Sygn. akt KIO 3178/20

WYROK
z dnia 18 grudnia 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza, w skiadzie:

Przewodniczaca: Monika Kawa-Ogorzatek
Czionkowie: Emil Kuriata
Jan Kuzawinski

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 grudnia 2020 r., w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 grudnia 2020 r. przez
Odwotujacego - WONAT sp. z o.0. z siedzibg w Alwerni w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego - Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drog Krajowych i

Autostrad w Warszawie,

przy udziale wykonawcy ZABERD S.A. z siedzibg we Wroctawiu zglaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwoftanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt (stownie:
dziesiec tysiecy ztotych) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3600 zt (stownie: trzy tysigce

szescset ztotych) poniesiong przez Zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 t.j.), na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczaca: .........c.coevviiiiiiiniiiennens

CZIoNKOWIE:  ciiiiiiiiiiiri i e eas
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad w
Warszawie, prowadzi na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. — Prawo
zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019r., poz. 1843 ze zm. dalej: ,Pzp”) postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Zaprojektowanie i budowa zabezpieczenh
przeciwhatasowych - ekranu akustycznego wzdiuz AOW A8 dla posesji przy ul. Melioranckiej
52 we Wroctawiu, o dtugosci ekranu 485 m - poczatek ekranu w km 23+610”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych
pod numerem 575514-N-2020 dnia 18.08.2020r.

W dniu 2 grudnia 2020r. Odwotujgcy — WONAT sp. z 0.0. z siedzibg w Alwerni wniést
do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej odwotanie wobec dokonanej przez Zamawiajgcego
czynnosci polegajgcej na wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty wykonawcy ZABERD S.A.
z siedzibg we Wroctawiu (dalej: ,ZABERD” lub ,Przystepujgcy”). Odwotujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu, naruszenie:

1) art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp - poprzez dokonanie wyboru
oferty zlozonej przez firme ZABERD, ktéra nie odpowiadata tresci specyfikacji istotnych
warunkow zaméwienia w zakresie dotyczacym wymogu posiadania zdolnosci technicznej lub
zawodowej, polegajacej na legitymowaniu sie ukonczeniem budowy ekranu akustycznego na
odcinku o dlugosci nie mniejszej niz 100 m, podczas gdy firma ZABERD nie wykazata
dokumentami, iz takg budowe zrealizowata, a Zamawiajacy tego nie dostrzegt badajac jej
oferte,

2) art. 90 ust. 2 i 3 Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4) Pzp - poprzez dokonanie
wyboru oferty ztozonej przez firme ZABERD, pomimo, Zze nie wykazata ona, ze ztozona
przez nig oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu,

3) art. 7 ust. 1 Pzp - poprzez prowadzenie Postepowania z naruszeniem zasad
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia.

W oparciu o tak przedstawione =zarzuty Odwotujgcy wnidst o nakazanie
Zamawiajgcemu uwzglednienia odwotania oraz:

- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty ztozonej przez firme ZABERD,

- odrzucenie oferty firmy ZABERD,

- powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, z wytgczeniem oferty ztozonej przez
firme ZABERD.

Odwotujagcy uzasadniajgc zarzuty odwotania wskazat, ze Zamawiajgcy w punkcie 7.2
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3) a) IDW, okreslit warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej, zgodnie z ktérym o udzielenie zamodwienia moga ubiegac sie Wykonawcy, ktérzy
w okresie poprzednich 5 lat wykonali/zakonczyli zadanie polegajace na budowie
zabezpieczen hatasowych - ekrandéw akustycznych na odcinku o dtugosci nie mniejszej niz
100 m. Odwotujgcy wyjasnit, ze Przystepujacy przy piSmie z dnia 12 listopada 2020 r.
przedstawit Wykaz robét budowlanych, z ktérego wynika, ze na rzecz GDDKIA O/Poznan,
wykonat zadanie inwestycyjne polegajgce na: ,Doprowadzeniu do standardow elementow
drogi Nr S11a Wezet Poznan Pétnoc - Wezet Poznan Zachod oraz Poznan Krzesiny - Kérnik
Potudnie w zakresie ekranow akustycznych na odcinku od km 0+000 do km 14+810 Odc. A
(Skrzynki) i Odc. B (Kérnik Potudnie) poprzez wymiane na nowe uszkodzonych ekranow
akustycznych”. Zdaniem Odwotujgcego zadanie powyzsze, nie stanowi jednak budowy
zabezpieczen hatasowych - ekrandéw akustycznych na odcinku o dtugosci nie mniejszej niz
100 m, czego od wszystkich oferentow wymagat Zamawiajgcy. Wskazat, ze przedmiotem
niniejszego postepowania jest bowiem budowa (i zaprojektowanie) zabezpieczen
przeciwhatasowych - ekranu akustycznego, nie zas jedynie wymiana jakichs elementow
robodt, ktére skiadajg sie na takg budowe. Budowa obejmuje przede wszystkim prace
konstrukcyjne zwigzane z posadowieniem konstrukcji wsporczych (stupéw), wszystkie prace
zwigzane z fundamentowaniem (wykonanie pali), w tym betonowanie, a takze montaz
podwalin i wypetnien. Sama wymiana uszkodzonych paneli akustycznych, ktérg zrealizowata
firma ZABERD, nie obejmuje zadnych prac konstrukcyjnych. Natomiast wiasnie prace
konstrukcyjne zwigzane z wykonaniem pali pod ekrany akustyczne i montazem konstrukcji
stalowej, sg zasadniczym elementem catej budowy tych ekrandéw. Sg to prace najistotniejsze
zaréwno pod wzgledem czasu ich realizacji (ok. 75-80% catego zadania), pod wzgledem
niezbednego doswiadczenia kadry wykonawczej, a takze pod wzgledem kosztu tych prac
(ok. 90% catosci zadania). Sam montaz wypetnieh o powierzchni (jak tu) 3 734 m2, trwa od 1
do 2 tygodni i jest czynnos$cig wymagajacg znacznie mniejszych kwalifikacji, niz wykonanie
fundamentéw i konstrukcji stalowej, majgcych zasadnicze znaczenie dla trwatosci
uzytkowania tego obiektu.
Wedtug Odwotujgcego, nie moze mie¢ zadnego znaczenia iloS¢ (powierzchnia)
wymienionych przez firme ZABERD uszkodzonych ekrandéw akustycznych, gdyz nie
wymiana, lecz ukonczenie budowy ekranow, jest wymaganiem Zamawiajgcego w swietle Pkt
7.2 3) a) IDW.

