sygn. akt:  KIO 2225/16
KIO 2226/16
KIO 2229/16
KIO 2230/16

WYROK
z dnia 22 grudnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata
Cztonkowie: Sylwester Kuchnio
Izabela Kuciak

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawach w dniach: 8, 14 i 15 grudnia 2016 r. w Warszawie, odwotan
wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A) w dniu 25 listopada 2016 r., przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia: NDI S.A., BMGS JSC, ul. Powstancow Warszawy 19;
81-718 Sopot (KIO 2225/16),
B) w dniu 25 listopada 2016 r. przez przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia: Strabag Sp. z 0.0., Ed Zublind AG, ul. Parzniewska 10,
05-800 Pruszkow (KIO 2226/16),
C) w dniu 25 listopada 2016 r. przez przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamoéwienia: Budimex S.A., Mostostal Krakow S.A., ul. Stawki 40,
01- 040 Warszawa (KIO 2229/16),
D) w dniu 25 listopada 2016 r. przez przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia: Energopol-Szczecin S.A., OJSC Euro Asian
Construction Corporation ,,EVRASCON”, ul. Sw. Floriana 9/13, 70-646 Szczecin
(KIO 2230/16),

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zarzad Morskiego Portu Gdynia
S.A,, ul. Rotterdamska 9, 81-337 Gdynia,



przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Energopol-
Szczecin S.A., OJSC Euro Asian Construction Corporation ,EVRASCON”, ul. Sw.
Floriana 9/13, 70-646 Szczecin, zgtaszajagcych przystgpienie do postepowania
odwotawczego - po stronie odwotujgcego (KIO 2225/16, KIO 2226/16) oraz zgtaszajgcych
przystapienie do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego (KIO 2229/16),

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Strabag Sp.
Z 0.0., Ed Zublind AG, ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow, zgtaszajacych przystgpienie
do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego (KIO 2225/16, KIO 2229/16,
KIO 2230/16),

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Budimex
S.A.,, Mostostal Krakow S.A., ul. Stawki 40, 01- 040 Warszawa, zgtaszajacych
przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego (KIO 2225/16,
KIO 2230/16),

przy udziale wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia NDI S.A.,
BMGS JSC, ul. Powstancow Warszawy 19; 81-718 Sopot, zgtaszajgcych przystgpienie do
postepowania odwotawczego - po stronie odwotujgcego (KIO 2226/16) oraz zgtaszajgcych
przystapienie do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego (KIO 2229/16,
KIO 2230/16),

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia PORR Polska
Infrastructure S.A., Porr Bau GmbH, ul. Domaniewska 50A, 02-672 Warszawa,
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajacego
(K10 2225/16, KIO 2226/16, KIO 2229/16, KIO 2230/16),

orzeka:

1A. Oddala odwotanie wniesione przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia: NDI Spétka Akcyjna, BMGS JSC, ul. Powstancow 19,
81-718 Sopot;

1B. Uwzglednia odwotanie wniesione przez wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamdéwienia: Strabag Sp. z 0.0., Ed Zublind AG, ul. Parzniewska 10,
05-800 Pruszkow i nakazuje zamawiajagcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru

oferty najkorzystniejszej, odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawcow wspolnie
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1C.

1D.

ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia PORR Polska Infrastructure S.A., Porr
Bau GmbH, ul. Domaniewska 50A, 02-672 Warszawa, ponowne badanie i ocene
ofert;

Uwzglednia odwotanie wniesione przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamoéwienia: Budimex S.A., Mostostal Krakéw S.A., ul. Stawki 40, 01-
040 Warszawa i nakazuje zamawiajacemu: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Budimex S.A., Mostostal
Krakow S.A., ponowne badanie i ocene ofert;

Uwzglednia odwotanie wniesione przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamowienia: Energopol-Szczecin S.A., OJSC Euro Asian Construction
Corporation ,EVRASCON”, ul. Sw. Floriana 9/13, 70-646 Szczecin i nakazuje
zamawiajagcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
odrzucenie oferty zlozonej przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia PORR Polska Infrastructure S.A., Porr Bau GmbH, ul.
Domaniewska 50A, 02-672 Warszawa, odrzucenie oferty zlozonej przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: NDI Spétka
Akcyjna, BMGS JSC, ul. Powstancéow 19, 81-718 Sopot, ponowne badanie i ocene
ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza: wykonawcow wspdélnie ubiegajacych sie o udzielenie

zamowienia: NDI Spétka Akcyjna, BMGS JSC oraz zamawiajagcego Zarzad

Morskiego Portu Gdynia S.A. i

A. 2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 80 000 zt 00 gr
(stownie: osiemdziesiat tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez: wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: NDI Spétka Akcyjna,
BMGS JSC, ul. Powstancow 19, 81-718 Sopot (20 000,00 zi), wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Strabag Sp. z o0.0., Ed
Zublind AG, ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow (20 000,00 zi), wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Budimex S.A., Mostostal
Krakow S.A., ul. Stawki 40, 01- 040 Warszawa (20 000,00 zt), wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Energopol-Szczecin S.A.,
OJSC Euro Asian Construction Corporation ,,EVRASCON”, ul. Sw. Floriana
9/13, 70-646 Szczecin (20 000,00 zt), tytutem wpisu od odwotan,



2.2. zasadza:

A) od wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: NDI Spotka
Akcyjna, BMGS JSC na rzecz zamawiajacego Zarzad Morskiego Portu Gdynia
S.A. kwote 4 802 zt 42 gr (stownie: cztery tysigce osiemset dwa ztote, czterdziesci
dwa grosze) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika, kosztow dojazdu, kosztéw noclegu, kosztow optat
skarbowych od petnomocnictw;

B) od zamawiajgcego Zarzad Morskiego Portu Gdynia S.A. na rzecz wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Strabag Sp. z o0.0., Ed
Zublind AG kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych, zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu
od odwotania;

C) od zamawiajacego Zarzad Morskiego Portu Gdynia S.A. na rzecz wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia: Budimex S.A., Mostostal
Krakéw S.A. kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szeséset
ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika;

D) od zamawiajacego Zarzad Morskiego Portu Gdynia S.A. na rzecz wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Energopol-Szczecin S.A.,
OJSC Euro Asian Construction Corporation ,,EVRASCON” kwote 26 215 zt 00
gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce dwiescie pietnascie ztotych, zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania, wynagrodzenia petnomocnika, kosztéw dojazdu na posiedzenie oraz

kosztow noclegu.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: ..o

Cztonkowie: e



sygn. akt:  KIO 2225/16
KIO 2226/16
KIO 2229/16
KIO 2230/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Zarzad Morskiego Portu Gdynia S.A., ul. Rotterdamska 9; 81-377 Gdynia,
prowadzi postepowanie o0 udzielenie zaméwienia publicznego pn: ,Pogfebienie toru
podejsciowego i akwendw wewnetrznych Portu Gdynia- Etap I”.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 26 marca 2016 roku, pod numerem: 2016/S 061-105735.

Dnia 16 listopada 2016 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyniku
prowadzonego postepowania.

KIO 2225/16
Dnia 25 listopada 2016 roku wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie

zamoéwienia: NDI S.A., BMGS JSC, ul. Powstancow Warszawy 19; 81-718 Sopot (dalej

,Odwotujgcy” lub ,konsorcjum NDI”) wniesli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego

w postepowaniu, polegajgcych na:

1) wyborze, jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez konsorcjum firm: Porr Polska
Infrastructure S.A. i Porr Bau GmbH (dalej zwane ,konsorcjum Porr”),

2) zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum Porr,

3) zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum firm: STRABAG Sp. z o.o.
i Ed.Zublin AG (dalej zwane ,konsorcjum Strabag”),

4) zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum firm: Budimex S.A. i Mostostal
Krakéw S.A. (dalej zwane ,konsorcjum Budimex”) réwniez wobec jej niezgodnosci
z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamoOwienia w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz rébwnego
traktowania wykonawcéw;

2) art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez wybo6r wykonawcy niezgodnie z przepisami ustawy;

3) art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp, poprzez jego niezastosowanie w stosunku do ofert
konsorcjum PORR oraz konsorcjum Strabag, pomimo, iz oferty tych wykonawcéw sg

niezgodne z trescig s.i.w.z.;



4) art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp, poprzez jego niezastosowanie w stosunku do oferty
konsorcjum Budimex, a jedynie odrzucenie oferty tego wykonawcy na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp;

5) wzglednie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
konsorcjum Budimex, konsorcjum PORR oraz konsorcjum Strabag pomimo, ze ich
zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji;

- oraz innych przepiséw wymienionych w tresci odwotania.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o:

1) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia decyzji o wyborze, jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez konsorcjum Porr;

2) nakazanie zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownej oceny i badania ztozonych
ofert;

3) nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia ofert ztozonych przez konsorcjum PORR oraz
konsorcjum Strabag, a takze rozszerzenia podstawy do odrzucenia oferty konsorcjum
Budimex;

4) nakazanie zamawiajgcemu wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
odwotujgcego.

Interes odwotujgcego.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy niestusznie dokonat wyboru, jako najkorzystniejszej,
oferty ztozonej przez konsorcjum Porr oraz zaniechat jej odrzucenia, a takze zaniechat
odrzucenia oferty konsorcjum Strabag. Ponadto zamawiajgcy, w ocenie odwotujgcego,
niestusznie nie uwzglednit w swojej decyzji o odrzuceniu oferty konsorcjum Budimex
podstaw wynikajgcych z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze jego interes we wniesieniu odwotania polega na tym,
iz w przypadku uwzglednienia przez Krajowg Izbe Odwotawczg odwotania, a w konsekwenciji
nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz
dokonania ponownej oceny zitozonych ofert z uwzglednieniem 2adan wskazanych
w odwotaniu, tj. odrzucenia oferty ziozonej przez konsorcjum PORR oraz konsorcjum
Strabag, a takze uzupetnienia podstaw do odrzucenia oferty konsorcjum Budimex, to oferta
odwotujgcego powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny
ofert opisanych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i w konsekwencji powinno mu

zostac udzielone przedmiotowe zamoéwienie.

Odwotujgcy wskazat, co nastepuije.
1. Zarzuty do oferty konsorcjum Porr.




Konsorcjum Porr, na wezwanie zamawiajgcego dotyczace udokumentowania mozliwosci
prowadzenia prac zwigzanych z wydobyciem oraz utylizacjg materiatbw wybuchowych
i niebezpiecznych oswiadczyto, ze przewiduje zlecenie realizacji prac Panu (...), ktory
posiada przygotowanie zawodowe do wykonywania prac zwigzanych z dostepem do
materiatbw wybuchowych. Powyzsza informacja jest w ocenie odwotujgcego dalece
niewystarczajgca do potwierdzenia, ze wykonawca ma mozliwos¢ prowadzenia prac
zwigzanych z wydobyciem oraz utylizacjg materiatbw wybuchowych i niebezpiecznych,
zgodnie z przepisami obowigzujgcego prawa i wymaganiami s.iw.z. Prace podwodne
z zastosowaniem materiatbw wybuchowych mogag by¢é wykonywane bowiem wytgcznie przez
osoby wchodzace w sktad ekipy i posiadajace wymagane przygotowanie zawodowe.

W zwigzku z tym odwotujgcy wskazat, ze konsorcjum Porr nie udokumentowato
mozliwosci prowadzenia prac w powyzszym zakresie, a wiec zamawiajgcy nie miat podstaw
by uznaé, ze oferta ww. wykonawcy jest zgodna z wymaganiami s.i.w.z. Tym bardziej, ze jak
wynika z wyjasnien konsorcjum Porr, wykonawca ,kazdorazowo bedzie korzystat w oparciu
0 tre$¢ przepisu art. 25b ustawy ze wsparcia Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej.
Powyzsze dotyczy rowniez wydobycia materiatow wykraczajgcych ponad powyzej
udokumentowane uprawnienia oraz utylizacji tych materiatdw, a zatem wykonawca nie
przewidziat sytuacji, gdy w wyniku przeszukiwan okaze sie konieczne wydobycie i utylizacja
materiatdw wybuchowych lub niebezpiecznych, ktdére nie sg pochodzenia wojskowego.
W takim przypadku nie ma mozliwosci powotania sie na art. 25b ustawy o wykonywaniu
dziatalnosci gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi,
bronig, amunicjg oraz wyrobami i technologia o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym,
zas wykonawca musi usungé te materiaty we wilasnym zakresie. Konsorcjum Porr nie
dysponuje odpowiednim potencjatem kadrowym posiadajagcym niezbedne uprawnienia.
W ocenie odwotujgcego, powyzszg konstatacje potwierdza réwniez cena w poz. 1.1 Tabeli
elementéw scalonych dot. Przeszukania saperskiego, ktora zostata skalkulowana przez
konsorcjum Porr na poziomie $rednio ponad dziesie¢ razy nizszym od pozostatych ofert.

Odwotujgcy podnidst, iz istotny w kontekscie powyzszych wnioskéw jest takze fakt, iz jak
wynika z oferty konsorcjum Porr (na podstawie informacji zawartych w zatgczniku do
protokotu z posiedzenia komisji z 15.11.2016, stanowigcego zatgcznik nr 2 do protokotu
z postepowania), wykonawca ten zamierza przeszukac¢ jedng ekipg nurkowg powierzchnie
444.700 m? w 80 godzin, co daje 5 558,75 m?2 na godzine. Poza tym wydobycie i utylizacja
elementow z przeszukanej ww. powierzchni ma odby¢ sie w ciggu kolejnych 80 godzin
dwiema ekipami nurkowymi, co daje okoto 4 minuty na jeden punkt. W ocenie odwotujgcego
tak przyjete wartosci sg nierealne, $wiadczg o nierzetelnym sporzadzeniu oferty
i potwierdzajg brak niezbednego doswiadczenia i wiedzy wykonawcy w zakresie
prowadzenia prac saperskich pod woda.



Podsumowujgc te czes¢ zarzutow przeciwko ofercie konsorcjum Porr, odwotujacy
wskazat, ze wykonawca przedstawit wycene dla prac saperskich, ktéra nie uwzglednia
zatrudnienia ekip posiadajacych wymagane uprawnienia, a do realizacji prac bezzasadnie
planuje postugiwaé sie Sitami Zbrojnym RP w o wiele szerszym zakresie niz wynikac to
moze z rzeczywistych i uzasadnionych mozliwosci, zakreslonych ustawg o wykonywaniu
dziatalnosci gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi,
bronig, amunicjg oraz wyrobami i technologig o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym
(Dz.U.2012.1017), co skutkuje de facto catkowitym brakiem mozliwosci wykonywania prac
saperskich:

a) wobec braku dysponowania uprawnionymi osobami - brakiem mozliwosci ustalenia
materiatdw wybuchowych pochodzenia wojskowego, tym samym brakiem mozliwosci
skutecznego skorzystania ze wsparcia Sit Zbrojnych, w odniesieniu do nich;

b) nadto brakiem mozliwosci ustalenia i podjecia innych materiatéw niebezpiecznych, z tych
samych wzgleddw.

Ponadto przedstawiona przez konsorcjum Porr kalkulacja obrazuje niewiarygodny
i razgco niski koszt, skutkujgcy absurdalnym wrecz ,przerobem” zwigzanym
z przeszukiwaniami, wydobyciem i utylizacjg.

Powyzsze okolicznosci $wiadczg o niezgodnosci oferty konsorcjum Porr z tredcig s.i.w.z.,
poprzez zaoferowanie wykonania elementu robdt w sposéb sprzeczny z postanowieniami
dokumentacji technicznej, praktycznie eliminujgcy mozliwosci jego wykonania zgodnie
Z przepisami prawa.

Niezaleznie od powyzszego odwotujgcy wskazat, iz konsorcjum Porr zaoferowato
wykonanie zagospodarowania odpaddéw niebezpiecznych w niedopuszczalnej z punktu
widzenia opisu przedmiotu zamoéwienia technologii. Wykonawca bowiem w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego do udzielenia wyjasnien, w tym do ztozenia dowodéw dotyczacych
wyliczenia stawki jednostkowej za zagospodarowanie 1m3 odpadu niebezpiecznego,
w szczegoblnosci w zakresie oszczednosci metody wykonania zamoéwienia, wybranych
rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajacych warunkéw wykonywania zamowienia
dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, pomocy
publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw - wyjasnit, ze cena jednostkowa
zawarta w ofercie za zagospodarowanie 1m® odpadu niebezpiecznego obejmuje:

1) uzyskanie wszelkich niezbednych decyzji oraz pozwolenr wymaganych obowigzujgcym
prawem,

2) koszt zakupu mikroorganizmdw niezbednych do zagospodarowania urobku, celem
pozbawienia go sktadnikdw czynigcych go odpadem niebezpiecznym.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z zatgcznikiem do rozporzadzenia Ministra Srodowiska
z dnia 9 grudnia 2014 r. w sprawie katalogu odpaddw, okreslajgcym katalog odpadéw ze
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wskazaniem odpadoéw niebezpiecznych, kod 17 05 05* dotyczy urobku z pogtebiania
zawierajgcego lub zanieczyszczonego substancjami niebezpiecznymi

Rozporzadzenie Ministra Srodowiska z dnia 11 maja 2015 r. w sprawie odzysku odpadéw
poza instalacjami i urzadzeniami (Dz. U. 2013r., poz. 21 ze zm.), okresla w zatgczniku
rodzaje odpadbéw oraz warunki ich odzysku w procesach odzysku. Poszczeg6lne kody
zawarte w tym zatgczniku opisujg rodzaj odpadu oraz warunki odzysku. | tak, kod ex 17 05
05* wskazuje na urobek z pogtebiania zawierajgcy lub zanieczyszczony wytacznie
substancjami ropopochodnymi. Warunki odzysku dla tego urobku to odzysk wydobytej gleby
i ziemi polegajacy na usunieciu z niej substancji ropopochodnych, na przyktad za pomoca
bakterii lub innych metod.

Konsorcjum Porr oswiadczyto, ze zagospodarowanie odpaddéw niebezpiecznych bedzie
odbywato sie poprzez odzysk poza instalacjami, a dzieki zastosowaniu mikroorganizméw
usuniete zostang z osadu substancje niebezpieczne. Ponadto, zgodnie z wyjasnieniami
wykonawcy, roznica kosztowa wigze sie z punktem rozdziatu, w ktérym osad
zanieczyszczony bedzie skierowany na wydzielone pole refulacyjne i tam po dodaniu
odpowiednich  mikroorganizméw bedzie przechodzit proces usuwania substancji
niebezpiecznych.

