Przedsiebiorstwo Budowlane West Sp. z 0.0. nie moze takze skutecznie podwazy¢ stawek
przyjetych w ofercie wykonawcy WASPOL, ztoZzonej dla Keller w tym postepowaniu. Stawki
przyjete w tej ofercie, nie uwzgledniajg bowiem upustow, rabatoéw, wynikajgcych z wieloletniej
wspdipracy, jaka tgczy WASPOL z wykonawcg Keller. W toku rozprawy, Odwotujgcy
potwierdzit, ze wykonawca WASPOL jest podmiotem rzetelnym, dziatajgcym na rynku w tej
branzy i wspotpracujgcym przy realizacji szeregu inwestycji o podobnym poziomie trudnosci
réwniez z samym Odwotujgcym. Okolicznos¢ ta stanowi dodatkowe potwierdzenie realnosci
dokonanej kalkulacji przez ten podmiot. Zdaniem Izby wieloletnie kontakty handlowe,
biznesowe miedzy tymi podmiotami oraz wiarygodno$é WASPOL na rynku, ktéra zostata
potwierdzona przez Odwotujgcego, pozwalajg uznaé, ze wykonawca Keller skalkulowat cene
w sposob rzetelny. Dodatkowo, istotne znaczenie dla kosztoéw oferty ma wskazywana przez
Zamawiajgcego i Przystepujagcego modyfikacja SIWZ, ktoéra dzieki umozliwieniu
wykorzystania zasobdéw zmiennych w najblizszym sgsiedztwie prac pozwala na oszczednosci

- jak twierdzi Odwotujgcy - rzedu ponad 700tys zt.

Izba oddalita ztozony przez Odwotujgcego jako dowdd wykaz sprzetu WASPOL, wskazujgc na
brak wartosci dowodowej wydruku pochodzgcego ze strony internetowej, ktéra moze nie
zawiera¢ aktualnych danych. Twierdzenie Odwotujgcego, iz wykonawca Keller w zwigzku z
brakiem niezbednego do realizacji zamowienia sprzetu (16 pojazdéow samowytadowczych 15-
20t.) bedzie musiat korzysta¢ z najmu tego sprzetu od dalszych podwykonawcoéw pozostato
gotostowne. Za nieprzydatny do rozpoznania sprawy lzba uznata takze dowdd w postaci oferty
BSS Sp. j. na odbiér odpaddéw z inwestycji w rejonie Skawiny. Jest to oferta zlozona
Odwotujgcemu, pokazuje ona stawki zaoferowane wytgcznie temu wykonawcy i nie stanowi

dowodu na okoliczno$¢ zanizenia stawek przyjetych przez Keller.

Niezasadnym jest stanowisko Odwotujgcego co do zanizenia w ofercie Keller kosztéw
posrednich i kosztéw zatrudnienia personelu. Odwotujgcy swoje twierdzenia opiera na
btednym zatozeniu, ze Zamawiajgcy wymagat ,statego” tzn. przez caly okres trwania

inwestycji, na umowe o prace zatrudnienia personelu do obstugi archeologicznej, geodezyjnej
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czy sprawujgcego nadzor przyrodniczy oraz saperow. Izba podzielita stanowisko
Zamawiajgcego, ze sformutowanie ,staty nadzér” nie oznacza koniecznosci zatrudnienia tego
personelu przez caty okres trwania kontraktu na umowe o prace. Sam charakter Swiadczonych
przez ten personel ustug uzasadnia ich obecno$¢ jedynie w sytuacji istnienia takich potrzeb,
na czas realizacji zleconych obowigzkow, co z kolei umozliwia zatrudnienie tych oséb w

oparciu o umowy cywilnoprawne.

Izba nie podzielita takze zarzutu dotyczacego niezgodno$ci tresci Zestawienia cen R+M+S,
przedstawionego przez Keller z wymaganiami Zamawiajgcego. Wymog co do ztozenia tego
dokumentu zostat sformutowany w pkt 26 ust. 4 SIWZ, gdzie podano, ze do kosztorysu
ofertowego nalezy dotgczyé zestawienie cen robocizny, materiatbw oraz sprzetu
przewidzianego do realizacji zamodwienia, a takze wykaz skfadnikow cenotwérczych.
W przedstawionym Zestawieniu Cen wykonawca podat: sktadniki cenotworcze: stawka
roboczogodziny, koszty zakupu, koszty posrednie oraz zysk a takze wskazat, ze cena
robocizny, materiatéw i sprzetu — na podstawie SEKOCENBUD.

Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego, ze nie podat on w SIWZ Zzadnych wytycznych co
do poziomu szczegdtowosci informacji, jakie majg by¢é zawarte w dokumencie Zestawienie
Cen. Przyja¢ nalezy, ze wykonawcy mieli pewng swobode w sporzadzeniu Zestawienia RMS.
Stad nalezy uznag, ze dokument ztozony przez Keller, cho¢ zawiera on informacje dos¢ ogdine
odsyfajace do Sekocenbud, jest prawidlowy, nie mozna bowiem stwierdzi¢ jego niezgodnosci
z trescig SIWZ, ktdra to niezgodnos¢é musi mieé charakter obiektywny i wynika¢ wprost z tresci
SIWZ.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2,
§ 3i § 5 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym

i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018 poz. 972).

Przewodniczacy .........ccccoeeiiiinnnnen.
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