Odwotujgcy zauwazyt takze, ze z Protokotu odbioru robdt przedtozonego przez firme
ZABERD przy pismie z dnia 12 listopada 2020 r. wynika, iz wynagrodzenie za wykonanie
powyzszego zadania inwestycyjnego na rzecz GDDKIiA O/Poznan, nalezne firmie ZABERD,

opiewato wg Kontraktu na 2 744 420,28 zt, a wiec bylo nizsze jeszcze o ok. 128 tys. zt od
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ceny zaoferowanej w niniejszym postepowaniu (2 872 962,43 zt). Natomiast powierzchnia
wymienianych ekranéw akustycznych wynosita tam az 14 900 m2, przy powierzchni ekranéw
do wybudowania na rzecz GDDKIiA O/Wroctaw wynoszacej 3 734 m2. Koszt wymiany 1 m2
ekranu uszkodzonego na nowy, wynosit wiec, po przeliczeniu, 184,18 zt brutto. Jest to koszt
zdecydowanie nizszy niz realny koszt wybudowania ekranu, co potwierdza, Zze sam montaz
wypetnien jest tylko nieznacznym elementem budowy ekrandéw. Wskazuje to takze na
nieporownywalnos$¢ obydwu zadan.

Reasumujgc, Odwotujagcy stwierdzit, ze Przystepujacy oswiadczyt w Zatgczniku nr 1
do pisma z dnia 12 listopada 2020 r., ze legitymuje sie innym (mniejszym) doswiadczeniem
niz wymagane przez Zamawiajgcego, ten zas tego nie dostrzegt i oferty tej nie odrzucit, co
nalezato uczyni¢ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp.

Odnoszac sie natomiast do zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny Odwotujgcy
wyjasnit, ze w zwigzku z tym, ze oferta firmy ZABERD byta nizsza o ponad 30% od wartosci
zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towarow i ustug, ustalonej przez
Zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 Pzp,
Zamawiajgcy wezwat jg do wykazania, ze oferta ta nie zawiera razgco niskiej ceny lub
kosztu. Zdaniem Odwotujgcego ztozone przez Przystepujgcego wyjasnienia majg charakter
bardzo ogdlny i w zaden sposob nie ttumaczg zatozonych kosztéow realizacji zamowienia, w
tym powotujg sie na blizej nieokreslone zapasy niektorych materiatdw oraz na wspétprace z
producentami, lecz nie wskazuje w zaden sposob, o wspotprace z producentami ktérych
kluczowych materiatéw chodzi. Ponadto jak zaznaczyt Odwotujgcy, w niniejszym zamowieniu
nie bedg wykonywane Zzadne prace dotyczagce wzmocnienia konstrukcji obiektu, ktére oferent
rowniez zamierza podzleca¢ podwykonawcom, poniewaz nie jest przewidywany montaz
paneli akustycznych na konstrukcji istniejgcej, lecz budowa nowej konstrukcji. Nie wiadomo
wiec w jaki sposob planowane jest wykonanie zasadniczej czesci prac. Wyjasnienia firmy
ZABERD sg niespdjne i sprzeczne, co Zamawiajgcy powinien byt wzig¢ pod uwage. Co
wiecej, Przystepujgcy wyjasniat, ze przewiduje koniecznos$¢ zwiekszenia dtugosci ekrandéw o
100 m, czyli o ok. 1/5 catej dtugosci okre$lonej przez Zamawiajgcego, a przy tym nie
wykazat, aby miato to wptyw na cene ofertowg. Ponadto wykonawca ten przyznat, iz w swojej
cenie ujat takze ewentualne dodatkowe 10% dilugosci ekrandéw (48,5 m), czyli razem 533,50
m, a takze w dodatkowg wysokosc¢ 0,7 m.