Jak zatem wynika z powyzszego konsorcjum Porr przewidzialo w swojej ofercie
zastosowanie technologii wtasciwej, zgodnie z obowigzujagcymi przepisami, tylko dla
substancji ropopochodnych (tylko bowiem taki rodzaj odpadéw moze by¢ poddany procesowi
odzysku poza instalacjami). Jednakze, na terenie objetym inwestycjg moga wystgpi¢ takze
inne rodzaje odpaddéw niebezpiecznych zwigzanych z terenami przystoczniowymi
i przemystowymi czynnego przedsiebiorstwa, co potwierdzit jednoznacznie zamawiajgcy
podajgc w szczegdlnosci kod odpadu 17 05 05* (odpowiedz na pytanie 14 z dnia 09.09.2016
r.), ktéry dotyczy urobku z pogtebiania zawierajgcego lub zanieczyszczonego substancjami
niebezpiecznymi. Substancjami niebezpieczne sg zas poza substancjami ropopochodnymi
(kod ex 17 05 05*) m.in.: metale ciezkie, a takze Polichlorowane bifenyle (PCB), ktérych
obecnos$¢ potwierdzajg wyniki badan przeprowadzonych przez Zaktad Ochrony Srodowiska
Instytutu Morskiego w Gdansku zawarte w pkt 7.5 Raportu o oddziatywaniu na srodowisko
planowanego przedsiewziecia pn. ,Pogtebianie toru podejsciowego i akwendéw
wewnetrznych Portu Gdynia” oraz ,Przebudowa nabrzezy w Porcie Gdynia” (zatagcznik nr 5
do s.iw.z.). Powyzsze substancje (metale ciezkie oraz PCB) nie moga by¢ podane
procesowi odzysku poza instalacjami (nie sg wymienione w rozporzgdzeniu Ministra
Srodowiska z dnia 11 maja 2015 r. w sprawie odzysku odpadéw poza instalacjami
i urzadzeniami). W konsekwencji zatozenie konsorcjum Porr, wskazujgce na
zagospodarowanie odpaddw niebezpiecznych poprzez odzysk osadéw zanieczyszczonych

substancjami niebezpiecznymi nie moze mie¢ miejsca w przypadku wyzej wskazanych
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substancji - matali ciezkich oraz PCB. Ponadto odwotujacy podkreslit, iz zgodnie z decyzjg
Regionalnego Dyrektora Ochrony Srodowiska w Gdansku, RDOS-Gd-WOO.4211.
35.9.2011.AT, z dnia 27.04.2012 r., (dalej ,DUS”) wigczong do pozwolenia na budowe
wydanego przez Wojewode Pomorskiego nr WI-11.7840.1.599.23.2012.GB zezwalajgcego na
zagospodarowanie rejonu Nabrzeza Butgarskiego w Porcie Gdynia wraz z budowg pola
refulacyjnego - Pole refulacyjne nie zostato dopuszczone jako miejsce zagospodarowania
odpaddéw niebezpiecznych.

Powyzsze okolicznosci potwierdzajg jednoznacznie, ze pole refulacyjne nie zostato
zakwalifikowane jako miejsce zagospodarowania odpaddéw niebezpiecznych, a zatem
zatozenia przyjete przez konsorcjum Porr, przedstawione w pismie z wyjasnieniami z dnia
03.10.2016 r. sg niezgodne z wymaganiami zamawiajgcego, a ponadio odzysk substancji
niebezpiecznych takich jak metale ciezkie i PCB poza instalacjami jest niezgodny
z_przepisami obowigzujgcego prawa, tj. przepisy rozporzgdzenia Ministra Srodowiska z dnia
11 maja 2015 r. w sprawie odzysku odpadow poza instalacjami i urzgdzeniami, a takze art.
85 ustawy o odpadach, ktéry jednoznacznie zakazuje odzysku PCB i art. 160 ust. ustawy
Prawo ochrony $rodowiska, zgodnie z ktérym zabronione jest, z wyjgtkiem przypadkéw
okreslonych w ustawie i przepisach odrebnych, wprowadzanie do obrotu lub ponowne
wykorzystanie substancji stwarzajgcych szczegolne zagrozenie dla srodowiska (tj. zgodnie
z ust. 2 ww. artykutu m.in. PCB).

Podsumowujgc, odwotujacy stwierdzit, iz w zwigzku z tym, ze konsorcjum Porr
zaoferowato proces zagospodarowania odpaddéw niebezpiecznych poprzez odzysk poza
instalacjami na polu refulacyjnym, ktérego zasadniczo w $wietle uwarunkowan zawartych
w opisie przedmiotu zaméwienia nie mozna zastosowac¢ w zasadzie do zadnych z odpadow
niebezpiecznych mozliwych do ustalenia na terenie budowy (kod 17 05 05*, w tym ex 17 05
05*] nalezy uzna¢, ze stanowi to o niezgodnosci tresci oferty z trescig s.iw.z., w tym
w szczegdlnosci wymaganiami zamawiajgcego wskazujgcymi na obowigzek uwzglednienia
substancji niebezpiecznych wystepujgcych pod kodem 17 05 05*. W efekcie oferta ww.
wykonawcy nie zapewnia nalezytego wykonania przedmiotu zaméwienia i jest
nieporéwnywalna cenowo do ofert wykonawcéw, ktorzy skalkulowali caty wymagany zakres
potencjalnych substancji i materiatbw niebezpiecznych, zgodnie z prawem oraz opisem
przedmiotu zaméwienia.

Z wyzej opisanych wzgledéw oferta konsorcjum Porr powinna zosta¢ odrzucona na

podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp.

2. Zarzuty do oferty Konsorcjum Strabag.

Zdaniem odwotujgcego, wykonawca zaoferowat wykonanie robét czerpalnych i odktadania

urobku przy zastosowaniu technologii niezgodnej z wymaganiami s.i.w.z. i nie wypetniajgcej
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znamion rozwigzania réwnowaznego. W ocenie odwotujgcego odstepstwa w technologii
przyjete przez konsorcjum Strabag sg tak daleko idace, ze ich przyjecie musiatoby
skutkowa¢ wprowadzeniem zmian do raportu oddziatywania na srodowisko (poprzez opis
i analize oddziatywania na s$rodowisko nowej technologii oferowanej przez wykonawce),
a takze wymagatoby uzyskania zmiany do decyzji RDOS-Gd-W00.4211.23.2014.ER.18
z dnia 29.09.2015 r., o S$rodowiskowych uwarunkowaniach dla przedsiewzigcia pn.
.Pogtebienie toru podejsciowego i akwenéw wewnetrznych Portu Gdynia Etap I- Ill oraz
przebudowa nabrzeza w Porcie Gdynia Etap II-1I” (dalej ,Decyzja Srodowiskowa"). Powyzsze
stanowi, w ocenie odwotujgcego, o ztozeniu przez konsorcjum Strabag oferty wariantowej, co
w przedmiotowym postepowaniu jest niedopuszczalne.

Wyjasnienia ztozone przez konsorcjum Strabag, w ocenie odwotujgcego, sg nierzetelne,
a ponadto Swiadczg o zaoferowaniu przez konsorcjum Strabag technologii niezgodnej
z wymaganiami s.i.w.z., niedopuszczalnej z punktu widzenia opisu przedmiotu zamdwienia,
w tym wydanych decyzji.

Technologia zagospodarowania osadu zaoferowana przez konsorcjum Strabag jest
catkowicie inna od technologii opisanej przez zamawiajgcego w dokumentacji projektowe;.
Przede wszystkim technologia ta przewiduje dziatania in situ polegajgce na przeksztatceniu
urobku z pogtebiania z postaci uwodnionej w posta¢ scalong przy uzyciu okreslonych
srodkéw chemicznych. Transport bedzie przebiegat czesciowo drogg ladowa, a nie przy
zastosowaniu rurociggu ttocznego. W zwigzku z powyzszym zarbwno metoda scalania
osadow, jak tez sposéb transportu, trasy przewozu, oraz postepowanie z osadem na polu
refulacyjnym muszg by¢é poddane procedurze oceny oddziatywania na $rodowisko.
Jednoczesnie zaznaczy¢ nalezy, ze oferowana przez konsorcjum Strabag technologia, nie
zostata opisana i przeanalizowana w Raporcie oddziatywania na srodowisko, ani tez nie ma
do niej odniesienia w Decyzji Srodowiskowe;.

Dodatkowo odwotujgcy wskazat, ze przyjecie do wyceny przez konsorcjum Strabag
technologii lgdowo-wodnej dla wykonania rob6t czerpalnych we wnece dokowej w podziale
ok 88,5% do 11,5%, réwniez nie jest z zgodne wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi
w dokumentagji technicznej i uwzglednionymi w ww. Decyzji Srodowiskowe;.

Majac na uwadze powyzsze odwotujgcy wskazat, ze w jego ocenie, zmiany oferowanej
technologii w stosunku do przyjetej przez zamawiajgcego w dokumentacji technicznej,
a przede wszystkim zatwierdzonej w Decyzji Srodowiskowej (kluczowej dla realizowanego
przedsiewziecia), majg charakter zasadniczy, a ich wprowadzenie wymagatoby
przeprowadzenia ponownej procedury oceny oddziatywania na srodowisko, szczegdlnie,
ze duza czes¢ robdt ma odbywac sie w obszarze Natura 2000. Procedura zmiany w Decyzji
Srodowiskowej, w tym uzupetnienie Raportu oddziatywania na $rodowisko o opis nowej
technologii, a takze o analize oddziatywania na srodowisko, a w dalszej kolejnosci uzyskanie
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niezbednych decyzji nastepczych, tj. pozwolenie na budowe i pozwolenie wodno-prawne
implikuje podijecie dziatan przez organy administracji, co przediuza rozpoczecie inwestyciji,
0 co najmniej 6 miesiecy. Fakt ten jest istotny z tego wzgledu, ze technologia robét
czerpalnych i postepowania z urobkiem zgtoszona wraz z wnioskiem Inwestora (okreslona
w dokumentacji projektowej) zostata juz poddana analizie w Raporcie przeszta petng
procedure oceny oddziatywania na srodowisko i zostata opisana w uzasadnieniu do Decyzji
Srodowiskowej oraz w charakterystyce przedsiewziecia i jako taka obowigzuije.

Majac na uwadze powyzsze odwotujgcy podniést, iz oferta konsorcjum Strabag
w zakresie technologii wykonania rob6t czerpalnych i odktadania urobku jest niezgodna
z tredcig s.i.w.z., poniewaz oferowane przez wykonawce zmiany technologii sg tak daleko
idace, ze nie sposob kwalifikowaé ich do rozwigzan réwnowaznych.

Niezaleznie od powyzszego odwotujgcy wskazat, ze w ramach wyjasnien z dnia
19.10.2016 r. dotyczacych potwierdzenia, ze w cenie zostaty uwzglednione koszty zwigzane
z uzyskaniem wszystkich decyzji zwigzanych ze zmiang technologii i ewentualnych badan
oraz opracowan towarzyszacych - konsorcjum Strabag oswiadczyto, ze w przypadku
prowadzenia dziatalnosci w zakresie przetwarzania odpaddéw niebezpiecznych niezbedne
bedzie uzyskanie decyzji zezwalajgcej na przetwarzanie odpaddw o kodzie ex 17 05 05*.

Jak zatem wynika z powyzszego oferta ww. wykonawcy przewiduje zastosowanie
technologii wifasciwej, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, tylko dla substancji
ropopochodnych, niemniej jednak niedopuszczalnej do realizacji na polu refulacyjnym.
W tym zakresie odwotujgcy podnosi zarzuty analogiczne do opisanych, jak przy konsorcjum
Porr.

W zwigzku z powyzszym, zdaniem odwotujgcego, oferta konsorcjum Strabag jest
niezgodna z trescig s.i.w.z., co powinno skutkowac jej odrzuceniem na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp, a ponadto jest nieporéwnywalna cenowo z ofertami wykonawcéw, ktérzy
skalkulowali caty wymagany zakres potencjalnych substancji i materiatow niebezpiecznych.

3. Zarzuty do ofert Konsorcjum Budimex.

Zamawiajgcy w pismie z dnia 16.11.2016 r. poinformowat o odrzuceniu oferty ztozonej
przez konsorcjum Budimex, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp z powodu
zaoferowania razgco niskiej ceny.

Zdaniem odwotujgcego, konsorcjum Budimex nie udowodnito, pomimo wezwania
zamawiajgcego, ze zaoferowana cena za wykonanie robét kafarowych jest rynkowa i zostata
skalkulowana w rzetelny sposéb. Ztozone wyjasnienia w powyzszym zakresie pokazujg
ewidentnie, ze po pierwsze konsorcjum Budimex nie dysponuje podmiotem zdolnym do
wykonania robo6t kafarowych, zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego, a po drugie,
ze podmiot, na ktdérego wiedze i doswiadczenie ww. wykonawca powotat sie na etapie
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sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu (i dzieki temu przeszedt
pozytywnie etap prekwalifikacji), wcale nie jest gotowy i zdecydowany do podjecia z nim
wspdipracy. Swiadczy to o faktycznym nieudostepnieniu zasobéw przez Aarsleff Sp. z 0.0.
w sposob, ktéry gwarantowatby nalezyte wykonanie zamdéwienia.

Konsorcjum Budimex nie bylo w stanie, na wezwanie zamawiajgcego, wykazac,
ze dysponuje innym podmiotem posiadajgcym wymagang wiedze i doswiadczenie.

Niezalezenie od powyzszego odwotujgcy podnidst, iz oferta ztozona przez konsorcjum
Budimex jest niezgodna z trescig s.i.w.z., poniewaz nie uwzglednia jednego z istotnych
elementdédw zagospodarowania pola refulacyjnego, tj. punktu rozdziatu urobku. Brak wyceny
punktu rozdziatu urobku konsorcjum potwierdzito rowniez w wyjasnieniach ztozonych
w pismie z dnia 24.10.2016 r., gdzie w pkt 7 powotujac sie na wyjasnienia z dnia 07.10.2016
r. wykonawca podat elementy wchodzace w zakres prac zwigzanych z zagospodarowaniem
pola refulacyjnego, jednak bez ww. punktu rozdziatu urobku.

Majac na uwadze powyzsze odwotujgcy wskazat, ze oferta konsorcjum Budimex jest
niezgodna z trescig s.iw.z.,, poniewaz nie zawiera wyceny wszystkich elementéw
wymaganych w przyjetej przez zamawiajacego technologii okreslonej w dokumentacji
technicznej. W zwigzku z tym powinna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp. Ponadto, powyzsze okoliczno$ci potwierdzajg takze nierzetelnos¢ wyceny oferty
ww. wykonawcy, a w konsekwencji zasadnos¢ jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
4 ustawy Pzp.

Dodatkowo, odwotujgcy wskazat, ze konsorcjum Budimex zaoferowato technologie
niezgodng z wymaganiami zamawiajgcego okreslonym w dokumentacji technicznej.

Zdaniem odwotujgcego, technologia zaoferowana przez konsorcjum Budimex jest
niezgodna z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w pkt 4.1 Specyfikacji Technicznej
ST-01.03.08 Roboty czerpalne zgodnie, z ktérym transport urobku z robot pogfebiarskich
wymaga zastosowania S$rodkow transportu wodnego oraz odpowiedniego sprzetu
przetadunkowego. Wykonawca zobowigzany jest zapewnic¢ taki sposob transportu, by nie
naruszac ogolnych zasad transportu wodnego. Ponadto jak wynika z pkt 5.1 ww. Specyfikaciji
Technicznej - roboty prowadzone bedg z wody przy zastosowaniu sprzetu ptywajgcego i
srodkéw transportu wodnego.

Jak zatem wynika z powyzszego, zamawiajgcy nie dopuscit mozliwosci prowadzenia robét
w powyzszym zakresie z zastosowaniem srodkéw transportu lgdowego. Stwierdzenie to
znajduje dodatkowe podparcie w tresci uzasadnienia do Decyzji Srodowiskowej zgodnie,
z ktérg wybrano technologie korzystne ze wzgledéw organizacyjno-logistycznych dla
inwestora oraz nieucigzliwe dla otoczenia ze wzgledu na zastosowanie rozwigzan
chronigcych  srodowisko przed negatywnym oddziatywaniem. W  analizowanym

przedsiewzieciu zostang zastosowane rozwigzania technologiczne w wystarczajgcym
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stopniu chronigce $rodowisko przed jego zniszczeniem | ograniczajgce emisje
zanieczyszczen do srodowiska do niezbednego minimum.

W zwigzku z powyzszym przyjecie technologii niezgodnej z s.i.w.z. stanowi podstawe do
odrzucenia oferty konsorcjum Budimex na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W tresci odwotania, odwotujgcy nie powotat zadnych dowoddw, ani tez nie wnioskowat
0 przeprowadzenie takowych.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniést o oddalenie
odwotania.

Zamawiajgcy podniést, iz zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Krajowej Izby
Odwotawczej, dla skutecznego podniesienia zarzutu nie jest wystarczajgce samo
przywotanie przepisdw ustawy pzp. Zarzut moze zosta¢ uznany za skutecznie podniesiony,
jezeli odwotujgcy sprecyzuje, w jaki sposdb zamawiajgcy miat naruszy¢ przywotywane
przepisy prawa W Swietle orzecznictwa, postawione przez odwotujgcego zarzuty naruszenia
przez zamawiajgcego przepiséw: art. 7 ust 1, art. 7 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, nie
mogg zostaé uznane za skutecznie postawione. W ocenie zamawiajgcego, w istocie,
w odwotaniu podniesiono wytgcznie zarzuty niezastosowania przez zamawiajgcego art. 89
ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp, poprzez ich niezastosowanie wobec ofert: konsorcjum Porr
i konsorcjum Strabag wobec tego, ze oferty tych wykonawcéw sg niezgodne z trescia s.i.w.z.
oraz zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp, poprzez jego niezastosowanie
wobec oferty konsorcjum Budimex.

Odnoszac sie zas szczeg6towo, do prawidtowo postawionych zarzutow odwotania,
zamawiajgcy podnidst, co nastepuije.

W zakresie zarzutéw skierowanych przeciwko ofercie konsorcjum Porr.

Zamawiajgcy podkreslit, ze fakt, iz Sity Zbrojne RP nie majg ustawowego obowigzku
oczyszczania dna z obiektédw niebezpiecznych pochodzenia cywilnego, nie oznacza, iz Sity
Zbrojne RP nie mogg tego wykonywac¢ w tamach zlecenia ze strony wykonawcy. Brak jest
ustawowego zakazu dla realizacji przez Sity Zbrojne RP tego rodzaju zadan. Znajduje to
potwierdzenie w wyjasnieniach konsorcjum Strabag z dnia 24.10.2016 r., ktére wskazato, ze
wydobycie przedmiotow zlokalizowanych wczesniej przez innego podwykonawce bedzie
realizowane przez ptetwonurkow Sekcji Rozminowania Grupy Nurkéw Mineréw Dywizji
Tratowcdéw. Konsorcjum Strabag okreslito takze wynagrodzenie, ktére zaptaci Sekcji
Rozminowania Grupy Nurkéw Minerow Dywizji Tratowcéw za te ustugi. Nie ma zatem
przeszkod, aby Sity Zbrojne wykonaty tego rodzaju czynnosci. Zatozenie zatem, ze prace te
bedg wykonywaty Sity Zbrojne RP nie jest sprzeczne ani z s.i.w.z. (w ktdrej zamawiajgcy nie
wykluczyt takiego rozwigzania) ani z przepisami prawa. Zatozenie konsorcjum Porr, iz bedzie
to zrealizowane na podstawie art. 25a i art. 25b ustawy o wykonywaniu dziatalnosci
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gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi lub policyjnymi,
moze wytgcznie rodzi¢ pytanie, czy oferta w tym zakresie zostata prawidtowo skalkulowana.
Odwotujgcy nie postawit jednak zarzutu w zakresie razgco niskiej ceny konsorcjum Porr.
Wskazanie przez odwotujgcego, ze informacja o tym, ze konsorcjum Porr przewiduje
zlecenie realizacji prac panu (...), jest ,dalece niewystarczajgca”, nie daje podstaw dla
przyjecia, ze oferta jest niezgodna z s.i.w.z. lub z ustawg. Brak udokumentowania uprawnien
wszystkich przysztych czionkéw ekip nurkowych nie oznacza, ze oferta jest niezgodna
z s.i.w.z. Pamieta¢ nalezy o zasadach dotyczacych roztozenia ciezaru dowodu. Odwotujgcy
musi wykaza¢ i udowodnié, w tym wypadku, ze oferta jest niezgodna z s.i.w.z. lub ustawa.
Odwotanie od czynnosci zamawiajgcego nie stuzy formutowaniu watpliwosci, lecz twierdzen.
Odwotujgcy nie wykazat, aby konsorcjum Porr zaoferowato wykonanie oczyszczenia dna
W sposOb niezgodny z s.i.w.z. Twierdzenie odwotujgcego, iz konsorcjum Porr nie
przewidziato sytuacji, gdy okaze sie konieczne wydobycie i utylizacja materiatow
wybuchowych i niebezpiecznych, ktére nie sa pochodzenia wojskowego, stanowi
nieuprawniong nadinterpretacje wyjasnien konsorcjum Porr. Dowolne i nieudowodnione jest
takze twierdzenie odwotujgcego, ze konsorcjum Porr nie dysponuje odpowiednim
potencjatem kadrowym. Wykonawca ten ztozyt w tym zakresie odpowiednie wyjasnienia,
ktére zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg KlO, stanowig dowdd w postepowaniu, ktory
nalezy uznawac¢ za dowod réwnorzedny dowodom z dokumentdw.