Odwotujgcy wyjasnit, ze Przystepujacy w piSmie z dnia 26 pazdziernika 2020 r.
wskazat, ze zamierza wykonac roboty przy zastosowaniu paneli aluminiowych CALVERO
AL-1S, przy wysokosci ekranu wynoszacej 7 m i przy rozstawie stupow co 5 m. Na skutek
tego, planuje wykona¢ 107 stupow o wadze 41 ton. Zdaniem Odwotujgcego, ze wzgledu na

zasady wiedzy technicznej, zatozenia te sg watpliwe biorgc pod uwage wysokosé ekrandéw (7
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m), przy ktorej dla stabilnosci konstrukcji rozstaw stupdéw powinien by¢ mniejszy, tzn. 4 m.
Btedne zatozenia realizacyjne wptywajg na zwiekszenie ilosci stupow (do 134 sztuk) i
kosztow stali (ok. 4 500 zt / tona), a takze na zwiekszenie kosztéw wykonania pali (o
dodatkowe 27 sztuk po cenie ok. netto ok. 2 500 zt). Gdyby zas pozostawi¢ rozstaw stupow
bez zmian, co jest niebezpieczne, to waga kazdego stupa powinna zosta¢ zwiekszona do ok.
550 - 600 kg, a tgcznie do ok. 60 ton (oferent zatozyt zakup stupow o wadze 41 ton), z czego
réznica (19 ton) powoduje zanizenie oferty o co najmniej 85 000 zt netto. Rolg oferenta byto
rozwia¢ watpliwosci na tym tle, czego nie uczynit. Wszystko powyzsze prowadzi do wniosku,
ze przedstawione wyjasnienia - z uwagi na ich ogdlny charakter, a takze btedne zatozenia
techniczne - nie prowadza do usuniecia watpliwosci co do razgco niskiego poziomu ceny
zaoferowanej za wykonanie zamowienia.

Ponadto w jego opinii, cena 1m2 wykonania ekranu akustycznego wynikajgca z oferty
firmy ZABERD wynosi 769,40 zt brutto (przy szacunkowej ilosci ekranéw wynoszacej 3 734
m2), zas rzeczywista cena 1 m2 wynikajgca z ofert wybranych przez GDDKIA jako
najkorzystniejsze w innych ostatnich przetargach, ktérych przedmiotem jest zaprojektowanie
i wykonanie tego typu ekranoéw przeciwhatasowych, wynosi od 1 800 do 2 500 zt brutto za 1

m2 ekranu.

Przystepujgcy w pisSmie procesowym z dnia 15 grudnia 2020r. wniést o oddalenie
odwoftania.

Odnoszgc sie do pierwszego z zarzutdw odwotania, wskazat, ze w wyroku z 20
sierpnia 2020 r., sygn. akt KIO 1805/20 orzekfa, ze nie jest mozliwe zastepowanie uznania
braku spetnienia warunku udziatu w postepowaniu przepisem o niezgodnosci oferty z trescig
SIWZ, gdyz warunki podmiotowe zostaty w Pzp wyraznie oddzielone od niezgodnosci oferty
z wymaganiami Zamawiajgcego. W zwigzku wiec z tym, ze Odwotujgcy niewtasciwie
sformutowat zarzut odwofania, domagajac sie odrzucenia oferty Przystepujgcego jako
niezgodnej z SIWZ, nie zas zarzucajgc naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z 24 ust.4 Pzp,
to Przystepujgcy oswiadczyt, ze jego oferta jest w petni zgodna z SIWZ, za$ zaoferowany
przedmiot zamdwienia jest tozsamy z przedmiotem okreslonym przez Zamawiajgcego w
OPZ. Ponadto w jego ocenie zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 89 ust, 1 pkt 2 Pzp
nie powinien podlega¢ rozpoznaniu, poniewaz nie zostat skutecznie sformutowany.
Odwotujgcy nie wykazat, ktérego wymagania SIWZ, poza warunkiem udzialu w
postepowaniu, nie spetnia oferta Przystepujgcego. Przystepujgcy nie odnajduje, w
szczegolnosci w tresci pkt 19 SIWZ i tomu Ill SIWZ OPZ jakichkolwiek elementow, ktérych
mogtoby nie by¢ w jego ofercie z 30 wrzesnia 2020 r., na ktérg sktadaty sie formularz oferty,

formularz kryteria pozacenowe oraz formularz cenowy i oswiadczenie o spetnianiu warunkow
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udzialu w postepowaniu i niepodleganiu wykluczeniu. W opinii Przystepujgcego, za
niedopuszczalne nalezy uzna¢ wskazywanie na rozprawie zarzutéw majgcych oparcie tylko
w przywotanej podstawie prawnej bez kwestionowania konkretnej czynnosci Zamawiajacego
opisanej w odwotaniu (KIO 589/13). Zarzut musi zostaC sprecyzowany w odwofaniu, gdyz
umozliwia to zaréwno zamawiajgcemu jak i potencjalnym uczestnikom postepowania,
odniesienie sie do kwestionowanych przez odwotujgcego czynnosci zamawiajgcego, tym
samym wskazanie konkretnych uchybien zakresla ramy postepowania odwotawczego. W
efekcie gdyby Odwotujgcy chciat ten zarzut uzupeti¢ na rozprawie, bedzie on spdzniony i
nie powinien podlegac rozpoznaniu.