Ponadto, zaproponowane przez konsorcjum Porr dwie profesjonalne ekipy nurkowe
zatrudniajgce nurkow saperéw posiadajacych odpowiednie uprawnienia, sg zgodne zarbwno
z s.i.w.z., jak i przepisami prawa. Przyjete przez konsorcjum Porr zatozenia czasowe do
kalkulacji oferty nie sg niezgodne z s.i.w.z., a mogg jedynie rodzi¢ watpliwosci, co do
prawidtowosci kalkulacji ofert. Zamawiajgcy nie okreslit minimalnego czasu, ktory nalezy
przeznaczy¢ na oczyszczenie dna z obiektow ferromagnetycznych. Odwotujgcy nie podnidst
zarzutow dotyczacych ceny konsorcjum Porr. Zamawiajgcy nie wymagat od wykonawcow
wyceny urobku zanieczyszczonego PCB albo metalami ciezkimi. Zamawiajgcy
w odpowiedziach na pytania do s.i.w.z. okredlit, ze wykonawca spodziewaé sie moze
zanieczyszczen typowych dla terendw przemystowych i przystoczniowych. Odnoszac
powyzsze do dokumentacji przekazanej wykonawcom wraz z zaproszeniem do sktadania
ofert, nalezy mie¢ na uwadze, ze zgodnie z przedstawionymi badaniami Instytutu Morskiego
w Gdansku stanowigcego (zatacznik nr 5 do s.i.w.z.) w badanych prébkach nie stwierdzono
przekroczen wartosci dopuszczalnych substancji wymienionych w pkt. 11 zatgcznika 1 do
rozporzgdzenia Ministra Srodowiska z 11 maja 2015 r. w sprawie odzysku odpadéw poza
instalacjami i urzgdzeniami (Dz.U. z 2015 r., 796), a co za tym idzie urobek z prac
czerpalnych moze zosta¢ odtozony na polu refulacyjnym nr 2. Z materiatu zdjeciowego ww.
badah wynika, Zze najbardziej prawdopodobne zanieczyszczeniami, jakie mogg sie pojawic,
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to urobek zanieczyszczony substancjami ropopochodnymi. W zwigzku z tym konsorcjum
Porr stusznie przyjeto jego metode zagospodarowania zgodnie z pkt. 16 ww. rozporzadzenia
tj. ,Odzysk wydobytej gleby | ziemi polegajgcy na usunieciu z niej substancji
ropopochodnych, na przyktad za pomocg bakterii lub innych metod; po przeprowadzeniu
odzysku wykonuje sie w akredytowanym laboratorium badania potwierdzajgce uzyskanie
standardéw wymaganych odrebnymi przepisami”. Zgodnie z przedstawionymi wynikami
stezenia PCB w poszczegdélnych prébkach ksztattujg sie od 0,001 do 0,08 mg kg 's.m., czyli
sg znacznie nizsze od normy 0,3 mg kg "' s.m. Stezenia matali ciezkich w badanych prébach
sg réwniez znacznie nizsze od ustalonych limitow (ok. 37 razy). W zwigzku z tym wykonawca
nie miat podstaw do zatozenia zanieczyszczenia urobku tymi substancjami.

Na zlecenie zamawiajgcego przeprowadzane byly badania dotyczace efektywnoSci
odwodnienia mieszaniny osadu i cieczy w technologii zastosowanej w dokumentacji
projektowej (wielkogabarytowe kontenery syntetyczne). Badania te byty przeprowadzone na
reprezentatywnych prébkach urobku z terenu budowy. Zgodnie z tymi badaniami dzieki
zastosowanej technologu INORY wody odciekowe sg czyste. Ich odprowadzenie bedzie
zatem zgodne z pozwoleniem wodno-prawnym.

Bez znaczenia jest takze fakt, ze w Raporcie oddziatywania na $rodowisko dla
przedmiotowego zamdwienia nie poddano ocenie procesu gospodarowania urobkiem
zanieczyszczonym na polu refulacyjnym. Nie jest prawdg, ze me moze on by¢
przeprowadzony bez ponownej oceny oddziatywania. W ww. raporcie oddziatywania na
Srodowisko zostaty przeanalizowane wptywy realizacji, eksploatacji i likwidacji inwestycji na
Srodowisko. Istniejgce pole refulacyjne nr 2 Portu Gdynia nie jest w tym przypadku
przedsiewzieciem, a jedynie miejscem zagospodarowania odpaddéw powstatych w wyniku
realizacji przedsiewziecia, tak jak sktadowisko odpadéw komunalnych w tezycy czy inne
sktadowisko. W zwigzku z tym decyzja RDOS RDDOS-Gd-W00.4211.23.2014.E4R.18 nie
obejmuje pola refulacyjnego niezaleznie, czy bedzie na nim odktadany urobek o kodzie 17
05 05 czy 17 05 06. Zgodnie z s.i.w.z. wykonawca zobowigzany jest, przed rozpoczeciem
prac czerpalnych uzyskac decyzje na przetwarzanie odpadoéw, ktéra zgodnie z art. 72 ust. 1
pkt. 21) ustawy o udostepnianiu informac;ji i jego ochronie, udziale spoteczenstwa w ochronie
Srodowiska oraz o ocenach oddziatywania na srodowisko (Dz. U 2016, poz. 353) oraz
zgodnie z art. 42 ust. 4 Ustawy o odpadach (Dz. U. z 2013 r., poz. 21) jest decyzjg
nastepczag po decyzji o sSrodowiskowych uwarunkowaniach, o ile jest wymagana. W zwigzku
z powyzszym, wykonawca w swoich kalkulacjach powinien przewidzie¢ koszty i czas
pozyskania decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach, o ile z rozporzadzenia Rady
Ministrébw w sprawie przedsiewzie¢ mogacych znaczaco oddziatywa¢ na srodowisko (Dz. U.
2016 r., poz. 71) wynika taka klasyfikacja. W ocenie za$ zamawiajgcego taka kwalifikacja dla
tego zakresu robo6t nie wynika.
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Zdaniem zamawiajgcego nie ma zadnych formalnych przeszkdd, aby pole refulacyjne byto
miejscem zagospodarowania odpadow niebezpiecznych. Nie jest to niezgodne z s.i.w.z. ani
z przepisami prawa (dla najbardziej typowego rodzaju odpadu, ktérego nalezy sie
spodziewac).

Co do oferty konsorcjum Strabag, zamawiajgcy podniost, iz nie jest prawda,
ze konsorcjum Strabag ziozyto oferte wariantowg. Po pierwsze nie jest prawda,
ze konsorcjum Strabag zaoferowato wykonanie robét czerpalnych i odktadania urobku przy
zastosowaniu technologii niezgodnej z wymaganiami s.iw.z. Twierdzenie to stanowi
nieuprawniong nadinterpretacje wyjasnien tego wykonawcy. W ofercie, konsorcjum Strabag
zobowigzato sie do wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z s.i.w.z. (por. pkt 5 oferty)
oraz do zawarcia umowy opartej na Wzorze Umowy (por. pkt 7 oferty). Konsorcjum Strabag
wyraznie podkreslalo w swoich wyjasnieniach, ze alternatywa metoda wigzania osadu
dennego zostata przyjeta wytgcznie na potrzeby wyceny. Brak jest jakiegokolwiek
twierdzenia konsorcjum Strabag, ze to wyitgcznie ona zostata zaoferowana. Zgodnie
z utrwalonym orzecznictwem KIO zatozenia przyjete do wyceny nie stanowig automatycznie
0 niezgodno$ci oferty z s.i.w.z. Ponadto, w ocenie zamawiajgcego technologia przyjeta do
wyceny przez konsorcjum Strabag jest rozwigzaniem réwnowaznym, a nie zupetnie inng
technologig opisang przez zamawiajgcego. Ewentualna konieczno$¢ uzyskania dodatkowych
decyzji nie wyklucza takiego charakteru. Technologia przewidziana w dokumentacji
projektowej i opisana przez konsorcjum Strabag to technologie oparte na tym samym
zatozeniu - zwigzaniu osadu dennego. Podstawowym dziataniem w obu metodach jest
odwodnienie urobku. W przypadku technologii INORY mamy do czynienia z odwodnieniem
z wykorzystaniem procesow fizycznych, zas w przypadku technologii firmy PROTE
z dziataniami gtownie chemicznymi, lecz efekt jest ten sam - pozbycie sie wody z osaddéw
dennych. Wszystkie zatozenia, ktére zdecydowaly o zastosowaniu przez zamawiajgcego
technologii opisanej w dokumentacji projektowej, sg adekwatne i zachowane w przypadku
zastosowania technologii firmy PROTE.

Co do zarzutéw dotyczacych konsorcjum Budimex, zamawiajgcy wskazat, iz okolicznos$é,
ze konsorcjum Budimex nie wykazato, ze bedzie dysponowato zasobami Aarsleff sp. z o.0.
nie powoduje, ze jego oferta jest niezgodna z s.iw.z. To, ze konsorcjum Budimex nie
udowodnito zamawiajgcemu, aby cena za wykonanie robét kafarowych jest rynkowa i zostata
prawidtowo skalkulowana, co zamawiajgcy potwierdza, nie powoduje, ze oferta jest
niezgodna z s.i.w.z.

Zamawiajgcy do odpowiedzi na odwotanie (z dnia 7 grudnia 2016 roku) zatgczyt
pismo/dowéd ,Raport z odwodniania osaddéw dennych z basenu Portu Morskiego Gdynia
technologig wielkogabarytowych kontenerow syntetycznych” wraz z zatgcznikami ,Opis
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wynikow badar wody morskiej pod katem zawartosci wskaznikow zanieczyszczen — WWA,
PCB, olej mineralny, POLIAKRYLOAMID, metali ciezkich.”.

Dodatkowo zamawiajgcy ztozyt pismo procesowe z dnia 12 grudnia 2016 roku, oraz
,Opinig dotyczgcg wystepowania materiatow wybuchowych do uzytku cywilnego” oraz
wycigg (2 strony: 4 i 5) z decyzji $rodowiskowej nr RDOS-Gd-W00.4211.35.9.2011.AT.

W sprawie, dodatkowe pisma procesowe ztozyli: odwotujgcy (pismo z dnia 6 grudnia 2016
roku wraz z ,Opinig $rodowiskowg”wraz z zatgcznikami, sporzadzong przez EKO-KONSULT
Biuro Projektowo-Doradcze z Gdanska, ,Ocene dopuszczalnosci przeprowadzenia odzysku
odpadow niebezpiecznych” wraz z zatgcznikami, sporzgdzong przez Katarzyne Gtowala,
biegtego z listy Wojewody Pomorskiego w zakresie sporzgdzania ocen oddziatywania na
srodowisko), odwotujgcy (pismo z dnia 12 grudnia 2016 roku wraz z: ,Szkic lokalizacyjny
dawnego pomostu w porcie Gdynia”, ,Dokumentacja strzatowa Explosive s.c., dokumentacja
zdjeciowa’”, pismo mgr inz. H. D. z dnia 12.12.2016 r., ,Obszary zastosowania specyfikacji
technicznych dla robdt czerpalnych’), przystepujacy — konsorcjum Porr (pismo
z dnia 12 grudnia 2016 r., bez zatgcznikéw), przystepujacy — konsorcjum Strabag (pismo
z dnia 12 grudnia 2016 r., bez zatgcznikdw), przystepujacy — konsorcjum Energopol (pismo
z dnia 8 grudnia 2016 r. dotyczgce wszystkich spraw odwotawczych, wraz z: ,Opinia prof. dr
hab. J. C. C.”, ,Opinia dr I. P.”, fragment opisu rob6t pogtebiarskich we wnece dokowej).

Przystepujacy — konsorcjum Strabag, ztozyt: ,2.3.1. Zalgcznik do projektu wykonawczego
zapetnienia pola refulacyjnego’, ,2.3. Projekt wykonawczy zapetnienia pola refulacyjnego”.

Przystepujacy — konsorcjum Budimex, ztozyt: specyfikacje techniczng (wyciag) —
dotyczaca robot ziemnych i czerpalnych, fragment przedmiaru robét, zdjecie nadbrzeza.

Przystepujacy — konsorcjum Energopol, ztozyt: wydruk ze strony internetowej firmy Prote
z opisem tej technologii, Opis Patentowy PL 207385 B1 — dla metody Prote.

Krajowa lzba Odwotawcza przyjeta w poczet materiatu dowodowego pisma, dokumenty

i opracowania ztozone przez strony i uczestnikdw postepowania odwotawczego.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktdrych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamoéwienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zaméwienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu

przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
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naruszenia przez zamawiajgcego przepisoOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.
Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, oraz
uczestnikbw postepowania odwotawczego, ziozone w pismach procesowych, jak tez

podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzuty odwotujgcego uznaé nalezato za bezzasadne.

lzba wskazuje, iz odwotujgcy w tresci swojego odwotania postawit zarzuty dotyczgce
niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, tj. naruszenie
przez zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Wskazac nalezy, iz przepis powyzszy, w swojej tresci nie odnosi sie do tresci wyjasnien
sktadanych przez wykonawce, ale literalnie wskazuje na brzmienie oferty w korelacji z trescig
S..w.z.

Tres¢ oferty konsorcjum Porr, konsorcjum Strabag oraz konsorcjum Budimex to prosty
formularz, przygotowany przez zamawiajgcego, kitdéry wykonawcy mieli wypeic
przedstawiajgc cene ofertowg, termin gwarancji, czy tez czas wykonania inwestycji.
Dodatkowo wykonawcy mieli obowigzek podania wyceny dla okreslonego przez
zamawiajgcego zakresu prac, tj. robét czerpalnych, budowy wneki dokowej, przebudowy
Pirsu nr 11 1.

Zamawiajgcy w s.i.w.z. podat réwniez, ze zatgczona do tejze dokumentacja projektowa,
przedmiary, stanowi jedynie materiat pomocniczy, majacy pomoc wykonawcom w wycenie
robot, z zastrzezeniem, ze kazdy z wykonawcéw moze dowolnie opracowaé technologie,
jaka bedzie wykorzystywat w realizacji przedmiotowej inwestycji. Powyzsze oznacza,
ze specyfikacja istotnych warunkédw zamowienia nie precyzowata sposobu wykonania robét,
co z kolei prowadzi do wniosku, ze brak jest mozliwosci postawienia zarzutu niezgodnosci
tresci oferty z s.iw.z. skoro s.i.w.z. w sposéb bezposredni nie precyzowat w sposdb
szczegOtowy zakresu oraz technologii wykonania prac. Wyjasnienia, jakie w trakcie
prowadzenia postepowania skfadali zamawiajgcemu wykonawcy, stanowi¢ moga,
co najwyzej prezentacje dotyczaca sposobu przyjetej przez tych wykonawcow technologii
wykonania, ktora jest indywidualna dla kazdego z nich.

Izba ustalita, iz w tresci s.i.w.z. zamawiajacy nie wymagat od wykonawcéw podawania
i opisywania w ofercie rozwigzan technicznych i materiatéw, jakie zamierzajg zastosowac
w trakcie wykonywania niniejszego zamoéwienia. Oferta przedktadana w ramach niniejszego
postepowania, w $wietle zastanych postanowien s.i.w.z., stanowita ogdlne, ziozone na
formularzu ofertowym (stanowigcym zat. nr 1 do s.iw.z.), zobowigzanie do wykonania

zamoéwienia w sposob zgodny z jego opisem zawartym w dokumencie przetargowym
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za zaoferowang cene. Takie tez oferty zlozyly kwestionowane przez odwotujgcego
konsorcja.

Rowniez w ramach wymaganego, jako zatgcznik do oferty uproszczonej tabeli elementéw
scalonych, nie wymagano okreslania i doktadnego oznaczania zastosowanych technologii,
urzgdzen i materiatow.