Niezaleznie od powyzszych argumentow, Przystepujacy oswiadczyt, ze spetnia
warunki udziatu w postepowaniu, w tym warunek okreslony w pkt 7.2 ust. 3) lit. a) SIWZ.
Nieprawdziwe sg twierdzenia odwotania, ze Przystepujacy nie ztozyt dowodu na spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu w postaci budowy ekranu akustycznego na odcinku o
dlugosci nie mniejszej, niz 100m, albo tez ze Zamawiajacy takiego warunku w odniesieniu do
Przystepujgcego nie zbadat, poniewaz przy pismie z 12 listopada 2020 r. na wezwanie
Zamawiajgcego wystosowane w trybie art. 26 ust. 2 p.z.p. Przystepujacy ztozyt wykaz robét
budowlanych wykazujgc zadanie, w ramach ktérego wybudowat tgcznie 14 900 m2 ekranéw
akustycznych na odcinku drogi o dtugosci 4576m, czyli znacznie powyzej (czterdziesci pieé
razy wiecej), niz byto wymagane w pkt 7.2 ust. 3) lit. a) SIWZ. Przystepujgcy zatgczyt dowdd,
ze zrealizowat te roboty nalezycie, w postaci protokotow odbioru robét z 14 grudnia 2018 r.
oraz 14 lutego 2019 r., sporzadzone przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Poznaniu, Rejon w Srodzie Wielkopolskiej. Podkreslit, ze referencyjne roboty
budowlane zostaty zrealizowane na rzecz Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad,
ktéra jest Zamawiajgcym w niniejszym postepowaniu, wobec czego Przystepujacy nie byt
zobowigzany udowadnia¢ posiadania doswiadczenia wykazanego w wykazie robdt
budowlanych, a Zamawiajgcy nie miat podstaw, aby o takie dokumenty wzywac¢, a to na
zasadzie art. 26 ust. 2 p.z.p. oraz § 10 ust. 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z 26 lipca
2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Z powyzszego wynika, ze Zamawiajacy posiada
petng i szczegbtowg wiedze o zakresie zadania i sposobie wykonania przedstawionego
przez Przystepujgcego jako projekt referencyjny i w oparciu o te wiedze uznat posiadane
przez Przystepujgcego doswiadczenie jako spetniajacego wymogi SIWZ.

W ocenie Przystepujgcego, Odwotujacy prébuje wykazaé, ze doprowadzenie do
standardow poprzez wymiane na nowe ekrandw akustycznych — co bylo przedmiotem
roboty referencyjnej — to nie tylko nie to samo, ale mniej, niz dodwiadczenie w budowie

ekranu akustycznego. Przystepujgcy wskazat, ze w zakresie wymaganego doswiadczenia
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SIWZ w pkt 7.2 ust. 3) lit. ,a” wskazuje, ze wykonawcy muszg sie wykaza¢ wiedzg i
doswiadczeniem, w wykonaniu (zakonczeniu) (...) Zadania polegajgcego na budowie
zabezpieczen przeciwhatasowych - ekrandéw akustycznych na odcinku o dlugosci nie
mniejszej niz 100 m. Za wykonanie zadania Zamawiajgcy rozumie doprowadzenie co
najmniej do wystawienia Protokotu odbioru robét. Zaznaczyt, ze przedmiotem zamdwienia sg
roboty budowlane, wobec czego okreslenia techniczne oraz zakres i znaczenie termindéw lub
wykonywanych czynnosci technicznych w zwigzku z robotami budowlanymi, nalezy
rozwazac przede wszystkim w ramach przepiséw ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo
budowlane (Dz. U. z 2020 r. poz. 1333). Wskazuje na to rowniez zakres zamowienia
wskazany w nazwie postepowania: zaprojektowanie i budowa zabezpieczen
przeciwhatasowych — ekranu akustycznego.

Podkredlit, ze zgodnie z art. 3 ust. 6 Prawa budowlanego pod pojeciem budowa
nalezy rozumie¢ wykonywanie obiektu budowlanego w okreslonym miejscu, a takze
odbudowe, rozbudowe, nadbudowe obiektu budowlanego. Definicja ,budowy” odwotuje sie
wiec wytgcznie do czynnosci, jakie w jej ramach mogg by¢ realizowane. Natomiast potoczne
znaczenie stowa ,budowa” jest szerokie, a Zamawiajacy nigdzie w SIWZ nie wskazat, ze
budowe zabezpieczen przeciwhatasowych zawartg w pkt 7.2 ust. 3) lit. a) SIWZ nalezy
rozumie¢ jaki§ szczegdélny sposéb. Podkreslit, ze w Prawie budowlanym brak jest definicji
poje¢ odbudowy, rozbudowy oraz nadbudowy, ale mozna powiedzie¢, ze sg to formy budowy
i czynnosci polegajgcej na wykonywaniu obiektu budowlanego, nie réznigce sie w znaczeniu
od okreslenia budowa. Definicja odbudowy jest natomiast w ustawie z dnia 11 sierpnia 2001
r. o szczegolnych zasadach odbudowy, remontéw i rozbiérek obiektow budowlanych
zniszczonych lub uszkodzonych w wyniku dziatania zywiotu ( Dz.U. z 2018 r. poz. 1345).
Wskazuje ona, ze odbudowg jest odtworzenie obiektu budowlanego w catosci lub w czesci:
a) o wymiarach obiektu zniszczonego lub uszkodzonego — w dotychczasowym miejscu, b) o
wymiarach obiektu zniszczonego lub uszkodzonego albo o innych wymiarach — na terenie
tej samej gminy w innym miejscu wskazanym w miejscowym planie odbudowy, miejscowym
planie zagospodarowania przestrzennego albo decyzji o warunkach zabudowy i
zagospodarowania terenu - przy czym dopuszcza sie stosowanie wyrobdéw budowlanych
innych niz uzyto w stanie pierwotnym. Do odbudowy, remontéw i rozbiérek obiektow
budowlanych zniszczonych lub uszkodzonych w zakresie nieuregulowanym ustawg z 11
sierpnia 2011 r, zgodnie z jej art. 3 stosuje sie przepisy ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. —
Prawo budowlane.