Jak stusznie podniosta Izba w wyroku z dnia 22 stycznia 2013 roku, sygn. akt KIO 41/13,
cyt. ,Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego znajduje szerokie
omdwienie w doktrynie, jak tez orzecznictwie sadéw okregowych i lzby. Reasumujgc
opisywane tam interpretacje normy wynikajgcej z ww. przepisu wskazac nalezy, iz rzeczona
niezgodnosc tresci oferty z SIWZ ma mieé charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu
na zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty wynikajgce z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp);
dotyczy¢ powinna sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz
zobowigzania oferowanego w ofercie; tudziez polega¢ moze na sporzgdzeniu
i przedstawienia oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi
tu o wymagania siwz dotyczace sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia
zobowigzania/$wiadczenia ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie
wymagania co do jej formy, ktére réwniez tradycyjnie sg pomieszczane w SIWZ); a takze
mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym konkretnie niezgodnosc¢ ta polega — co
konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposdb z konkretnie wskazanymi,
skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ. Reasumujac powyzsze,
mozna generalnie przyjaé, iz niezgodnos¢ oferty z SIWZ w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy polega albo na niezgodnosci zobowigzania, ktére w swojej ofercie wyraza
wykonawca i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktérego
przyjecia oczekuje zamawiajgcy i ktore opisat w SIWZ; ewentualnie na niezgodnym z SIWZ
sposobie wyrazenia, opisania i potwierdzenia zakresu owego zobowigzania w ofercie (nawet
przy jego materialnej zgodnosci z wymaganiami zamawiajgcego). W informacji o odrzuceniu
oferty odwotujgcego zamawiajgcy nie wskazat i nie powotat Zzadnych, wyzej
scharakteryzowanych, niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. Podanie jako podstawy
faktycznej odrzucenia oferty, ze ,Wyjasnienia oferenta dot. istotnych elementow
przepompowni sieciowych i przydomowych oczyszczalni $ciekow w odniesieniu do typu
zbiornikow oraz ich producentéw sg ogdinikowe i nieprecyzyjne. Ponadto informacje
uzyskane od Wykonawcy w wyjasnieniach i od producentdw przedmiotowego sprzetu
rozbiezne, co nie gwarantuje zachowania parametrow okreslonych w STWIOR oraz
w odpowiedziach Zamawiajgcego do pytan Wykonawcdw” — 0znacza co najwyzej wskazanie
na niezgodnos¢ wyjasnien wykonawcy z trescig SIWZ. Nie odnosi sie natomiast w tym
przypadku do tresci oferty. Jakiekolwiek wyjasnienia wykonawcy, sktadane w jakimkolwiek
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trybie, nie mogg w mysl art. 87 ust. 1 Pzp zmieni¢ jasnej, wyrazonej na pismie i zgodnie
z SIWZ, tresci oferty. Objasniajgc powyzsze, wskaza¢ mozna na przyjmowane na rynku
zamoOwien publicznych w dokumentach przetargowych, generalnie dwa odmienne sposoby
konstruowania ofert (przy stosowaniu catego spektrum wariantéw mieszanych i posrednich).
W jednym wypadku zamawiajgcy wymagaja jedynie podania ceny oraz zaciggniecia
ogdblnego zobowigzania do wykonania zaméwienia zgodnie z postanowieniami SIWZ (czy to
przez sam fakt ztozenia oferty na wykonanie zamdwienia w odpowiedzi na konkretne
warunki przetargowe, czy przez ztozenie odrebnej deklaracji w tym zakresie). W innym,
zgdane jest, podanie w ofercie, co konkretnie w ramach realizacji danego zamowienia
zostanie wykonane, dostarczone, w jaki sposob, w jakim okresie... efc. (np. przez wskazanie
w ofercie konkretnych, oznaczonych urzgdzen, opisania sposobu wykonania zamowienia,
zatgczenie do oferty kosztoryséw zawierajgcych oznaczenie stosowanych materiatéw lub
tzw. dokumentéw przedmiotowych, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp... etc.).
W pierwszym z ww. wariantbw na tre$¢ oferty, tzn. na zakres wynikajacego z niej
zobowigzania wykonawcy, skiada sie jedynie zobowigzanie do wykonania zamdwienia
zgodnie z SIWZ. Wykonawca nie wskazuje w ofercie i nie zobowigzuje sie do konkretnego
Swiadczenia, ale pozostawiona mu zostaje petna swoboda realizacji zamdwienia w ramach
opisu przedmiotu zamdwienia zawartego w SIWZ. Do czasu realizacji zaméwienia, a czesto
nawet w jego trakcie (w zaleznosci od ksztattu umowy w sprawie zamdwienia), moze
dowolnie zmienia¢ przedmiot swojego Swiadczenia, poruszajgc sie przy tym w ramach
wymagan SIWZ, nie zmieniajgc przez to tresci oferty i zaciggnietego w niej zobowigzania.
Zobowigzanie to, tylko w takim zakresie w jakim zostato wyrazone i opisane w ofercie,
bedzie mogto zosta¢ ocenione pod wzgledem jego zgodnosci z SIWZ, nie ma bowiem zadnej
innej, domniemanej i dodatkowej tresci oferty, niz wyrazona na pismie i ztozona zgodnie
z art. 82 Pzp zamawiajgcemu.”.

Biorgc powyzsze za podstawe rozstrzygniecia przedmiotowego odwotania, uwzgledniajgc
jednoczesnie stanowisko zamawiajgcego, Izba orzekta o jego oddaleniu, uznajac, iz zarzuty
podniesione przez odwotujgcego nie zastugujg na uwzglednienie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 91 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow 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), uwzgledniajgc koszty poniesione przez zamawiajgcego
zwigzane z wynagrodzenia petnomocnika, kosztéw dojazdu, kosztow noclegu, kosztow optat

skarbowych od petnomocnictw.
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KIO 2226/16
Dnia 25 listopada 2016 roku wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie

zamoOwienia: wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia: Strabag

Sp. z 0.0., Ed Zublind AG, ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw (dalej ,Odwotujgcy” lub

-Kkonsorcjum Strabag”) wniesli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty konsorcjum Porr, jako
najkorzystniejszej, mimo, ze zamawiajacy byt zobowigzany do jej odrzucenia w zwigzku
z tym, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci s.i.w.z.,

2) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty konsorcjum Porr, jako
najkorzystniejszej, mimo, ze zamawiajgcy byt zobowigzany do jej odrzucenia w zwigzku
z tym, ze zawiera ona razgco niskg cene;

3) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993
roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jedn. Dz.U. z 2003 roku, Nr 53, poz.
1503, z pézn. zm.) poprzez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum Porr, mimo, ze jej
zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;

4) art. 7 ust 1 ustawy Pzp, poprzez niezachowanie uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw, w wyniku naruszenia wskazanych wyzej przepiséw ustawy
Pzp, a w konsekwencji udzielenie zamowienia wykonawcy wybranemu niezgodnie
z przepisami ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie
zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty,
dokonanie powtornej oceny i badania ofert, a w konsekwencji - obok prawidtowego
odrzucenia oferty konsorcjum Budimex S.A. - odrzucenia oferty konsorcjum Porr,

a w konsekwencji dokonania wyboru oferty odwotujacego, jako najkorzystniejszej.

Interes odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes prawny w uzyskaniu przedmiotowego
zamoOwienia. Odwotujacy jest wykonawcg biorgcym udziat w postepowaniu. Po prawidtowym
odrzuceniu oferty konsorcjum Budimex, oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na
drugim miejscu, co oznacza, ze przy prawidtowym dokonaniu oceny ofert i odrzuceniu oferty
konsorcjum Porr, oferta odwotujgcego powinna zostaé uznana za najkorzystniejszg
w przedmiotowy postepowaniu. Z powodu naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych
przepiséw ustawy Pzp, odwotujgcy ponidst szkode w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp,
polegajaca na pozbawieniu go korzysci finansowych wynikajgcych z mozliwosci uzyskania

przez niego przedmiotowego zamowienia. W wyniku prawidtowego dziatania zamawiajgcego
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i odrzucenia oferty konsorcjum Porr, jako najkorzystniejsza wybrana zostataby oferta
odwotujgcego. Nie powinno zatem budzi¢ watpliwosci, ze objete odwotaniem czynnosci
zamawiajgcego prowadzg do mozliwosci poniesienia szkody przez odwotujgcego,
polegajgcej na uniemozliwieniu odwotujgcemu, w sposob niezgodny z prawem, uzyskania
zamowienia.

Odwotujgcy wskazat, iz w ofercie ztozonej przez konsorcjum Porr, cena ryczattowa oferty
brutto zostata okreslona na 71.236.463,82 zi, stawka brutto za 1 m® zagospodarowania
odpaddéw niebezpiecznych zostata okreslona na 1,23 zt, co daje wartos¢ netto na poziomie
1,00 zt, cena tgczna oferty brutto wyniosta 71.297.963,82 zi.

Pismem z dnia 3 pazdziernika 2016 roku, zamawiajgcy zwrocit sie do konsorcjum Porr
m.in. do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowoddéw dotyczgcych wyliczenia stawki
jednostkowej na zagospodarowanie 1 m® odpadu niebezpiecznego, w szczegdlnosci
w zakresie oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan
technicznych, wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonania zaméwienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztoéw prac, pomocy publicznej udzielonej
na podstawie odrebnych przepiséw

W wyjasnieniach ztozonych w dniu 10 pazdziernika 2016 roku konsorcjum Porr wskazato,
ze: ,W przedmiocie wyliczenia stawki jednostkowej za zagospodarowanie 1m® odpadu
niebezpiecznego Wykonawca informuje, iz cena jednostkowa zawarta w ofercie obejmuje:

1) uzyskanie wszelkich niezbednych decyzji oraz pozwolenn wymaganych obowigzujgcym
prawem,

2) koszt zakupu mikroorganizmow niezbednych do zagospodarowania urobku celem
pozbawienia go sktadnikow czynigcych go odpadem niebezpiecznym;’.

~Wydobycie oraz transport urobku zawierajgcego substancje niebezpieczne skalkulowane

zostaty w pozycjach rozliczeniowych w ramach robdt czerpalnych - dziat 2, 3 i 4 zatgcznika

nr 1 oraz dziatu 5 zatgcznika nr 8 (cena ryczattowa w pkt 1) ztozonej oferty. Rowniez koszty

Sktadowania urobku poza instalacjami ujete zostaty w cenie ryczattowej z punktu 1) oferty

z dziatu 1 zatgcznika nr 3.”.

Konsorcjum Porr wskazato ponadto, ze: ,W zwigzku z powyzszymi zatoZzeniami oraz
okolicznoscig, iz cena na zakres zasadniczy zapytania ofertowego (pkt 1) oferty jest ceng
ryczattowg prawidtowym rozumowaniem jest przyjecie, ze wszystkie koszty zwigzane z:

1) wydobyciem urobku w trakcie prowadzenia prgd czerpalnych,

2) badania urobku pod katem zawartos$ci substancji niebezpiecznych,

3) transport (hydrotransport) urobku z nabrzeza butgarskiego na punkt rozdziatu na polu
refulacyjnym,

4) przygotowanie obszaru do odzysku osadow zanieczyszczonych na polu refulacyjnym,

5) transport z punktu rozdziatu i wbudowanie urobku na polu refulacyjnym,
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sg zawarte w cenie ryczaftowej zasadniczego zakresu, poniewaz powyzsza cena jest
wyliczona dla catej iloSci urobku powstajgcego z prac czerpalnych, a ewentualna ilo$¢
odpadu niebezpiecznego jest w niej zawarta (ewentualny odpad niebezpieczny nie jest
materiatem dodatkowym z materiatem pochodzgcym z prac czerpalnych okreslonym
w wyniku badan) jak rowniez, ze: ,Koszt odpowiednich decyzji administracyjnych ujety zostat
w kosztach ogdinych czes$ci zasadniczej” a ,Koszt nadzoru przedsiebiorstwa GEO KAT
Ochrona Srodowiska Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie oraz projekt technologiczny
zagospodarowania odpadow niebezpiecznych przez odzysk zostat ujety w kosztach
0golnych cze$ci zasadniczej.”.

Odwotujgcy wskazat, ze przytoczone powyzej wyjasnienia zawarte w pismie konsorcjum
Porr, z dnia 10 pazdziernika 2016 roku, jednoznacznie potwierdzajg, ze oferta konsorcjum
Porr nie odpowiada tresci s.i.w.z., w zakresie, ktéry nie obejmowat innych omytek
niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty, ktére mogtyby by¢ przedmiotem poprawek
zamawiajgcego zgodnie z postanowieniami art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Wbrew
wymaganiom zamawiajgcego wskazanym jednoznacznie w tresci s.i.w.z. oraz wynikajgcym
z wyjasnien do s.i.w.z., konsorcjum Porr nie zawarto w cenie jednostkowej 1m?® wszystkich
kosztéw zwigzanych z zagospodarowaniem 1m?3 odpadéw niebezpiecznych, przenoszac te
koszty do pozycji ceny ryczattowej, co nie byto dopuszczalne postanowieniami s.i.w.z. Tym
samym konsorcjum Porr ztozyto oferte, ktérej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia i ktéra w zwigzku z powyzszym powinna by¢ odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Dokonujac modyfikacji s.i.w.z. w dniu 31 sierpnia 2016 roku, zamawiajgcy wskazat na
powykonawcze rozliczenie prac z zakresu zagospodarowania odpaddéw niebezpiecznych,
precyzujgc, ze ,zaptaci Wykonawcy za zagospodarowanie odpaddw niebezpiecznych
w ilosci faktycznie unieszkodliwionych odpaddw wedfug stawki jednostkowej za
zagospodarowanie 1 m3 odpadu niebezpiecznego okreslonego w ofercie. Odpowiadajgc na
pytania wykonawcoéw, zamawiajgcy podkreslit, ze: ,zapfata za unieszkodliwianie odpadow
nastgpi powykonawczo za ilo$¢ faktycznie unieszkodliwionych odpaddw niebezpiecznych”
(odpowiedz na pytanie nr 4 z dnia 09 wrzesnia 2016 roku).

W ofercie ztozonej przez konsorcjum Porr stawka brutto za 1m® zagospodarowania
odpaddw niebezpiecznych zostata okreslona na kwote 1,23 zt co daje wartosé netto na
poziomie 1,00 zt.

Konsorcjum Porr, w swoich wyjasnieniach z dnia 24 pazdziernika 2016 roku
jednoznacznie potwierdzito zastosowanie metody bioremediacji, jako technologii
zagospodarowania odpadu niebezpiecznego, dla ktoérej przygotowanie terenu pod
prowadzenie odzysku jest kompletnie inne niz w przypadku przygotowania terenu pod
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sktadowanie zwyktego urobku z robét czerpalnych, a potwierdzonego przez konsorcjum Porr,
jako wykonanej zgodnie z technologig INORA.

Wskazana przez konsorcjum Porr cena w zakresie zagospodarowania 1 m® odpadéw
niebezpiecznych w zaden sposéb nie jest adekwatna do wskazanego w s.i.w.z. zakresu
i kosztéw wykonania takiej pracy. Wskazywana w wyjasnieniach konsorcjum Porr oferta
spotki GEO KAT Ochrona Srodowiska Sp. z o0.0. (dalej: ,GEO KAT”) dotyczy
prawdopodobnie wytgcznie inokulantu czyli tzw. zaczynu, wsadu do bioreaktordw,
niezbednego do rozpoczecia produkcji wtasciwych porcji biopreparatu. Zaczyn ten ilosciowo
stanowi zaledwie ok. 3 % minimalnego zapotrzebowania niezbednego do oczyszczenia
50.000 m?3 zanieczyszczonych osaddéw dennych. Do kosztu samego zaczynu nalezy jeszcze
doda¢ dodatkowe elementy. Zaktadajgc produkcje biopreparatu w bioreaktorach
laboratoryjnych, koszt wytworzenia 1 dm?® biopreparatu ksztattowaé sie bedzie na poziomie
ok. 20 zi/dm? netto lub wiecej. W przypadku obnizenia rezimu kontroli jakosci przebiegu
produkcji i wykonania bioreaktoréw polowych na terenie prac, koszt produkcji biopreparatu
mozna zminimalizowa¢ o ok 25% do kwoty ok. 15 zi/dm®. Polowy proces produkgii
mikroorganizméw na takg skale wymaga jednak duzego doswiadczenia i praktyki, a co za
tym dodatkowego kosztu nadzoru.

Odwotujgcy podniést, iz w wyjasnieniach konsorcjum Porr brak jest informacji o kosztach
zwigzanych z produkcjg mikroorganizméw, w cenie ofertowej wpisany zostat bowiem koszt
oczyszczania 1 m® osadéw na poziomie netto 1 zt, co wyczerpuje praktycznie juz oferta GEO
KAT dotyczgca wytgcznie dostawy zaczynu do produkcji biocenoz mikroorganizmow,
wynoszaca w przeliczeniu netto 0,9 zi/m® osadéw (45.000 z#/50.000 m3). Konsorcjum Porr
wskazato w wyjasnieniach, ze proces namnazania mikroorganizméw bedzie prowadzony,
w niezbednych ilosciach, pod nadzorem GEO KAT, nie wskazato zas kosztow budowy lub
dzierzawy i przygotowania bioreaktorow wraz z niezbednym osprzetem, znacznych kosztow
pozywek i mikroelementow, kosztéw testow laboratoryjnych, kosztow energii elektrycznej,
itp. Srednia stawka rynkowa za wykonanie samego zakresu prac zwigzanych
z zagospodarowaniem odpadu niebezpiecznego o kodzie wskazanym przez zamawiajgcego,
w technologii utylizacji ksztattujg sie na poziomie od ok. 270.00 zt za tone, natomiast
najnizsza stawka za zagospodarowanie odpadu niebezpiecznego w technologii zwigzanej
z bioremediacja wynosi ok. 28,00 zt za tone, bez kosztéw budowy pola odktadu, na ktérym
wykonywany jest proces bioremediacji oraz formowania juz odsgczonego urobku w pryzme.

Majac na wuwadze powyzsze calkowity koszt zagospodarowania odpaddw
niebezpiecznych w przyjetej przez konsorcjum Porr technologii remediacji, ustalony
W oparciu o ceny rynkowe, wynosi minimum 65,28 zt za 1m?3, w tym:

ok. 16,58 zt za 1 m? za przygotowanie terenu pod sktadowanie odpadow,

ok. 44,80 PLN za m® za bioremediacje,
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3,90 za m3 jako minimalng stawke za roboty ziemne,

a wiec jest ponad 65- krotnie wiekszy od przyjetego przez konsorcjum Porr w ztozonej
ofercie.

Zdaniem odwotujgcego, zaproponowana przez konsorcjum Porr cena za wykonanie
zagospodarowania odpaddéw niebezpiecznych, jak tez w przysztosci ostateczne
wynagrodzenie zaptacone za wykonanie przedmiotowych prac sg wynikiem przyjecia za
wigzgce ceny jednostkowej podanej w pkt 2 oferty. Niewykazanie rzeczywistego i realnego,
znajdujgcego w realiach rynkowych, charakteru ceny jednostkowej za zagospodarowanie
odpaddéw niebezpiecznych, nie moze prowadzi¢ do obalenia domniemania razgco niskiej
ceny, mimo, ze odnosi sie jedynie do jednego z dwéch elementéw sktadajgcych sie na
taczng cene oferty.

Poza zarzutami dotyczgcymi naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4 ustawy Pzp, odwotujgcy
wskazat, ze sktadajgc oferte konsorcjum Porr, nie tylko postgpito niezgodnie z warunkami
opisanymi postanowieniami s.i.w.z., ale dopuscito sie czynu nieuczciwej konkurencji.

Zdaniem odwotujgcego, dziatania konsorcjum Porr wyczerpuja znamiona czynu
nieuczciwej konkurencji. Zaproponowana cena za 1 m?® zagospodarowania odpadéw
niebezpiecznych, stanowigca jeden z dwoch skiadnikow tgcznej ceny ofertowej, jest
niewystarczajgca nawet na pokrycie tylko samych materiatbw do ich wykonania,
a konsorcjum Porr dokonato nieuprawnionego przeniesienia kosztow wykonania tego
zakresu prac do ceny ryczattowej za realizacje przedmiotu zamowienia.

Mozna w tym miejscu wskazac, ze takie intencjonalne optymalizowanie (zwane inzynierig
wyceny) w pozycji, co do ktérej wykonawca przyjmuje, ze nie bedzie jej wykonywat, jest
elementem strategii biznesowej, ktéra w rezultacie ma da¢ przewage nad konkurencja, ktora
uczciwie liczy koszty, a w rezultacie w sposéb niezgodny z prawem ma przynie$¢ zysk
w postaci wygrania przetargu.