Uwzgledniajac powyzsze Przystepujgcy stwierdzit, ze w swietle przedtozonych przez
niego protokotéw odbioru robdt, wykazat sie on robotami budowlanymi polegajgcymi na

budowie zabezpieczen przeciwhatasowych — ekranu akustycznego w okredlonym miejscu.
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Dokonat tez odbudowy (z definicji jest to rownoznaczne z okresleniem budowy) polegajgce;
na odtworzeniu obiektu budowlanego (ekranu akustycznego) w jego czesci zniszczonej lub
uszkodzonej i w dotychczasowym miejscu. Ekran akustyczny, jako budowla chronigca przed
hatasem, wpisuje sie w definicje obiektu budowlanego.

Dodat, ze niezaleznie jednak od obowigzku prawidtowego i jasnego formutowania
treSci warunkow udziatu w postepowaniu, jezeli warunki sformutowano w taki sposéb, ze
mozliwe sg rézne metody ich odczytania, to nalezy zastosowaé ten sposéb interpretacii,
ktory jest korzystniejszy dla wykonawcy. Skoro Zamawiajacy nie zdefiniowat w SIWZ pojecia
budowy zabezpieczen przeciwhatasowych, ani tez nie odwotat sie do zadnych regulacji
prawnych, przepisdw ustawy oraz nie udzielit w tym zakresie wykonawcom zZadnych
wskazowek, to nie mogitby na etapie oceny ofert przyja¢ odmiennej interpretacji warunku
udziatu w postepowaniu, niz jego znaczenie literalne opisane przez Przystepujgcego w
niniejszym pismie powyzej.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego ceny oferty, wyjasnit, ze Zamawiajgcy 12
pazdziernika 2020 r. wezwat go do ziozenia wyjasnien w aspekcie razgco niskiej ceny,
wskazujac, ze szczegolne watpliwosci wzbudzit u niego fakt, ze wedtug cena 1mb ekranu o
wysokosci 7m wyliczona w oparciu o oferte Przystepujgcego wynosi 87,90% ceny wedtug
Sekocenbudu, zeszyt 33/20. Podkreslit, ze odpowiadajgc na powyzsze wezwanie ziozyt
szczegotowe wyjasnienia 16 pazdziernika 2020 r. i zatgczyt do nich kalkulacje szczegotowa,
wskazujgcg na sposob i metody kalkulacji ceny, wysoko$¢ czynnikdw cenowych oraz
zaktadany poziom zysku, oraz zatgczyt dowody na poparcie prawidtowosci wyliczen. W
odpowiedzi na wezwanie z 23 pazdziernika 2020 r. Przystepujgcy ztozyt dodatkowe
wyjasnienia w okre$lonym przez Zamawiajgcego zakresie.

Zauwazyt, ze czynno$¢ odrzucenia oferty jest czynnoscig powodujgcy istotne skutki
dla wykonawcy, ktérego czynnosc¢ ta dotyczy, a takze dla zamawiajgcego, poniewaz moze
przesadzi¢ o odmiennym wyniku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Ocena
wyjasnien sposobu kalkulacji ceny, zgodnie z dyspozycjg art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, wymaga
ustalenia - w sposob niebudzgcy watpliwosci - ze oferta zawiera cene razgco niskg, gdyz
sankcja w postaci odrzucenia oferty moze nastgpi¢ wylgcznie w sytuacji rzeczywistego
wystgpienia przestanek okreslonych w tej normie. W takim kontekscie nalezy oceni¢ decyzje
Zamawiajgcego, ktory po zbadaniu istnienia przestanek odrzucenia oferty Przystepujgcego z
powodu razgcego zanizenia ceny lub jej elementéw sktadowych, ustalit ze zaoferowana cena
jest rzeczywista, realna oraz rynkowa, a przy tym pozwala osiggna¢ cel zamodwienia, jakim
jest wytlumienie hatasu na zaktadanym poziomie. Wskazat réwniez, ze budzet
Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu zostat skalkulowany dla wypetnien