Odwotujgcy do odwotania zatgczyt dowody: oferte firm: Przedsiebiorstwa Comal sp. z 0.0.,
DEKONTA Polska sp. z 0.0., OL-TRANS sp. z o.0. oraz kosztorys sporzadzony na
podstawie ofert rynkowych wraz z ofertami stanowigcymi podstawe jego opracowania.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie
odwotania. Zamawiajgcy podnidst, iz nie natozyt w s.iw.z. obowigzku, aby stawka
jednostkowa obejmowata wszystkie koszty zwigzane z wydobyciem i zagospodarowaniem
urobku stanowigcego odpad niebezpieczny. Zamawiajgcy przewidziat jedynie, ze jezeli
okaze sie, ze urobek bedzie stanowit odpad niebezpieczny, to jego zagospodarowanie
rozliczane bedzie powykonawczo, wedtug stawki jednostkowej. Ani w tresci s.i.w.z., ani
w wyjasnieniach do modyfikacji s.i.w.z. nie sposob odnalez¢ wymogdw dla zakresu kalkulacji
stawki jednostkowej. Biorgc pod uwage odpowiedZz zamawiajgcego zacytowang przez
odwotujgcego, w kontekscie specyfiki przedmiotowego zamdéwienia, nalezy wrecz przyjac
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wniosek przeciwny od forsowanego przez odwotujgcego. Nieuprawnione sg proby
wyinterpretowania z wprowadzenia elementu kosztorysowego do wynagrodzenia, zakazu
wliczenia czesci kosztéw zwigzanych z urobkiem zanieczyszczonym do ceny ryczattowej.

Bytoby to ponadto zupetnie nieracjonalne w warunkach niniejszego zamowienia. Nalezy
mie¢ na uwadze, ze przedmiotem zamdwienia jest wykonanie robét czerpalnych, w tym
wydobycie urobku do okreslonej rzednej, wydobycie odpowiedniej ilosci urobku. Stawka
jednostkowa zostata przewidziana dla rozliczenia dodatkowych kosztow, ktére pojawig sie,
gdy okaze sie, ze urobek ten jest zanieczyszczony i kwalifikowany jako odpad
niebezpieczny. Oznacza to, ze odpad niebezpieczny to czes$¢ urobku objetego przedmiotem
zamoOwienia. To nie jest dodatkowy urobek, ktéry podlega dodatkowemu wydobyciu czy
transportowi (przy przyjetej przez Porr technologii zagospodarowania). Moze sie po prostu
okaza¢, ze urobek wydobywany w ramach zaméwienia, ze wzgledu na specyfike miejsca
prowadzenia robdt, bedzie zanieczyszczony. Przyjeta przez Porr technologia uzasadnia
sposob kalkulacji stawki jednostkowej i uwzglednienie czesci kosztéw w cenie ryczattowe;.
Stawka jednostkowa obejmuje wszystkie dodatkowe koszty zwigzane z zagospodarowaniem
odpadu niebezpiecznego. Przyjecie za odwotujgcym, ze w stawce jednostkowej powinny by¢
uwzglednione wszystkie koszty, w tym wydobycia urobku, badania urobku, transportu urobku
etc., oznaczatoby, ze wykonawca Porr musiatby te koszty wliczy¢ podwdjnie do ceny
ryczattowej na wypadek, gdyby Zzadna cze$¢ urobku nie okazata sie stanowi¢ odpadu
niebezpiecznego oraz do stawki jednostkowe;j.

Zdaniem zamawiajgcego, btedne jest zatozenie odwotujgcego, ze s.i.w.z. musiataby
dopuszcza¢ mozliwos¢ ujecia czesci kosztéw dotyczgcych urobku-odpadu niebezpiecznego,
w cenie ryczattowej. To ograniczenie w tym zakresie musiatoby by¢ przewidziane w s.i.w.z.,
a s.i.w.z. nie formutowata takiego ograniczenia. Nawet gdyby przyja¢ (czego zamawiajacy
nie potwierdza), ze stawka za zagospodarowanie odpaddéw niebezpiecznych jest razgco
niska, to nie uzasadniatoby to odrzucenia oferty na zasadzie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp.
Podstawig do odrzucenia oferty z uwagi na razgco niskg cene jest razgco niska cena za caty
przedmiot zaméwienia, a nie za jej poszczegollne sktadowe. Ustawa - prawo zamoéwien
publicznych odsyta w definicji ceny do art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o informowaniu o cenach
towaréw i ustug. Zgodnie z tym przepisem, cena to wartos¢ wyrazona w jednostkach
pienieznych, ktéra kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge.
Ustawa ta w art. 3 ust. 1 pkt 2 definiuje takze cene jednostkowg towaru (ustugi), lecz prawo
zamoOwien publicznych do tej definicji nie odsyta. Stad nawet ustalenie, ze jedna ze stawek
ceny jest razgco niska, nie uzasadnia zastosowania przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp -
odwotujgcy nie sformutowat zarzutu, aby cena wybranego wykonawcy Porr byta razgco
niska. Zarzut ten jest wobec tego catkowicie nieuzasadniony. Przywotane przez
odwotujgcego wyroki Krajowej Izby Odwotawczej, zapadty w istotnie odmiennych stanach
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faktycznych, przez co nie sg adekwatne w warunkach mniejszej sprawy. W wyrokach tych
Izba wyraznie podkreslata, ze badanie cen jednostkowych winno mie¢ miejsce wytacznie
w uzasadnionych przypadkach.

Z daleko posunietej ostroznosci, zamawiajacy podnosit, ze nie jest prawda, iz stawka za
zagospodarowanie odpaddw niebezpiecznych jest razgco niska. Twierdzenie to odwotujgcy
opiera o btedne zatozenie, ze koszty przygotowania terenu sktadowania pod odzysk odpadu
niebezpiecznego powinny by¢ ujete w kosztach zagospodarowania odpadu. Zostato to
omoéwione powyzej. Przy przyjetej przez Porr technologii, jedynym racjonalnym
i usprawiedliwionym dziataniem byto objecie stawkg jednostkowg dodatkowych kosztéw,
ktére bedg konieczne do poniesienia, gdy okaze sie, ze urobek stanowi odpad
niebezpieczny. Odwotujgcy zawart na str. 10 odwotania liste kosztow, ktére wigzg sie
z przygotowaniem pola dla odzysku odpadu niebezpiecznego. Nalezy mie¢ na uwadze,
ze w zasadzie wszystkie te koszty muszg by¢ poniesione, przy przyjetej technologii,
niezaleznie od tego, czy urobek okaze sie odpadem niebezpiecznym, czy tez nie. Dotyczy to
w szczegolnosci wykonania obwatowania wraz z wyprofilowaniem podtoza (ktory bedzie do
wykonania w takim samym zakresie, niezaleznie od kwalifikacji urobku), kosztu wykonania
drenazu wraz z podsypka, koszty sktadowania urobku w postaci pryzmy (wykorzystywany
jest do tego ten sam sprzet). Do kosztéw, w ocenie zamawiajgcego, nie nalezy wlicza¢
systemu odprowadzania wody odciekowej poprzez uktad separatoréow, gdyz system taki
istnieje na polu refulacyjnym i moze zosta¢ wykorzystany przez wykonawce bez
dodatkowych kosztow. Ewentualnym dodatkowym kosztem moze by¢ koszt wytozenia
podtoza geomembrang, lecz odwotujgcy nie wykazat, aby koszt ten nie zostat ujety przez
Porr w kosztach przygotowania pola refulacyjnego. Ponadto, koszt wytozenia podioza
geomembrang moze pojawi¢ sie nawet wtedy, gdy urobek nie okaze sie niezanieczyszczony.
Z drugiej strony w ocenie zamawiajgcego koszt taki niekoniecznie sie pojawi, jezeli urobek
bedzie stanowit odpad niebezpieczny.

Zdaniem zamawiajgcego, twierdzenie, ze stawka jednostkowa w ofercie Porr winna
wynosi¢ 65,28 ztotych jest dowolne. Stawka za przygotowanie terenu pod sktadowanie
odpaddw i stawka za roboty ziemne sg prawidtowo wliczone do ceny ryczattowej (to bedzie
ten sam koszt, ktéry bedzie musiat by¢é poniesiony, niezaleznie od kwalifikacji urobku).
Ponadto, stawka jednostkowa 44,80 zt za bioremediacje 1m® odpadu zostata ustalona
dowolnie. Zgodnie ze ztozong przez Porr ofertg podwykonawcy wykonanie unieszkodliwienia
odpaddéw niebezpiecznych w ilosci 50.000 m® bedzie wymagato 2.250 | inokulantu, przy
koszcie 20,00 zt netto. Uwzglednienie czesci kosztow dotyczgcych urobku, kidry moze
zosta¢ zakwalifikowany jako niebezpieczny, w cenie ryczattowej, w Swietle przyjetej
technologii, byto uprawnione. Wykonawca nie naruszyt zadnego przepisu prawa ani dobrego
obyczaju. W ocenie zamawiajgcego stawka jednostkowa obejmuje catkowite koszty
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zagospodarowania odpadu niebezpiecznego. Koszt wydobycia urobku czy jego transportu
na pole refulacyjne przy przyjetej technologii nie mogg byé zaliczane do kosztéw
zagospodarowania odpadu. Nawet gdyby przyja¢ stawke jednostkowg wyliczong przez
odwotujgcego, to catkowita cena ofertowa wykonawcy Porr wyniostaby 74 500 463,82 zi
i nadal pozostawataby nizsza niz catkowita cena ofertowa odwotujgcego. To zatem nie przez
uksztattowanie stawki jednostkowej konsorcjum Porr wygrato przetarg, lecz dlatego,
ze zaoferowato nizszg cene ryczattowa.

Odwotujgcy, ztozyt pismo procesowe w sprawie (pismo z dnia 12 grudnia 2016 roku) wraz
z dowodem — ,Opracowanie PROTE Technologie dla Srodowiska sp. z o.0., pn. ,Badanie
i rekultywacja $rodowiska gruntowo-wodnego — Technologia Intensywnej Remediacji’.

Pismo procesowe w sprawie (pismo z dnia 8 grudnia 2016 roku) ztozyt przystepujacy —
konsorcjum Porr (bez zatgcznikow czy tez dowodow).

Pismo procesowe w sprawie (pismo z dnia 12 grudnia 2016 roku) ztozyt przystepujacy —
konsorcjum Energopol (bez zatgcznikdéw czy tez dowoddw).

Krajowa Izba Odwotawcza przyjeta w poczet materiatu dowodowego pisma, dokumenty

i opracowania ztozone przez strony i uczestnikow postepowania odwotawczego.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktdrych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamdwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamodwienia publicznego
z zastosowaniem przepisébw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisoOw ustawy, o kiérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, oraz
uczestnikbw postepowania odwotawczego, ztozone w pismach procesowych, jak tez
podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W dniu 31 sierpnia 2016 roku, zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 38 ust. 4 ustawy
Pzp, dokonat zmiany specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w zakresie m.in. zmiany

postanowien Rozdziatu X, zawierajgcego opis sposobu obliczenia ceny, poprzez dodanie pkt
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5 o nastepujgcym brzmieniu: W przypadku wystgpienia odpaddéw niebezpiecznych
Zamawiajgcy zaptaci wykonawcy za zagospodarowanie odpaddéw niebezpiecznych w ilosci
faktycznie unieszkodliwionych odpadow niebezpiecznych, wedtug stawki jednostkowej za
zagospodarowanie 1 m® odpadu niebezpiecznego, okreslonej w ofercie. Dla potrzeb
poréwnania i oceny ofert podana przez Wykonawce stawka jednostkowa za
zagospodarowanie 1 m® odpadu niebezpiecznego zostanie przemnozona przez 50.000 m®
i dodana do ceny ryczattowej za wykonanie Przedmiotu Zamdwienia.”.

Ze zmiany dokonanej w Rozdziale Xl opisujgcym kryteria i sposdb oceny ofert wynika,
ze tgczna cena oferty miata stanowi¢ sume ceny ryczattowej za wykonanie przedmiotu
zamoéwienia oraz iloczynu stawki jednostkowej brutto za zagospodarowanie 50.000 m?3
odpadu. Zgodnie z wyjasnieniami do s.i.w.z. przestanymi do wszystkich wykonawcéw w dniu
9 wrzesnia 2016 roku, zamawiajacy wskazat:

- opowiadajgc na pytanie Nr 1 tresci nastepujacej: ,Prosimy o jasne i przejrzyste opisanie,
co powinna zawierac cena jednostkowa 1m3 zagospodarowania odpadu niebezpiecznego.
Brak $cistego opisania przedmiotu zamoéwienia uniemozliwi precyzyjne skalkulowanie robot,
ktore majg zosta¢ zawarte w cenie jednostkowej i moze doprowadzic do znacznej
rozbieznosci w ofertach Wykonawcow” zamawiajgcy wskazat ,Przedmiot zamowienia zostat
przez Zamawiajgcego opisany w sposob precyzyjny i zgodny z art. 29 pzp. Przedmiot
Zamodwienia zostat opisany w Rozdziale Il SIWZ. Modyfikacjia SIWZ nie dotyczy zmiany
opisu przedmiotu zamdwienia. Zgodnie z przedmiotowg modyfikacja Zamawiajgcy zaptaci
cene ryczattowg za wykonanie Przedmiotu Zamowienia okre$long w ofercie. Jednoczesnie
jezeli wystagpig odpady niebezpieczne, to za ich zagospodarowanie Zamawiajgcy zaptaci
wynagrodzenie powykonawczo, wedfug faktycznej ilosci zagospodarowanych odpadow.
Stawka jednostkowa powinna obejmowac zagospodarowanie odpaddéw niebezpiecznych
zgodnie z wymogami prawa’,

- udzielajgc odpowiedzi na pytanie nr 6: ,W odniesieniu do zmiany wprowadzonej
w Rozdziale IX pkt 2 ppkt 1 SIWZ prosimy o podanie sposobu zagospodarowania
ewentualnego odpadu niebezpiecznego. Czy utylizacja odpadu jest po stronie
Zamawiajgcego, czy tez po stronie Oferenta” zamawiajacy wskazat: ,Zagospodarowanie
odpadu niebezpiecznego jest po stronie Wykonawcy. Odpad niebezpieczny nalezy
zagospodarowac zgodnie z wymogami prawa’,

- opowiadajgc na pytanie nr 8: ,(...) prosimy o jasne i precyzyjne sformufowanie, jaki
zakres prac ma byc ujety w cenie ryczattowej? a jaki w cenie jednostkowej, np. w cenie
ryczattowej roboty pogfebiarskie z transportem do pola refulacyjnego, czy tez do pola
zagospodarowania urobku odpaddw niebezpiecznych? A w cenie jednostkowej np. roboty
unieszkodliwiania urobku odpaddw niebezpiecznych” zamawiajacy po raz kolejny wskazat:
,Cena jednostkowa ma obejmowac koszt zagospodarowania odpadu niebezpiecznego.
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Wszelkie koszty zwigzane z wykonaniem Przedmiotu Zamowienia maja by¢ objete ceng
ryczattowg”.

Informacja o koniecznosci zagospodarowania odpaddéw zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami prawa zostata podana przez zamawiajgcego takze w odpowiedzi na pytania
nr 17, 18, 26, 28 i 30. Zamawiajacy w sposéb bardzo jednoznaczny i precyzyjny wskazat
w odpowiedzi na pytanie nr 1 z dnia 9 wrzesnia 2016 roku, ze: ,Stawkg jednostkowa
powinna obejmowac zagospodarowanie odpaddw niebezpiecznych zgodnie z wymogami
prawa.’.

Przyjmujgc za wilasciwg interpretacje przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
zaprezentowang przez Izbe, jak przy odwotaniu w sprawie KIO 2225/16, I1zba za bezzasadne
uznata zarzuty odwotujgcego w zakresie wskazywanego naruszenia przez zamawiajgcego
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odnoszac sie zas$ do zarzutdéw dotyczacych naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp,
Izba twierdzita, co nastepuje.

Determinantg, ksztattujgcg kierunek rozstrzygniecia jest przyjecie przez Izbe stanowiska,
ze zamawiajagcy dokonujgc modyfikacji tresci s.i.w.z. w dniu 31 sierpnia 2016 roku, wskazat
na powykonawcze rozliczenie prac z zakresu zagospodarowania odpadéw niebezpiecznych,
precyzujac, ze ,zaptaci Wykonawcy za zagospodarowanie odpadow niebezpiecznych
w ilosci faktycznie unieszkodliwionych odpadow wedfug stawki jednostkowej za
zagospodarowanie 1 m3 odpadu niebezpiecznego okreslonego w ofercie”. Odpowiadajagc na
pytania wykonawcow, zamawiajacy podkreslit, ze: ,zapfata za unieszkodliwianie odpadow
nastgpi powykonawczo za ilo$¢ faktycznie unieszkodliwionych odpaddéw niebezpiecznych”
(odpowiedz na pytanie nr 4 z dnia 9 wrzesnia 2016 r.).

Skoro zatem zamawiajacy rozstrzygnat na etapie specyfikacji istotnych warunkow
zambwienia, iz odrebnym przedmiotem zamdwienia, osobno wycenianym, bedzie
zagospodarowanie odpadoéw niebezpiecznych, to wykonawcy, ksztattujgc cene za tego
rodzaju czynnosci winni, uwzgledniajgc wszystkie odpowiedzi zamawiajgcego, dokonac
wyceny i przedstawi¢ cene ofertowg w granicach faktycznie ponoszonych kosztéw, za tego
rodzaju wykonywane czynnosci. Jak bowiem wyjasnit zamawiajacy, w odpowiedziach na
pytania wykonawcéw do s.iw.z. — ,Cena jednostkowa ma obejmowac koszt
zagospodarowania odpadu niebezpiecznego. Wszelkie koszty zwigzane z wykonaniem
Przedmiotu Zamoéwienia majg by¢ objete ceng ryczaftows.”.

Twierdzenie o dopuszczalnosci ujecia czesci kosztéw dotyczacych urobku - odpadu
niebezpiecznego w cenie ryczattowej jest absolutnie btedne i nieuprawnione. Przeciwko
takiemu twierdzeniu $wiadczg chociazby wyjasnienia zamawiajgcego przedstawione
w odpowiedzi na pytanie nr 21 z dnia 9 wrzesnia 2016 roku. Jeden z wykonawcow zadat
pytanie tresci nastepujacej: ,Wykonawca wskazuje, ze udzielenie przez Zamawiajgcego
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wyjasnien jest niezbedne dla wtasciwej wyceny wprowadzonej modyfikacja SIWZ pozyciji.
Szczegotowy opis przedmiotu zamowienia nalezy do wyfgcznych uprawnien oraz
obowigzkow Zamawiajgcego i jest jedng =z najwazniejszych czynnosci zwigzanych
Z przygotowaniem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, poniewaz wskazuje
na rzeczywiste potrzeby Zamawiajgcego. Peten opis przedmiotu zamowienia umozliwia
wykonawcy obliczenie ceny oferty oraz zgodnie z zasadg rownego traktowania wykonawcow
zapewnia, ze wszyscy wykonawcy rozumiejg opis przedmiotu zamowienia tak samo.
Poniewaz przedmiot zamdéwienia w stosunku do wprowadzonego modyfikacjg zakresu nie
zostat opisany w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych
i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci moggce miec
wplyw na sporzadzenie oferty (art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp) udzielenie przez Zamawiajgcego
wyjasnien staje sie konieczne”. Udzielajgc odpowiedzi na tak postanowione pytanie,
wyjasniajgc postanowienia specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia, zamawiajgcy
podniést, ze ,Przedmiot Zamdwienia zostat przez Zamawiajgcego opisany w Sposob
precyzyjny i zgodny z art. 29 Pzp. Przedmiot Zamdwienia zostat opisany w Rozdziale Il
SIWZ. Modyfikacja SIWZ nie dotyczy zmiany opisu przedmiotu zamdwienia. Przedmiotowa
modyfikacjia SIWZ jedynie zmienia rozktad ryzyk pomigdzy strony i wylgcza z ryzyk
wykonawcy zagospodarowanie odpaddéw niebezpiecznych poprzez objecie ich rozliczeniem
powykonawczym’.