betonowych, co miato istotny wptyw na jego wysokos¢. Budzet ten musi by¢ jednak
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odczytywany rowniez w kontekscie modyfikacji przedmiotu zamoéwienia, do jakich doszio
wskutek wyjasnien do SIWZ. Zamawiajgcy dopuscit wowczas zastosowanie innego materiatu
wypetnien, niz beton, potaniajgc cene realizacji o potowe. W odpowiedzi bowiem na pytanie
18 (wyjasnienia z 17 wrzesnia 2020 r.) Zamawiajgcy odpowiedziat, Zze nie narzuca
materiatdow do wykonania ekranow. W efekcie kazdy wykonawca miat prawo przyjaé do
wyceny dowolne wypetnienie ekranow, ktére spetniatoby wymagania akustyczne okreslone w
PFU w pkt. 1.1.3.1. Ponadto zgodnie z odpowiedzig nr 5 Zamdwienie nie narzuca geometrii
ekranu, zas zgodnie z odpowiedzig 23 Zamawiajgcy nie narzuca rozwigzah projektowo-
technicznych dla wykonania przedmiotu zamoéwienia. Jedyny wymég byt taki, aby wszystkie
obiekty nalezy zaprojektowaé i wykonaé w sposdb zharmonizowany architektonicznie z
istniejgcym krajobrazem oraz pozostatymi obiektami (odpowiedz nr 5). W efekcie
dopuszczone przez Zamawiajgcego rozwigzania przewidywaty duze spektrum mozliwosci,
oraz zwigzanych z tym kosztow. Materiat wypetnien zastosowany przez Przystepujgcego
pozwolit mu znaczgco zoptymalizowa¢ koszty realizacji, ale byta to mozliwos¢ dostepna
kazdemu innemu wykonawcy. Zastosowanie drozszych materiatdw, czy tez droznych
kosztéw realizacji, a moze po prostu zawyzenie marzy wptywajgce na poziom cen ofert
zZtozonych w postepowaniu, to realizacja polityk cenowych konkretnych wykonawcdow.
Przystepujgcy wskazat, ze prawidlowos¢ swoich zatozen cenowych wyjasnit i
udokumentowat bardzo szczegdétowo. Dodatkowo co do zgodnosci przedmiotu zamdwienia z
SIWZ, wraz z wyjasnieniami ztozyt niezalezng analize akustyczng potwierdzajgcg, ze tak
przyjety materiat, jak i konstrukcja oston przeciwhatasowych, pozwalajg osiagng¢ wyciszenie
na poziomie wymaganym przez Zamawiajgcego.

Przystepujgcy wskazat rowniez, ze poniewaz jego analizy na etapie przed ztozeniem
oferty prowadzity do wniosku, ze dtugo$¢ ostony przeciwhatasowej trzeba bedzie zwiekszyé
0 10%, aby wyttumi¢ hatas do zakfadanego poziomu, to przyjgt w swojej kalkulacji

ewentualne zmiany parametréw ekranu w zakresie wysokosci i dlugosci o dodatkowe 10%.
Krajowa lzba Odwotawcza uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak réwniez oswiadczenia,

stanowiska stron ztozone w trakcie rozpraw, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci lzba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z
przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2

Pzp.
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Nastepnie Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. posiada interes w uzyskaniu
zamoéwienia, a zarzucane naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow Pzp moze
spowodowac poniesienie przez niego szkody, polegajgcej na nieuzyskaniu zamdwienia
bedacego przedmiotem niniejszego postepowania.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawce ZABERD S.A. z siedzibg we
Wroctawiu zgtaszajgcego przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci SIWZ, w tym przede wszystkim z
punktu 7.2.3.a) IDW okreSlajgcego warunek udzialu w postepowaniu, wezwania
Zamawiajgcego z dnia 6 listopada 2020r., wykazu robdét budowlanych ztozonego przez
Przystepujgcego wraz z pismem z dnia 12 listopada 2020r., wezwan Zamawiajgcego do
zZtozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny z dnia 12 oraz 23 pazdziernika 2020r.,
udzielonych przez Przystepujgcego w dnia 16 oraz 26 pazdziernika 2020r. wyjasnien i
dowoddw objetych przez Przystepujgcego tajemnicg przedsiebiorstwa.

Na podstawie ww. dokumentéw lzba ustalita, ze stan faktyczny sprawy zostat
przedstawiony w odwotaniu adekwatnie do tresci przywotanych powyzej dokumentéw,

dlatego Izba za niecelowe uznata ponowne przytaczanie stanu faktycznego sprawy.

Izba zwazyta:

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajgcy uznat, ze Odwotujgcy pomimo btednego
wskazania w odwofaniu podstawy prawnej zarzutu dotyczgcego zaniechania wykluczenia
Przystepujgcego z postepowania, tj. przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zamiast art. 24 ust. 1 pkt
12 Pzp stwierdzit, ze zaréwno z petitum odwotania, w ktérym to Odwotujacy wskazywat na
brak wykazania przez firme ZABERD posiadania do$wiadczenia wymaganego przez
Zamawiajgcego od oferentéw ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, co do zdolnosci
technicznej lub zawodowej, jak réwniez z uzasadnienia powyzszego zarzutu zawartego w
odwofaniu w sposéb niebudzacy watpliwosci wynikato, ze zaskarzong w odwotaniu
czynnoscig Zamawiajgcego byto zaniechanie wykluczenia Przystepujacego z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zwigzku z niespetnieniem przez tego wykonawce
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej
okreslonego w punkcie 7.2.3. a) IDW. Podkresli¢ nalezy, ze o prawidtowosci konstrukciji
zarzutu odwotania nie moze przesgdza¢ kwalifikacja prawna zaskarzonej czynnosci,

poniewaz ostatecznie to do Izby nalezy subsumpcja stanu faktycznego pod okreslong norme
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prawna.

Przypomnie¢ nalezy, ze w punkcie 7.2.3.a) IDW Zamawiajgcy okreslit warunek
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, zgodnie z ktérym o
udzielenie zaméwienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktérzy w okresie poprzednich 5 lat
wykonali/zakonczyli zadanie polegajgce na budowie zabezpieczen hatasowych - ekranow
akustycznych na odcinku o dtugosci nie mniejszej niz 100 m. Przystepujacy na potwierdzenie
jego spetnienia powotywat sie na realizacje zadania na rzecz GDDKIA O/Poznan polegajgce
na: ,Doprowadzeniu do standardow elementow drogi Nr S11a Wezet Poznan Pétnoc - Wezet
Poznan Zachod oraz Poznan Krzesiny - Kérnik Potudnie w zakresie ekranéw akustycznych
na odcinku od km 0+000 do km 14+810 Odc. A (Skrzynki) i Odc. B (Kdérnik Potudnie)
poprzez wymiang na nowe uszkodzonych ekranow akustycznych”.