Analogicznie udzielajac odpowiedzi na pytania z 9 wrzesnia 2016 roku, zamawiajgcy
wskazat: ,Nalezy mie¢ na uwadze, ze roboty bedg prowadzone na terenie przemystowym
i przystoczniowym czynnego przedsigbiorstwa i z uwagi na to istnieje ryzyko, ze moga
wystgpic odpady niebezpieczne. Decyzja Zamawiajgcego jest, aby ryzyko to wytgczyc z ceny
ryczaftowej, gdyz mogftoby to spowodowac nieporownywalnosc¢ ofert i ich nieuzasadnione
zawyzenie | aby w razie wystgpienia tego rodzaju warunkow rozliczenie nastepowato
powykonawczo” (odpowiedz na pytanie 10).

Powyzsze w sposéb dobitny i jednoznaczny wskazuje, ze zamawiajgcy chciat, aby
wykonawcy wycenili roboty podstawowe, jako te, ktére dotyczg gtbwnego przedmiotu
zamoéwienia oraz roboty (dotyczace zagospodarowania odpaddéw niebezpiecznych), ktére sg
dodatkowe i moga wystgpic. Skoro zatem zamawiajgcy czynnosci zwigzane
z zagospodarowaniem odpaddéw niebezpiecznych traktowat odrebnie, to nie jest zasadne
stanowisko zamawiajgcego prezentowane na rozprawie (w ocenie Izby przyjete na potrzeby
postepowania przed KlO), iz kazdy z wykonawcow czes¢ kosztow za wykonywanie robot
podstawowych mégt zakwalifikowa¢ do robdét dodatkowych. Stanowisko takie mija sie
albowiem z celem wyodrebnienia przez zamawiajgcego ceny za zagospodarowanie

odpaddw niebezpiecznych do odrebnej pozycji oferty. Wykonawcy przyjmujacy taki sposéb
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kalkulacji de facto spowodowali, iz zamawiajgcy bedzie zobowigzany zaptaci¢ za ustuge,
ktérej wykonawca zamowienia nie bedzie realizowat.

Skoro bowiem zamawiajgcy wyjasniat, ze ,Decyzjg zamawiajgcego jest, aby ryzyko to
wylgczy¢ z ceny ryczattowej, gdyz mogtoby to spowodowac nieporownywalno$c ofert i ich
nieuzasadnione zawyzenie i aby w razie wystgpienia tego rodzaju warunkow rozliczenie
nastepowato powykonawczo”, to zamawiajgcy winien, posiadiszy wiedze, co do okolicznosci,
iz konsorcjum Porr, jednak wigczyto w cene ryczattowg koszty, ktérych nie mogto tam
uwzgledni¢, takg oferte odrzuci¢, albowiem oferta ta, zawiera razaco niskg cene
i jednoczesnie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Izba stoi na stanowisku, ze gdy element wynagrodzenia, stanowi samodzielny byt, ktéry
rozliczany jest wedtug regut przyjetych przez zamawiajgcego, odrebnie od Swiadczenia
podstawowego, to moze by¢ on przedmiotem oceny oferty pod katem razgco niskiej ceny.

Przechodzgc do oceny ztozonych przez konsorcjum Porr wyjadnien, Izba stwierdzita, ze
wykonawca ten nie udowodnit zamawiajgcemu, iz cena za zagospodarowanie odpaddw
niebezpiecznych jest ceng realng, mozliwg do osiggniecia i ze obejmuje wszystkie koszty
Swiadczenia, zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego.

Jak wynika z definicji zawartych w art. 3 Ustawy o odpadach przez gospodarowanie
odpadami rozumie sie zbieranie, transport, przetwarzanie odpaddw, tgcznie z nadzorem nad
tego rodzaju dziataniami, jak réwniez pdzniejsze postepowanie z miejscami
unieszkodliwiania odpaddw oraz dziatania wykonywane w charakterze sprzedawcy odpadéw
lub posrednika w obrocie odpadami.

Gospodarowanie odpadami kazdego rodzaju obejmuje:

- zbibrke,

- transport,

- magazynowanie,

- odzysk,

- unieszkodliwianie.

Skoro zamawiajgcy udzielajgc odpowiedzi na pytanie 1 jednoznacznie wskazat,
ze ,Stawka jednostkowa powinna obejmowac zagospodarowanie odpadow niebezpiecznych
zgodnie z wymogami prawa’, to tym samym uzasadnionym jest twierdzenie, ze - w Swietle
postanowien ustawy o odpadach regulujgcej przedmiotowg problematyke - zamawiajgcy
wymagat, aby w cenie tej ujety byt tgczny koszt zebrania, transportu i przetworzenia
odpadow, tacznie z kosztami nadzoru nad tego rodzaju dziataniami.

Z tredci wyjasnien konsorcjum Porr jednoznacznie wynika, ze wskazane wyzej koszty
zagospodarowania odpadéw zgodnie z wymogami prawa nie zostaly ujete w stawce
jednostkowej, bowiem stawka ta obejmuje wytgcznie ,koszt mikroorganizméw potrzebnych
do usuniecia substancji niebezpiecznych”.
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Pole rozdziatu, na ktére wskazuje konsorcjum Porr, w pi$mie procesowym z 8 grudnia
2016 roku, nie moze pracowa¢ w sposéb niezalezny od czesci instalacji, ktéra stuzy do
dozowania koagulantéw oraz poprzez ktérg nastepuje wypetnianie geokonteneréw. Jako
element konstrukcyjny jest to zwykly zbiornik retencyjny wytozony materiatem
nieprzepuszczalnym, wiec z natury rzeczy w zadnym punkcie konstrukcyjnym nie
przypomina projektowego pola odktadu do odprowadzania wody odciekowej. Jak wynika
z zatozen projektowych opisanych dokumentacjg projektowg urobek, ktdry bedzie podawany
rurociggami na pole refulacyjne bedzie nawodniony w stosunku 1:6, a wiec na jedng czesé
czgstek statych przypadac bedzie 6 porcji wody. Ponadto, jezeli transport urobku odbywac
sie bedzie szalandg to juz wéwczas urobek w tadowni szalandy bedzie mocno nawodniony,
a dodatkowo w przypadku obecnosci substancji ropopochodnych cato$¢ tadunku bedzie
zanieczyszczona.

Argumenty konsorcjum Porr wskazujgce, ze na polu rozdziatu bedzie odbywac sie
odseparowanie urobku zanieczyszczonego od niezanieczyszczonego, sg catkowicie
chybione, poniewaz w takiej technologii rozdziat urobku jest niemozliwy z uwagi na: mocne
nawodnienie urobku minimum 6 do 1, niewielka ilo$¢ urobku zanieczyszczona substancjami
ropopochodnymi spowoduje, ze zatozona technologia transportu poprzez pompe i rurocigg
zanieczysci catosci urobku, matg retencje pola rozdziatu bez mozliwosci odsgczenia wody,
brak odwodnienia takiego urobku bez uzycia koagulantéw i geotub, a w konsekwenciji brak
mozliwosci odseparowania czes$¢ zanieczyszczonej urobku od czesci niezanieczyszczonej.
Pole przeznaczone do sktadowania urobku zanieczyszczonego substancjami
ropopochodnymi jest kompletnie inne od pola przeznaczonego pod sktadowanie
i odsaczanie urobku za pomocg geotub, chociazby ze wzgledu na sposdb odprowadzania
wody, ktdéra nie moze by¢ bezposrednio zrzucana do ciekbw wodnych ze wzgledu na
zanieczyszczenie substancjami ropopochodnymi. Nierealne jest odprowadzenie poprzez
separator substancji ropopochodnych przy takiej ilosci.

W ocenie Izby, konsorcjum Porr, nie uwzglednito wszystkich kosztéw zwigzanych
z zagospodarowaniem odpaddéw niebezpiecznych w pozycji ceny ofertowej odnoszacej sie
do tej czynnosci, co samo wrecz potwierdzito w wyjasnieniach sktadanych zamawiajgcemu.

Nadto, Izba stwierdzita, ze sposdb kalkulacji ceny ofertowej, poprzez przyjecie kosztéw
zagospodarowania odpadéw niebezpiecznych do ceny ryczattowej, stanowigcej oddzielny
przedmiot Swiadczenia, stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, albowiem powoduje
nieporownywalnos¢ ztozonych ofert w postepowaniu, co z kolei prowadzi do uniemozliwienia
odwotujgcemu pozyskania przedmiotowego zaméwienia publicznego.

O niemoznosci przyporzgdkowania czesci kosztéw za zagospodarowanie odpadow
niebezpiecznych do kosztéw gtéwnego Swiadczenia przemawiajg bezposrednio wyjasnienia

zamawiajgcego i dokonane przez niego modyfikacje s.i.w.z.:
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- ,Zgodnie z przedmiotowg modyfikacja Zamawiajgcy zaptaci cene ryczaftowg za
wykonanie Przedmiotu Zamodwienia okre$long w ofercie. Jednoczesnie jezeli wystapig
odpady niebezpieczne, to za ich zagospodarowanie Zamawiajgcy zaptaci wynagrodzenie
powykonawczo, wedfug faktycznej ilo$ci zagospodarowanych odpadow. Stawka jednostkowa
powinna obejmowac zagospodarowanie odpaddw niebezpiecznych zgodnie z wymogami
prawa.

- JZaptata za unieszkodliwienie odpaddw nastgpi powykonawczo, za ilos¢ faktycznie
unieszkodliwionych odpadow niebezpiecznych. W przypadku zgtoszenia przez Wykonawce
koniecznos$ci unieszkodliwienia odpaddw niebezpiecznych, to ilos¢ zagospodarowanych
odpadow bedzie weryfikowana w oparciu o badania wykonane przez niezalezne
laboratorium na zlecenie Zamawiajgcego”.

- ,Zagospodarowanie odpadu niebezpiecznego jest po stronie Wykonawcy. Odpad nalezy
zagospodarowac zgodnie z wymogami prawa’.

- ,Mnoznik 50.000 zostat przyjety przez Zamawiajgcego wytgcznie na potrzeby oceny
i porownania ofert Cena ryczattowa ma obejmowaé¢ wykonanie wszystkich robdt
wchodzgcych w zakres Przedmiotu Zamdwienia w szczegdlnosci opisanych w dokumentacji
projektowej, z wylgczeniem zagospodarowania potencjalnego urobku  odpaddw
niebezpiecznych’.

- ,Cena jednostkowa ma obejmowac koszt zagospodarowania odpadu niebezpiecznego.
Wszelkie koszty zwigzane z wykonaniem Przedmiotu Zamdwienia majg by¢ objete ceng
ryczaftowg”.

- ,Nalezy mie¢ na uwadze, ze roboty bedg prowadzone na terenie przemystowym
i przystoczniowym czynnego przedsigbiorstwa i z uwagi na to istnieje ryzyko, ze moga
wystgpic odpady niebezpieczne. Decyzja Zamawiajgcego jest, aby ryzyko to wytgczyc z ceny
ryczaftowej, gdyz mogftoby to spowodowac nieporownywalnosc¢ ofert i ich nieuzasadnione
zawyzenie, | aby w razie wystapienia tego rodzaju warunkow rozliczenie nastepowato
powykonawczo’.

- ,Zgodnie z doswiadczeniem profesjonalnego wykonawcy mogg by¢ zanieczyszczenia
typowe dla terenéw przemystowych i przystoczniowych czynnego przedsiebiorstwa”.

- ,Odpowiednia kwalifikacja odpadu stanowi¢ bedzie obowigzek wykonawcy. Zamawiajgcy
odsyta w szczegdlnosci do kodu 17 05 05™.

- ,Zgodnie z doswiadczeniem bardziej prawdopodobne jest wystgpienie odpadow
niebezpiecznych to warstwa osadow niz warstwa piaskéw pod osadami”.

- W przypadku zgtoszenia przez Wykonawce konieczno$ci unieszkodliwienia odpadow
niebezpiecznych stanowigcych urobek, to ilos¢ tych zagospodarowanych odpaddw bedzie
weryfikowana w oparciu o badania wykonane przez niezalezne, akredytowane laboratorium

na zlecenie Zamawiajgcego. Badania pozwolg no weryfikacje iloSci i sktadu odpadu
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niebezpiecznego. Badania nie powinny powodowac przerw w pracach czerpalnych. Zaptata
za unieszkodliwienie  odpadow  nastgpi powykonawczo, za ilos¢ faktycznie
unieszkodliwionych odpaddw niebezpiecznych’.

- ,Inwestycja prowadzona jest na terenie przystoczniowym czynnego przedsigebiorstwa,
terenie przemystowym. Potencjalne odpady niebezpieczne do odpady charakterystyczne dla
tego typu rodzaju terenow”.

Przywotane powyzej fragmenty w sposob dobitny pokazujg jaka byta intencja
zamawiajgcego oraz to w jaki sposdb wykonawcy mieli przygotowac¢ oferty w tym zakresie.
Koszt zagospodarowania odpadu niebezpiecznego nie mégt by¢ przerzucony do
wynagrodzenia ryczattowego za roboty budowlane. Przy czym miat to by¢ kompleksowy
koszt zagospodarowania.

W zwigzku z tym, umieszczenie w cenie ryczattowej kosztu zagospodarowania odpadu
niebezpiecznego wypetnia znamiona czynu nieuczciwej konkurencji.

Jezeli za$ idzie o zarzuty dotyczace razgco niskiej ceny odnoszgce sie do nie do catego
wynagrodzenia, ale do okreslonych stawek jednostkowych (a konkretnie w tym przypadku do
wynagrodzenia za zagospodarowanie odpadu niebezpiecznego), to w przypadku, gdy tego
typu element wynagrodzenia jest samodzielnym i autonomicznym elementem
wynagrodzenia (a tak jest w przypadku ceny za zagospodarowanie odpadu
niebezpiecznego), to rowniez moze on by¢ przedmiotem oceny oferty pod katem wystapienia
razaco niskiej ceny.

W kontekscie powyzszego nalezy odnies¢ sie do klasycznego orzecznictwa dotyczgcego
razgco niskiej ceny, zgodnie z ktérym ,O cenie razgco niskiej mozna mowi¢ wowczas, gdy
oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce
bytoby dla niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana
catkowicie od realiow rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towardw ponizej
kosztow zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczna kwote” (wyrok SO
w Katowicach z dnia 30.01.2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07). Z kolei Sad Okregowy
w Warszawie w wyroku z dnia 6.09.2002 r. (sygn. akt V Ca 1020/02) okresla, iz ,Przez cene
razgco niskg nalezy rozumiec cene znaczgco odbiegajgcg od cen rynkowych, wskazujgcg na
fakt realizacji zamdwienia ponizej kosztow ponoszonych przez wykonawce’

Jak stusznie wskazat Izba w wyroku z dnia 11 lipca 2016 r., sygn. akt KIO 1131/16
,Dopuszcza sie mozliwo$¢ uznania, iz zaoferowanie cen jednostkowych w okreSlonych
okolicznosciach faktycznych i prawnych moze doprowadzic do odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. Wykonawcy ubiegajgcy sie o Zamowienia publiczne
stosujg roznego rodzaju metody pozwalajgce im na zdobycie przewagi konkurencyjnej przy
wykorzystaniu metod naruszajgcych dobre obyczaje, w tym manipulacje cenowa,
optymalizacje podatkowg Ilub mechanizm tzw. subsydiowania skrosnego. Kazde takie
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zachowanie winno by¢ przez podmioty zamawiajgce analizowane pod katem naruszenia
zasad uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow i razgco niskiej ceny.”.
Dodatkowo za wyrokiem KIO 728/16; KIO 741/16; KIO 802/16 z dnia 30 maja 2016 r.
trzeba wskazag¢, iz ,Cena razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia bedzie ceng
odbiegajgcg od jego wartosci, a rzeczona roznica nie bedzie uzasadniona obiektywnymi
wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy bez strat i finansowania wykonania
Zamowienia z innych Zzrédet niz wynagrodzenie umowne, zamowienie to wykonac.
Reasumujgc, cena razgco niska jest wiec ceng nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i
kosztow prac skfadajgcych sie na dany przedmiot zamdwienia, zaktadajgcg wykonanie
zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie jest ceng rynkowa,
generalnie nie wystepujgcg na rynku, na ktorym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez 0golng
sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy | w otoczeniu biznesowym, postep
technologiczno-organizacyjny oraz obecnoS¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurencji
podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych. Zanizenie ceny ofertowej wzgledem wartosci
rynkowej przedmiotu zamowienia jest pierwszym i koniecznym warunkiem zastosowania
procedury wyjasniajgcej cene, o ktérej mowa w art. 90 ust. 1 Pzp, a w przypadku braku
takiego zanizenia zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p., jako przestanki odrzucenia oferty
bedzie nieuprawnione, a jakiekolwiek ustalanie indywidualnych kosztéw wykonawcy czy
innych czynnikéw pozwalajgcych mu zaoferowac cene na danym poziomie, o ktérych mowa
w art. 90 ust. 1 pkt 1i 2 p.z.p., jest wtasciwie bezprzedmiotowe. Tym samym wymagane w
art. 90 ust. 2 p.z.p. udowodnienie przez wykonawce, ze jego cena ofertowa nie odbiega in
minus od realnej, rynkowej wartosci zamowienia stanowito bedzie wystarczajgce wykazanie,
ze nie zaoferowano ceny razgco niskiej w stosunku do wartosci przedmiotu zaméwienia, a
tym samym brak jest przestanek do zastosowania dyspozyc;ji art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp.”.
Roéwniez Izba w wyroku z dnia 14 stycznia 2015 r., sygn. akt KIO 2734/14 stusznie
podniosta, iz ,,Przerzucanie kosztow pomiedzy odrebnie ocenianymi cenami w ten sposob,
ze ksztaftowana jest z jednej strony cena nierynkowa i absurdalnie wysoka, zas$ z drugiej
cena nierynkowa, razgco niska czy wrecz symboliczna ma na celu nie zaoferowanie jak
najkorzystniejszych warunkéw zamawiajgcemu, nie konkurowanie ceng, czy jakoscia, lecz
jedynie wykorzystanie bilansu kryteriow oceny ofert ze szkodg zaréwno dla zamawiajgcego
jak i innych wykonawcdw. Takie oszacowanie wysoko$ci cen ma na celu doprowadzenie do
Sytuacji, w ktorej ze wzgledu na symboliczna cene w ktorym$ z kryteriow wykonawca
uzyskuje maksymalng liczbe punktéw, a wykonawcy, ktorzy zaoferowali stawki rynkowe,
nawet zblizone do minimow istniejgcych na rynku, otrzymajg praktycznie znikomg ilo$¢
punktow. W tej sytuacji opisane przez Zamawiajgcego Kryteria oceny ofert zostajg
pozbawione jakiegokolwiek znaczenia, a wykonawca, ktory nie oferuje Zamawiajgcemu
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najkorzystniejszych ekonomicznie warunkdw realizacji umowy, uzyskuje zamdwienie
publiczne’.

W innym orzeczeniu Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 4 sierpnia 2015 r., sygn.
akt KIO 1556/15 wskazata, iz ,W uzasadnionych przypadkach obowigzek badania moze
dotyczy¢ poszczegolnych cen jednostkowych czy tez elementdw, ktore stuzy¢ bedg do
ustalenia wynagrodzenia, jezeli jest to uzasadnione specyfikag przedmiotu zamdwienia
i uksztaftowanego sposobu wynagradzania wykonawcy (np. gdy z umowy wprost wynika,
ze wynagrodzenie bedzie ptatne za faktycznie wykorzystane migjsca noclegowe i positki
wedtug cen jednostkowych z oferty wykonawcy, a podstawg rozliczenia ma byc¢ takze
protokdt odbioru). Skoro zamawiajgcy sporzadzit formularz cenowy i wymagat wyceny
poszczegdlnych ustug jak rowniez skoro wprowadzit do umowy zasady rozliczania weadtug
faktycznego wykorzystania i ilosci uczestnikéw, w tym ceny jednostkowe uczynit podstawg
tych rozliczen, to dla wykonawcy - bedgcego podmiotem profesjonalnym - powinno byc
oczywiste, ze zamawiajgcy wymaga realnej wyceny tych elementéw zamowienia, a tym
samym nie zezwala na dowolne przerzucanie kosztow w ramach wyceny oferty.”.

W wyroku z dnia 22 pazdziernika 2014 r., sygn. akt KIO 2046/14, Izba uznata za zasadny
zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy ustawy Pzp, polegajacy
na zaniechaniu odrzucenia oferty przystepujgcych w sytuacji, gdy dokonali oni manipulacji
Stawkami Kosztorysu (zawyzajgc jedne z nich a zanizajgc inne), dzigki czemu stworzyli
sytuacje, ktora mogtaby im umozliwic skredytowanie przez zamawiajgcego robot
wykonywanych na poOzniejszych etapach realizacji zamowienia. Przystepujgcy ani
w ztozonych wyjasnieniach, do ktorych Zzostat wezwany przez Zamawiajgcego, ani
w postepowaniu odwotawczym, nie wykazali prawidtowoSci i rzetelno$ci kalkulacji wyceny
zakwestionowanych w odwotaniu pozycji kosztorysu. W ocenie Izby jest to dziatanie
sprzeczne z dobrymi obyczajami, podjete w celu polepszenia swojej sytuacji przy realizacji
zamowienia. W konsekwencji prowadzi to do naruszenia interesu przedsiebiorcow, ktorzy
ztozyli oferty w niniejszym postepowaniu, jak i tych potencjalnych wykonawcow, ktorzy
mogliby ztozy¢ swoje oferty w tym postepowaniu. Takie dziatanie jest objete dyspozycja
nomy prawnej zawartej w art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.) i jako takie stanowi
samoistng podstawe stwierdzenia, ze w danym przypadku mamy do czynienia
Z nieuczciwymi praktykami (tak w orzeczeniu Sgdu Najwyzszego z dnia 22 pazdziernika
2002 r., sygn. akt CKN 271/01). Dobre obyczaje, na ktore sie wskazuje w cytowanym
przypisie, wskazujg na dziatanie, ktére moze prowadzi¢ do znieksztatcenia okre$lonych
interesow i zachowan gospodarczych w przecietnych warunkach praktyki rynkowej, ktore
jednoczesnie prowadzi do pogorszenia sytuacji innego przedsiebiorcy na tym

konkurencyjnym rynku, poprzez naruszenie w tym zakresie jego interesu.”
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Niezaleznie od powyzszego, w ocenie lzby, ztozenie przez konsorcjum Porr tak
skalkulowanej oferty stanowito czyn nieuczciwej konkurencji, polegajacy na manipulacji
poszczegdlnymi cenami. Manipulacja ta polega na tym, ze czes$¢ kosztéw ustug czy tez
dostaw zostata ujeta nie przy czynnosciach generujgcych te koszty, tylko przy innych
czynnosciach. Przerzucenie to nastgpito z czesci niepewnej wynagrodzenia (czyli
wynagrodzenia za zagospodarowanie odpadow niebezpiecznych) do czesci pewnej
(wynagrodzenia za zaméwienie podstawowe). Tego rodzaju postepowanie (manipulacja
cenami) narusza klauzule generalng i jest sprzeczne z dobrymi obyczajami (np. uczciwosci
wobec kontrahenta) i narusza interesy zarébwno klienta (zamawiajacego) jak i interesy
konkurentéw tworzac niczym nie uzasadniong przewage konkurencyjng. Wielokrotnie KIO
wskazywata, ze tego rodzaju manipulacja ceng (jej poszczegolnymi sktadnikami) stanowi
czyn nieuczciwej konkurenciji, ktérego konsekwencjg musi by¢ odrzucenie takiej oferty.

W tym miejscu wskaza¢ mozna na takie wyroki KIO jak:

- wyrok z dnia 23.05.2016 r. (KIO 547/16, KIO 550/16, KIO 552/16), w ktorym KIO
dokonujgc oceny stosunkowo podobnej zauwazyta, co nastepuje: Dodatkowo zanizenie
stawki za 1 PF [czyli stawki rozliczanej kosztorysowo za wykonanie tzw. punktu funkcyjnego
przy p. T.S.] wg ktérego beda rozliczane ustugi rozwoju przy jednoczesnym zawyzeniu
wynagrodzenia za ustugi utrzymania prowadzi do wniosku, ze wykonawca ten w sposob
nieuprawniony dokonat .przerzucenia”" cze$ci kosztow z elementdw wynagrodzenia
zmiennego (ustug rozwoju) do kosztow zwigzanych z elementem statym (ustug utrzymania).
Oznacza to, ze niedoszacowane ceny za prace rozwojowe bedg znajdowaty pokrycie w
ustugach utrzymania, ptatnych niezaleznie od faktycznego zlecenia ustug rozwoju,

- wyrok z dnia 24.09.2014 r. (KIO 1844/14), w ktérym wskazano, W ocenie Izby,
przerzucanie kosztow pomiedzy cenami jednostkowymi bedgcymi podstawa wyptaty
wynagrodzenia w ten sposob, iz koszty realnie ponoszone w czesci pozycji przenoszone sg
do innych pozycji najcze$ciej wykonywanych w toku realizacji zamdwienia z pewno$cig jest
dziataniem sprzecznym z dobrymi obyczajami i narusza interes zamawiajgcego. Celem
takiego dziatania nie jest zaoferowanie zamawiajgcemu jak najkorzystniejszych warunkdw,
czy konkurowanie cena, a jedynie wykorzystanie przyjetych w specyfikacji zatozen obliczenia
ceny - stuzgcych jedynie poréwnaniu zaoferowanych cen - do podwyzszenia wynagrodzenia
ze szkodg dla zamawiajgcego. Zamawiajgcy zlecajgc odwotujgcemu prace z pozycji 1 i 2
Zatgcznika nr 1a do formularza oferty musiatby zaptacic ukrytg w cenie za te pozycje cene za
wykonanie prac z pozostatych pozycji zatgcznika, co do ktorych nie ma pewnos$ci czy
i w jakim wymiarze zostang zlecone w toku realizacji umowy. Jednocze$nie, przeniesienie do
pozycji 1 i 2 Zatgcznika nr 1a do formularza oferty kosztow ustug z pozostatych pozycji
Zatgcznika nr 1a do formularza oferty pozwolitoby odwotujgcemu na uzyskanie znacznie
wyzszego wynagrodzenia niz uzyskane w sytuacji rzetelnej wyceny poszczegdlnych ustug.
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Takie dziatanie nie jest jedynie formalnym przeniesieniem warto$ci pomiedzy pozycjami, ale
ma dla zamawiajgcego konkretny wymiar finansowy. Takie postepowanie, w ocenie Izby, nie
zastuguje na ochrone i oznacza wypetnienie przestanek z art. 3 ust 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji.”. Podobnie KIO w m.in. wyrokach z dnia 19.02.2014 r. (KIO 216/14),
z dnia 09.06.2014 r. (KIO 1049/14), z dnia 14.01.2015 r. (KIO 2734/14), z dnia 10.11.2016 r.
(KIO 2043/16).

W ocenie Izby, nie ma przy tym znaczenia to, czy takie ,przerzucenie" kosztéw dotyczy
ich catosci, czy tylko czesci. Istotg jest bowiem prdéba obcigzenia zamawiajgcego tymi
kosztami lub ich czescig bez wzgledu na to czy zamawiajgcy zaméwi wykonanie ustug
generujgcych te koszty czy ich nie zaméwi. Z punktu widzenia przepisow Pzp i ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie jest istotna wartos¢ takiej manipulacji, ale sam fakt jej
wystgpienia. Dla oceny tej sytuacji nie ma takze znaczenia czy popetnienie takiego czynu ma
wplyw na wynik klasyfikacji wykonawcéw, czy tez takiego wptywu nie ma, albowiem
obowigzek odrzucenia takiej oferty jest bezwzgledny.

Przerzucajgc zatem koszty $wiadczenia ustugi zagospodarowania odpadow
niebezpiecznych na wynagrodzenie pewne (gtébwne) konsorcjum Porr, w swej istocie,
obcigza zamawiajgcego kosztami prac, kiére moze w ogdle nie beda wykonane lub bedag
wykonane tylko np. w czesci.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 91 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
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. Nr 41 poz. 238), uwzgledniajac koszty poniesione przez odwotujgcego

zwigzane z wpisem od odwotania.

KIO 2229/16

Dnia 25 listopada 2016 roku wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia: Budimex S.A., Mostostal Krakéw S.A, ul. Stawki 40, 01- 040 Warszawa (dalej
,Odwotujacy” lub ,konsorcjum Budimex”) wniesli odwotanie do Prezesa Krajowej |zby
Odwotawczej od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci i zaniechan zamawiajgcego
w postepowaniu, polegajgcych na: dokonaniu wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez konsorcjum Porr, odrzuceniu oferty ztozonej przez odwotujgcego, jako oferty
zawierajgcej razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, i zaniechaniu wyboru
oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajacemu:
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1) naruszenie art. 89 ust 1 pkt 4 Pzp, poprzez odrzucenie oferty odwotujacego w sytuaciji,
gdy cena oferty odwotujgcego nie nosi znamion razgco niskiej w stosunku do przedmiotu
zamodwienia, co odwotujacy wykazat sktadajgc zamawiajgcemu stosowne wyjasnienia;

2) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 2 Pzp, poprzez btedng ocene
wyjasnien ztozonych przez odwotujgcego oraz zatgczonych do nich dowodéw, co
skutkowato przyjeciem, ze odwotujgcy nie wykazat, iz zaoferowana przez niego cena nie
jest razgco niska, w sytuacji gdy prawidtowa ocena wyjasnien wraz z zatgczonymi do nich
dowodami prowadzi do wniosku, ze cena ofertowa odwotujgcego zostata skalkulowana
w sposob rzetelny i pokrywa wszelkie koszty wykonania przedmiotu zaméwienia;

ewentualnie, tj. na wypadek przyjecia, ze nie wszystkie okolicznosci podniesione przez

odwotujgcego w ztozonych wyjasnieniach ceny byty wystarczajgco wyjasnione,

3) naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania
odwotujgcego do ztozenia dodatkowych wyjasnien odnosnie elementéw oferty majgcych
wptyw na wysokos¢ ceny, w sytuacji gdy zamawiajgcy mimo ztozenia przez odwotujgcego
wyjasnien miat dalsze watpliwosci;

4) naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 Pzp, poprzez przedstawienie przez
zamawiajgcego w decyzji o odrzuceniu oferty odwotujgcego niepetnego uzasadnienia
faktycznego i prawnego podstaw jego decyzji;

5) naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, tj. zasady réwnego i uczciwego traktowania wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu poprzez wybér oferty, ktéra nie stanowi dla
zamawiajgcego oferty najkorzystniejszej, odmienng ocene okolicznosci podnoszonych
przez odwotujgcego i konsorcjum Porr w wyjasnieniach ceny, mimo ich oczywistego
podobienstwa oraz oparcie rozstrzygniecia zamawiajgcego na jego wiasnych
domniemaniach, w tym rozstrzygniecie wszystkich watpliwosci zamawiajgcego na
niekorzys¢ odwotujacego.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na wyborze, jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez konsorcjum Porr,

2) uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu oferty odwotujgcego,

3) a nastepnie dokonanie ponownego badania i oceny ofert, w tym - ewentualnie - wezwanie
odwotujgcego do ztozenia dodatkowych wyjasnieh w trybie art. 90 ust. 1 Pzp oraz wybdr,
jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwotujgcego.

Nadto odwotujgcy wnidst o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu budownictwa
morskiego i kosztorysowania, w celu zasiegniecia opinii na okolicznosc¢: czy cena wskazana

w ofercie odwotujgcego za wykonanie robdét budowlanych w ramach projektu pn.
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~Pogtebienie toru podejsciowego i akwenéw wewnetrznych Portu Gdynia - Etap I” obejmuje
wszystkie elementy niezbedne do prawidiowego wykonania zamoOwienia w zakresie
opisanym w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, a w szczegdlnosci czy pokrywa
wszystkie koszty wykonania robét budowlanych wynikajgcych z dokumentacji projektowej,
przy uwzglednieniu zastosowania odpowiednich, tj. zgodnych ze sztukg budowlang,

rozwigzan technologicznych.

Interes odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przywotanych wyzej
przepiséw Pzp interes odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia moze doznac¢ uszczerbku.
Skutkiem zaskarzonej czynnosci zamawiajgcego jest bowiem pozbawienie odwotujgcego
mozliwosci realizacji przedmiotowego zaméwienia w sytuacji, gdy odwotujagcy ztozyt oferte
sporzgdzong w sposéb prawidtowy, i ktéra to stanowi dla zamawiajacego ,oferte
najkorzystniejszg” - w znaczeniu okreslonym przez Pzp oraz zamawiajgcego - sposrod ofert
niepodlegajacych odrzuceniu, w szczegdlnosci jest ofertg z ceng rynkowg gwarantujaca

nalezyte wykonanie przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy wskazat, iz w postepowaniu ztozonych zostato pie¢ ofert, przy czym
odwotujgcy zaoferowat wykonanie przedmiotu zaméwienia za tgczng cene 65 756 114,66 zt
(brutto), konsorcjum Porr za cene 71297 963,82 zt (brutto), a kolejny wykonawca -
konsorcjum Strabag za cene 75 473 937,42 zt (brutto). Cena oferty odwotujgcego jest nizsza
0 33,7% od wartosci szacunkowej zaméwienia (warto$¢ ustalona bez uwzglednienia
zambwien uzupetniajacych) powiekszonej o wartos¢ podatku VAT. Co jednak istotne, cena
ofertowa odwotujgcego nie odbiegata w sposob istotny od s$redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert (r6znica rzedu niespetna 18%, ani od cen dwéch kolejnych ofert,
wskazanych powyzej (réznica rzedu 8-14%). Wystepowanie tego typu réznic nie wskazuje
na istotne zanizenie ceny ofertowej odwotujgcego w stosunku do ,cen rynkowych”. Trudno
tez przyja¢ za zamawiajgcym, ze istotne odstepstwo od wartosci szacunkowej zamdwienia
uprawdopodobniato ,razgco niska cene” oferty odwotujgcego, skoro kazda ze ztozonych
w niniejszym postepowaniu ofert zawierata znaczna réznice do ,budzetu” zamawiajgcego, co
widac w szczego6lnosci na przyktadzie wskazanych trzech ofert.

Odwotujacy wskazat, ze wynagrodzenie wykonawcy uzyskane w zwigzku z realizacjg
niniejszego zamoéwienia bedzie miato, co do zasady, charakter ryczattu. Charakter
wynagrodzenia wykonawcy jest w niniejszej sprawie w zasadzie pomijany przez
zamawiajgcego, ktéry skupia sie na analizie wybranych przez siebie pozycji Tabel
Elementéw Scalonych, nie wskazujac przy tym, jak rzekome niedoszacowanie tych pozycji
przektada sie na cene ofertowa, jako taka.
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Sad (wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z 19 marca 2015 r., sygn. akt X Ga 76/15)
trafnie wskazuje na problemy zwigzane z przygotowywaniem przez wykonawcéw
kosztoryséw ofertowych, uznajac jednoczesnie, ze dzielenie i tgczenie przez wykonawce
w ramach poszczegolnych pozycji kosztorysowych kosztow, czy uzyskanych upustow nie
jest przejawem manipulowania cena, a dziataniem jak najbardziej dozwolonym i racjonalnym.
Skoro wiec Sad akceptuje takg sytuacje, ze przy wynagrodzeniu kosztorysowym wystepujg
istotne réznice pomiedzy sposobem wyceny tych samych pozycji kosztorysowych przez
roznych wykonawcow, bedgce wiasnie wynikiem odmiennego grupowania przez nich
kosztéw, to tym bardziej sytuacja ta akceptowalna jest przy wynagrodzeniu ryczattowym,
gdzie wykonawca dokonujac kalkulacji ceny ofertowej musi dbaé o rynkowy charakter ceny
ofertowej jako takiej, a podziat kosztéw miedzy poszczegdlne pozycje Tabeli Elementdéw
Scalonych ma dla niego charakter wtorny i - podobnie jak dla zamawiajgcego - wytacznie
informacyjny.

Koszt budowy wneki dokowej - roboty kafarowe.

Zamawiajgcy, w informacji o rozstrzygnieciu postepowania przyjat, ze odwotujgcy zanizyt
w swojej wycenie koszty wykonania rob6t kafarowych. Zdaniem zamawiajgcego $wiadczy
o tym fakt, ze do wyjasnien ceny odwotujgcy nie zatgczyt oferty od podwykonawcy - firmy
Aarsleff Sp. 0.0., ktéra na etapie prekwalifikacji byta podmiotem udostepniajgcym mu wiedze
i doswiadczenie celem wykazania spetnienia warunku udzialu w postepowaniu
i zadeklarowata swoj udziat w realizacji zamdwienia w charakterze podwykonawcy. Zdaniem
zamawiajgcego, gdyby odwotujgcy skorzystat z tego podwykonawcy, cena odwotujgcego
musiataby by¢ wyzsza, bo firma Aarsleff Sp. 0.0. ziozyta oferte innemu wykonawcy
bioracemu udziat w niniejszym postepowaniu na kwote wyzszg niz zatozona w wyjasnieniach
przez odwotujgcego. Jednoczesnie zamawiajacy kwestionowat mozliwosé oparcia przez
odwotujgcego jego wyceny o oferty innych podmiotéw, wskazujgc, ze nie majg one
wystarczajgcego doswiadczenia, by méc roboty takie wyceni¢ w sposdb nalezyty.

Zamawiajgcy zaktada, ze jedynym ,odpowiednim” dowodem na wykazanie, ze odwotujgcy
prawidtowo skalkulowat w swojej ofercie koszt wykonania robé6t kafarowych bytaby oferta
otrzymana od podwykonawcy - firmy Aarsleff Sp. o0.0. Zatozenie to nie ma oparcia
w obowigzujgcych przepisow.