Odwotujgcy stat na stanowisku, ze wymiany na nowe uszkodzonych ekranow
akustycznych nie sposob jest uznaé za budowe, natomiast Zamawiajgcy na rozprawie
dowodzit, ze zgodnie z definicjg budowy zawartg w art. 3 ust. 6 Prawa budowlanego, budowa
to réwniez odbudowa obiektu budowlanego, pod ktérym to pojeciem nalezy rozumiec
przywrécenie stanu technicznego obiektu do stanu pierwotnego.

Izba w skiadzie orzekajgcym, uznata, ze skoro Zamawiajgcy nie zdefiniowat w SIWZ
pojecia budowy zabezpieczen przeciwhatasowych, ani tez nie odwotat sie do zadnych
regulacji prawnych, przepiséw ustawy oraz nie udzielit w tym zakresie wykonawcom zadnych
wskazowek, to sposéb rozumienia warunku zaprezentowany przez Przystepujgcego nalezato
uzna¢ za prawidlowy, gdyz w sytuacji, w ktérej warunki udzialu w postepowaniu
sformutowano w taki sposéb, ze mozliwe sg rézne metody ich odczytania, to nalezy
zastosowac ten sposoéb interpretaciji, ktory jest korzystniejszy dla wykonawcy.

Podkreslic nalezy, ze Izba w skfadzie orzekajgcym podzielita stanowisko
prezentowane przez Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego zgodnie z ktérym, Przystepujacy
dokonat odbudowy, co jest - zgodnie z definicjg Prawa budowlanego - réwnoznaczne z
definicja budowy. Wykonane przez niego prace, zgodnie z wyjasnieniami ztozonymi na
rozprawie polegaly na odtworzeniu ekrandéw akustycznych w zniszczonej lub uszkodzonej
czeéci. Podkresli¢ nalezy, ze Odwotujgcy pomimo obcigzajgcego go ciezaru dowodowego
wynikajgcego z art. 6 kodeksu cywilnego, nie zdotat podwazy¢ stanowiska, Ze
zrealizowanych przez ZABRED prac naprawczych nie mozna uzna¢ za odbudowe. Tym
samym skoro odbudowe obiektu nalezy uznaC¢ za réwnoznaczne z budowg obiektu
budowlanego, stwierdziC nalezato, ze Przystepujacy wykazat spetnienie warunku

okreslonego w punkcie 7.2.3a) IDW.

Odnoszgc sie kolejno do zarzutu naruszenia art. 90 ust. 2 i 3 Pzp w zwigzku z art. 89
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ust. 1 pkt 4 Pzp wskazac nalezy, ze przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp odnosi zaoferowang
cene do wartosci przedmiotu zaméwienia. Zgodnie z tym przepisem ma to by¢ cena
,fazaco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia". Tym samym to realna, rynkowa
warto§¢ danego zamédwienia jest punktem odniesienia dla oceny i ustalenia ceny tego
typu. Cena razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia bedzie ceng odbiegajgcq od
jego rzeczywistej wartosci, a réznica nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami
pozwalajgcymi danemu wykonawcy bez strat i finansowania wykonania zamowienia z
innych zrédet niz wynagrodzenie umowne, zamowienie to wykonac. A zatem za cene razgco
niska uznac¢ nalezy cene, ktora jest nierealistyczna, nieadekwatna do zakresu i kosztéw prac
sktadajgcych sie na dany przedmiot zamowienia, zaktada wykonanie zamdwienia ponizej
jego rzeczywistych kosztéw i w takim sensie nie jest ceng rynkowa, a wiec nie wystepuje na
danym rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogolng sytuacje gospodarczg
panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny
oraz obecnos¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim
dziatajgcych. Z kolei ustalenia, ze dana cena nie jest ceng razgco niskg, dokonuje
Zamawiajgcy, najpierw poprzez obligatoryjne wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien
oraz dowodow (art. 90 ust. 1 Pzp), a nastepnie poprzez ocene ztozonych wyjasnien.
Procedura badania i ustalania ceny razgco niskiej przebiega wiec w taki sposob, ze
Zamawiajgcy musi na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp umozliwic wykonawcy wykazanie
okolicznosci, iz zaoferowana przez niego cena jest ceng realng. Nastepnie zas na
wykonawcy, zgodnie zas z art. 90 ust. 2 Pzp, spoczywa obowigzek wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny. Z racji tego, ze celem wyjasdnien jest wzruszenie przyjetego
domniemania, ze zaoferowana cena jest ceng razgco niskg, wyjasnienia takie muszg by¢
konkretne, wyczerpujgce i uzasadniajgce realno$¢ dokonanej przez wykonawce kalkulacji.
Nie ulega takze watpliwosci, iz badanie ceny i ewentualne jej uznanie za razgco niskg musi
by¢ dokonywane w odniesieniu do danego przedmiotu zamdwienia, albowiem to z opisu
dokonanego przez Zamawiajgcego wynika jakie czynnosci muszg zostac¢ przez wykonawce
zrealizowane w ramach danego zamdwienia, a szczegotowosc ztozonych wyjasnien zalezy
od stopnia zlozonosci danego zaméwienia i ilosci czynnosci, ktére sg konieczne do
wykonania.

Podkreslenia wymaga takze, ze w ramach postepowania odwotawczego Izba ocenia
jedynie prawidtowos¢ czynnosci Zamawiajacego w postepowaniu, a nie samg cene oferty.
Weryfikacji podlega zatem sama czynno$¢ wezwania do zlozenia wyjasnien, ocena przez
Zamawiajgcego tych wyjasnien, a nastepnie prawidtowosc¢ decyzji co do odrzucenia lub nie,

ztozonej przez wykonawce oferty.

13



Sygn. akt KIO 3178/20

Na wstepie wyjasni¢ nalezy, uznajgc za skuteczne zastrzezenie przez
Przystepujgcego czesci ztozonych wyjasnien dotyczgcych ceny oferty jako objetych
tajemnicg przedsiebiorstwa, ze Izba stwierdzita, iz szczegdtowe przedstawienie ztozonych
wyjasnien i dowoddéw przez Przystepujacego doprowadzitoby do naruszenia wartosci, jakimi
sg informacje objete tajemnicg przedsiebiorstwa.

Izba w sktadzie orzekajgcym uznata, ze Zamawiajgcy sposob prawidtowy i z nalezytg
starannoscig dokonat oceny wyjasnien ZABRED. Izba podkresla, iz wyjasnienia ztozone
przez Przystepujgcego nie ograniczaty sie do ogolnego przedstawienia sprzyjajgcych
okolicznosci realizacji zamdwienia, ktére w jego ocenie wptywajg na mozliwos¢ zaoferowania
nizszej ceny, bowiem ztozone przez Przystepujacego wyjasnienia zawieraty konkretne
wyliczenia poszczegolnych pozycji sktadajgcych sie na cene zaoferowang przez niego za
realizacje zamowienia, w tym takze wycene kwestionowanych przez Odwotujgcego pozycji
dotyczacych kosztéw zwigzanych z tymczasowg organizacjg ruchu, nadzoru geodezyjnego,
kosztow zakupu wypetnienia ekranoéw w postaci paneli aluminiowych, jak réwniez pracy
laboratorium zewnetrznego. Ponadto ztozone przez ZABRED wyjasnienia zaoferowanej ceny
zostaty poparte dowodami, korelujgcymi z treScig udzielonych wyjasnien. Podkresli¢ nalezy,
iz wykonawca ten w ztozonych wyjasnieniach przedstawit, jakie czynniki umozliwity mu
zaoferowanie ceny na danym poziomie, tj. np. zaoferowanie paneli aluminiowych zamiast
wykonanych z betonu, co umozliwito mu znaczne obniza cene oferty. Zauwazy¢ réwniez
nalezy, ze Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu nie wskazat, w jaki sposéb nalezy
kalkulowa¢ koszty zaméwienia, a wiec kazdy z wykonawcéw miat mozliwos¢ dowolnego
skalkulowania kosztéw budowy ekranéw przeciwhatasowych w oparciu o sporzgdzony
projekt budowlany i przyjeta technike oraz materialy wykonania. Przystepujacy w
wyjasnieniach wyjasnit rowniez przyczyny braku skalkulowania w cenie oferty kosztow
zwigzanych z organizacjg placu budowy, wskazujgc na blisko$¢ swojej siedziby jak réwniez
mozliwo$¢ zajecia jednego pasa jezdni, co umozliwi mu tymczasowe przemieszczanie
sprzetu czy tez roztadunku materiatow. W opinii sktadu powyzsze wyjasnienia sg realne, a
zatem wbrew stanowisku Odwotujgcego nie sposodb uznaé, ze przyjety przez
Przystepujgcego sposéb przedstawienia wyjasnien i kalkulacji jest nieprawidtowy.

Ponadto podkresli¢ nalezy, ze Odwotujgcy wiedzac z jakiego materiatu Przystepujacy
zamierza wykonac ekrany, tj. stosujgc panele aluminiowe, w zaden sposéb nie probowat
wykazac, ze za zaoferowang cene realizacja zaméwienia jest niemozliwa. Zauwazy¢ rowniez
nalezy, ze Odwotujacy nie przedfozyt zadnych dowoddw potwierdzajgcych jego twierdzenia
kwestionujgce sposob budowy przez Przystepujgcego zabezpieczen przeciwhatasowych,
wedtug ktorych konieczne jest zmniejszenie rozstawu stupdéw, co przyczyni sie do

zwiekszenia kosztéw realizacji zaméwienia.
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Podsumowujgc, w ocenie lzby, w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy,
Przystepujgcy skladajac szczegdétowe wyjasnienia, poparte dowodami, udowodnit
Zamawiajgcemu, ze jego cena ofertowa jest realna, wiarygodna, tzn. ze z tytutlu realizac;ji
zamowienia i pozyskanego za nie wynagrodzenia, przy zachowaniu nalezytej starannosci nie
bedzie ponosit strat. Tym samym brak byto podstaw do uznania za zasadny zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 oraz 90 ust. 2 Pzp.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
Pzp oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2018 r. Nr 41, poz. 972).

Przewodniczaca: ........ccccoevviiviiiiiieee e

CZIONKOWIE: i e eennns
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