Odwotujgcy podnidst, iz kalkulacje zostaty przygotowane na podstawie analizy cen
rynkowych przeprowadzonej przez odwotujgcego. Na dowdd, ze analiza taka miata miejsce
i byta przeprowadzona przez odwotujgcego w sposéb rzetelny, odwotujgcy w ztozonych
wyjasnieniach przedstawit wyceny rob6t kafarowych opisanych dokumentacjg przetargowg
sporzgdzone przez dwodch réznych wykonawcéw - wykonawcédw realizujgcych tego typu
roboty w obszarze dziatania zamawiajgcego - tj. wyceny sporzadzone przez firme Spelwar
Hydrotechnika Sp. z 0.0. oraz UW Serwice Sp. z 0.0., jak réwniez przedstawit oferty na
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zakup $cianek szczelnych (material) oraz samg ustuge ich pograzenia. Odwotujacy
dokonujgc wyceny, positkowat sie takze ustaleniami poczynionymi z firmg Aarsleff Sd. o.0.

Na etapie skladania wyjasnien zamawiajacemu, odwotujgcy nie wskazat przy tym,
ze zamierza rezygnowa¢ z udziatu firmy Aarsleff Sp. 0.0. w realizacji zaméwienia, mimo
iz zmiana taka, co do zasady bytaby mozliwa (art. 36b ust. 2 Pzp). Odwotujgcy wyjasnit
jedynie, ze z uwagi na okoliczno$¢, iz negocjuje on ostateczny ksztatt umowy
podwykonawczej z firmg Aarsleff Sp. 0.0., nie moze zatgczy¢ do wyjasnien oferty, czy
umowy zawartej z tym podwykonawcg. Stad, odwotujgcy innymi $rodkami dowodowymi
wykazywat poprawnos¢ przyjetych przez siebie do wyliczenia ceny ofertowej kosztow
wykonania robét kafarowych. Wniosek o zanizeniu kosztéw zamawiajacy wycigga z faktu,
iz jego zdaniem podmioty, ktére przekazaty odwotujgcemu dane do kalkulacji ceny ofertowej
nie majg odpowiedniego doswiadczenia w wykonaniu robét katarowych podobnych do tych
objetych przedmiotem zamowienia.

W ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy nie jest uprawniony do kwestionowania wyceny
dokonywanej przez wykonawce w oparciu o niesprawdzone dane pochodzace z internetu.
W niniejszej sprawie, taki zabieg doprowadzit zamawiajgcego do bftednych wnioskow,
bowiem podmioty, ktére przekazaty odwotujagcemu dane do wyceny majg doswiadczenie
w pograzeniu $cianek szczelnych o dtugosci, co najmniej 22 m.

Odnosnie zarzutu zamawiajgcego, ze firma Aarsleff sp. z 0.0. ztozyta innemu wykonawcy
biorgcemu udziat w niniejszym postepowaniu oferte na kwote 23.187.000,00 zt (zamawiajacy
w informacji o odrzuceniu oferty odwotujgcego btednie podaje kwote, na ktérg odwotujgcy
wycenit roboty kafarowe - w rzeczywistos$ci jest to kwota 18.775.391,87 zt) wskazac nalezy,
ze dokonywanie takich zestawien i porownan jest bezcelowe. Odwotujgcy przyjat - jak wynika
z wyjasnien - inne zatozenia, inne rozwigzania techniczne i sprzetowe czy formalne niz
konkurenci, a co za tym idzie oferta Aarsleff sp. z 0.0. jest nieporéwnywalna. Rdznice
w wycenie dokonanej przez Aarsleff sp. z 0.0. dla odwotujgcego i innych wykonawcéw moga
by¢ takze konsekwencjg szczegbtowych ustalen przyjetych przez strony w trakcie negocjacii
oferty podwykonawczej, a dotyczacych np. rozktadu ryzyka, podmiotu dostarczajgcego
materiat, zakresu zlecanych robdt itp. Wreszcie, Aarsleff sp. z 0.0. - 0 czym zamawiajgcy
zdaje sie zapomina¢ - moze stosowac rézne upusty i rabaty handlowe wzgledem swoich
partnerow handlowych. Zatozenie zamawiajgcego, ze skoro dwoch wykonawcéw
zadeklarowato korzystanie z tego samego podwykonawcy to muszg oni otrzymaé¢ od
podwykonawcy identyczne oferty jest wiec z zatozenia btedne.

Monitoring szczelnosci elementéw konstrukciji paloscianki.

Zdaniem zamawiajgcego, odwotujgcy nie wykazat w swoich wyjasnieniach by ujat w cenie
ofertowej koszt monitoringu szczelnosci elementéw konstrukcji paloscianki w wysokosci (wg

oswiadczenia odwotujgcego) 20 000 zt, wykonywanego w sposob opisany w wygastym
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patencie Hydrobudowy 4 Gdansk (patent nr 48936 stanowigcy zatacznik nr 32 do wyjasnien
z dnia 7.10.2016 r.). Argument zamawiajagcego w tym zakresie sprowadza sie do
stwierdzenia (cyt.:) ,nalezy mie¢ na wzgledzie, ze monitoring bedzie musiat by¢ wykonywany
przez podmiot wykonujgcy roboty kafarowe, w tym zakresie Wykonawca bazuje na
podwykonawcach. Oferta zadnego z podwykonawcdow nie obejmuje monitoringu szczelno$ci
elementow konstrukcji paloscianki”. Zdaniem zamawiajacego, takze przywotana technologia
nie nadaje sie do zastosowania przy wykonaniu zaméwienia. Ostatecznym argumentem
zamawiajgcego jest za$ okolicznos¢, ze koszt monitoringu zostat wyceniony wyzej przez
innych wykonawcow.

Zdaniem odwotujgcego, argumenty zamawiajgcego sg chybione.

Odwotujgcy wskazat, ze opis przedmiotu zamoOwienia nie wskazywat rozwigzania
technicznego sposobu wykonywania monitoringu szczelnosci elementow konstrukgji
paloscianki pomiedzy rurami a elementami wypetniajacymi. Decyzje odnosnie wyboru
technologii zamawiajgcy pozostawit wykonawcy robot. Wyjasnic przy tym nalezy, ze na rynku
stosowanych jest w tym zakresie, co najmniej kilka metod - metody mechaniczne (np.
zamontowanie dodatkowego elementu - naktadki, grzybka na zamek grodzicy - i potgczenie
go z powierzchnig za pomocag kontrolnej linki stalowej) oraz urzgdzenia automatyczne
(czujniki np. firmy DIXERAN). Zamawiajgcy odpowiedzig nr 24 do s.i.w.z. z dnia 2016-08-12
wytgczyt zastosowanie niektérych z dostepnych na rynku systeméw mechanicznych
i systemu elektronicznego typu DIXERAN.

Odwotujgacy w ofercie przyjgt powszechnie znang technologie mechaniczng ciggtego
monitoringu potaczenia zamkdéw opracowang przez Hydrobudowe 4 z Gdarnska w ramach
patentu nr 48936 (ochrona patentowa wygasta po 25 latach i przedmiot patentu stat sie
wiasnoscig publiczng), ktéra to technologia nie zostata wylgczona przez zamawiajgcego
z mozliwosci zastosowania w niniejszej sprawie odpowiedzig na ww. pytanie do s.i.w.z.

Przy zastosowaniu tego rozwigzania, koszt monitoringu obejmuje koszt dodatkowych
materiatéw (. stali), potrzebnych do wykonania zwigkszonej ilosci zamkdéw sktadajacych sie
na system monitoringu, koszt zakupu dodatkowej linki stalowej, kosztow ,robocizny” (ciecie
elementow stalowych, wiercenie, mocowanie linek) i transportu tych elementéw, jak rowniez
kosztow pracy nurkéw (kontrola wykonanych potgczen). Koszty te zostaly ujete w cenie
ofertowej odwotujgcego, co wynika wprost z wyjasnien ztozonych przez odwotujgcego w dniu
24 pazdziernika 2016 r. (kalkulacja szczegotowa dotyczacg robdt kafarowych stanowigca
zatacznik do wyjasnien oraz opis sposobu kalkulacji kosztow ogélnych zawarty w odpowiedzi
na pytanie nr 2). Odwotujacy na etapie skladania wyjasnien wskazat, w jaki sposob
i w ktorych pozycjach uwzglednit np. koszt pracy nurkéw, wykazat ujecie w cenie ofertowej
kosztéw dodatkowych materiatéw potrzebnych do wykonania monitoringu, o ktérych mowa
powyzej itd. Koszty monitoringu sg roztozone (ujete) w réznych pozycjach przygotowanego
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przez odwotujacego kosztorysu szczegotowego. Nie sposéb negowac tego typu wyjasnienia,
zwtaszcza w sytuacji, gdy zamawiajgcy ani w s.i.w.z., ani w pytaniach kierowanych do
odwotujgcego na etapie badania i oceny ofert nie zawart wymogu, by koszt monitoringu
szczelnosci elementéw konstrukcji paloscianki wykonawca miat przedstawié, jako osobng
pozycie rozliczeniowa. Jesli zamawiajgcy miat jakgkolwiek watpliwos¢, czy kwota 20.000 zt
przeznaczona na koszty monitoringu zostata ujeta w cenie ofertowej odwotujgcego
(i ewentualnie, w ktorej pozycji), zamawiajgcy miat mozliwo$¢ zada¢ w tym zakresie
dodatkowe pytanie odwotujgcemu.

Odwotujgcy podniést, iz zamawiajgcy wskazat, ze ,Niemozliwos¢ wykonania
prawidtowego monitoringu szczelnosci w ramach zatozonych przez Wykonawce kosztow
potwierdza sie takze przy porownaniu zatozonych kosztow w tym zakresie przez innych
Wykonawcow wezwanych do ztozenia wyjasnien, w ktdrych okreslono ten koszt na poziomie
142.000 zt. Drugi z Wykonawcdow wyjasnit, ze koszty te uwzglednit w koszcie pograzania
pali, ktory wynosi u niego 12.378.805 zt (a koszt przyjety przez Wykonawce to 10.278.208
ztotych, czyli 20% mnigejszy).”.

Zdaniem odwotujgcego, wykonawcy biorgcy udziat w niniejszym postepowaniu mieli
mozliwos¢ wyboru systemu monitoringu (w zakresie okreslonym w s.i.w.z.), przy czym wybor
metody monitoringu determinowat koszt jego wykonania. Nadto wykonawcy koszt ten mogli
w rozny sposéb ujg¢é w swoich kalkulacjach (w kilku pozycjach tacznie, w jednej pozycji,
w pozycjach dot. pogragzania pali, ale i w pozycjach dot. np. kosztow ogoinych). Poréwnanie,
ktére prowadzi zamawiajgcy jest wiec, w ocenie odwotujgcego, niecelowe, a wnioski, jakie
Z niego wycigga chybione.

Koszty prac rozbiérkowych Pirs 1l w zakresie podniesienia i zatopienia skrzyn

zelbetowych.
Odwotujgcy wskazat, ze zdaniem zamawiajgcego, odwotujgcy zanizyt koszt koszty prac

rozbiorkowych Pirs Il w zakresie podniesienia i zatopienia skrzyn zelbetowych, przy czym
(cyt.:) ,przyczynag tak niskiej kwoty sg niemozliwe do dochowania zatozenia technologiczne,
iz podniesienia i zatopienia skrzyni mozna dokonac¢ w jeden dzien, podczas gdy z punktu
widzenia zasad techniki | praktyki jest to niemozliwe Nie przewidziano w wycenie
w szczegolnosci bardzo istotnego elementu operacji - pali prowadzgcych w trakcie
podnoszenia (...). Nie przewidziano takze wykorzystania duzego dzwigu Ilub kafara
ptywajgcego.”.

Odnoszac sie do argumentacji zamawiajgcego, odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy
w projekcie budowlanym nie okreslit w sposdb szczegdtowy technologii wykonywania robét
rozbiérkowych Pirsu Ill, w szczeg6lnosci nie natozyt na wykonawcow obowigzku

zastosowania pali prowadzacych przy podnoszeniu skrzyn.
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Zgodnie z odpowiedziami na pytania, odwotujgcy dokonat wyboru technologii, w jakiej
wykona prace rozbiérkowe, a technologie tg opisat w sposdéb szczegdtowy w swoich
wyjasnieniach z dnia 7 pazdziernika 2016 r., w odpowiedzi na pytanie nr 9. Koszty zwigzane
w wykonaniem robo6t, o ktérych mowa, zostaty szczeg6towo pokazane m. in. w Kalkulacji
kosztow rozbidrki i przestawienia skrzyn, przedstawionej przez odwotujgcego przy
wyjasnieniach z dnia 24 pazdziernika 2016 r. Zatozenie zamawiajgcego, ze w kazdym
przypadku, a wiec niezaleznie od wybranej technologii, nalezato przyja¢ wykorzystanie do
podnoszenia skrzynh pali wprowadzajagcych oraz duzego dzwigu lub kafara ptywajgcego jest
btedne. Odwotujgcy wskazat takze, ze przy przyjetej przez niego technologii wykonywania
robét, w tym ich etapowania, podniesienie i zatopienie skrzyni mozna dokona¢ w jeden
dzien. Potwierdzajg to doswiadczenia odwotujgcego i firm z nim wspdtpracujacych z innych
realizowanych kontraktow.

Nadto, odwotujgcy zarzucit, ze zamawiajgcy w sposOb pobiezny i wybiérczy dokonat
analizy szczegétowej kalkulacji kosztéw rozbidrki i przestawienia skrzyn przedstawionej
przez odwotujgcego przy wyjasnieniach z dnia 24 pazdziernika 2016 r. tgczna kwota
wynikajgca z tego kosztorysu - 1.250.421,95 zt, w przeliczeniu na 1 skrzynie daje warto$¢
rzedu 100 000 zt.

Zamawiajgcy, podajgc w informacji o odrzuceniu oferty odwotujgcego koszt podniesienia
jednej skrzyni, nie uwzglednit w swoich analizach chociazby kosztu przygotowania i montazu
burt, ktdéry odwotujgcy ujat w swojej kalkulacji w innych pozycjach kosztoryséw. Zamawiajacy
przeoczyt takze, ze czes¢ sprzetu wymienionego w pozycjach:

- Czerpanie o gtebokosci 6-9 m gruntu kat. I-1l spod wody koparkag na pontonie,

- Wyréwnanie dna pod skrzynie,

- Zasyp przestrzeni miedzy skrzynig a falochronem i w skrzyni do rzednej -7,2 m,
bedzie wykorzystywana zaréwno do czynnosci opisanych w danych pozycjach, jak réwniez
pomocniczo przy pracach zwigzanych z podniesieniem i opuszczeniem skrzyn. Koszty te nie
byty przez odwotujgcego dublowane, poprzez ujecie ich dodatkowo w pozycjach dotyczgcych
podnoszenia skrzyn.

Uwzgledniajgc powyzsze przyjaé nalezat, iz przewidziane przez odwotujgcego koszty na
wykonanie zakwestionowanych przez zamawiajgcego operacji zwigzanych z podniesieniem
skrzyh, w przeliczeniu na jedng skrzynie, jest ponad pieciokrotnie wiekszy od wartosci
przyjetej przez zamawiajgcego i jest zblizony do kosztow podanych przez konkurencyjnych
wykonawcow.

Cena za przestawienie doku.

Odwotujgcy wskazat, iz zdaniem zamawiajacego, cena przyjeta przez odwotujacego za
przestawienie doku jest zanizona, bowiem - w pewnym uproszczeniu - w ocenie

zamawiajgcego operacji przestawienia doku nie mozna wykonac¢ w 4 godziny.
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Odnoszac sie do tej argumentacji odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy w opisie
przedmiotu zaméwienia nie zawart szczegétowych wytycznych odnosnie sposobu wykonania
prac zwigzanych z ,przestawieniem doku”. Odwotujgcy dokonujac wyceny przedmiotu
zamoOwienia, musiat przyjg¢ wtasne zatozenia odnosnie rodzaju i ilosci sprzetu niezbednego
do wykonania operacji zwigzanych z przesunieciem doku, bazujgc w tym zakresie na
wiasnym doswiadczeniu oraz na doswiadczeniu firm specjalizujgcych sie w realizacji tego
typu robét. Zatozenia te sa, w ocenie odwotujgcego, prawidtowe.

Odwotujgcy zatozyt w tym zakresie takze dodatkowg rezerwe kosztowa, co wynika wprost
z zestawienia wartosci pozycji ,Przestawienie doku” Tabeli Elementow Scalonych z oferty
odwotujgcego ze szczegétowg kalkulacjg tej pozycji przedstawiang przez odwotujgcego
w wyjasnieniach z dnia 7 pazdziernika 2016 r. Koszt przesuniecia doku w ofercie
odwotujgcego, to nie tylko, jak zdaje sie sugerowa¢ zamawiajgcy, ujety w wyjasnieniach
odwotujgcego (w kalkulacji przedstawionej w dniu 7 pazdziernika 2016 r. dla poz. 1.5 TER)
koszt pracy holownikéw. Odwotujgcy wskazywat w swoich wyjasnieniach z dnia 24
pazdziernika 2016 r. (odpowiedz na pytanie nr 2), ze sprzet ladowy do wyciggania jest ujety
tacznie w kosztach ogoélnych sprzetu ptywajgcego i pomocniczego. Koszt ten nie zostat wiec
przypisany do poz. I.5 Tabeli Elementéw Scalonych. Koszty zwigzane z przesunieciem doku
zostaty wiec przez odwotujgcego oszacowane prawidtowo.

Zapewnienie sprzetu pomocniczego i ptywajgcego.

Odwotujgcy wskazat, iz zdaniem zamawiajgcego, oferta odwotujgcego nie obejmuje
kosztéw zapewnienia sprzetu pomocniczego i ptywajgcego na caly niezbedny okres
wykonywania zamdwienia, przy czym wniosek ten zamawiajgcy wyciaga przede wszystkim
z analizy oferty firmy Hydrobudowa Gdansk S.A. zatgczonej do wyjasnien odwotujgcego
i przyjetego przez siebie zatozenia, ze okres wykorzystywania tego sprzetu to 16 miesiecy.
Nadto, zamawiajgcy stwierdzit (cyt.:) ,mozna zatozy¢, ze wycena robdt opiera sie na
nieadekwatnych ofertach, sktadanych dla zupetnie innych zamdwien, realizowanych
w innych warunkach (np. oferta firmy Apol sktadana na most w Sobieszowie, ktorej stawki
mogg wynikac z zaangazowania tej firmy w budowe pobliskiego mostu w Ofowiance)’.

Odnoszac sie do tej argumentacji, odwotujacy zarzucit, ze zamawiajgcy swojg decyzje
o odrzuceniu oferty odwotujgcego opiera na spekulacjach, wtasnych domniemaniach
i dowolnie przyjetych przez siebie zatozeniach. Co przy tym istotne, czes¢ przyjetych przez
zamawiajgcego zatozen jest sprzeczna z zatgczong do s.i.w.z. dokumentacjg. Zgodnie
mianowicie z uzgodnionym ze Stocznig Marynarki Wojennej ,Harmonogramem realizaciji
robot obrotnica”, udostepnionym przez zamawiajgcego wykonawcom jako element
dokumentacji postepowania, czas realizacji robot kafarowych wynosi 6,5 miesigca dla wneki
dokowej, 2 miesigce dla pirséw i 1,5 miesigca dla rur dalbowych, co daje tgcznie 10
miesiecy, a nie jak zaktada zamawiajgcy 16 miesiecy.
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Nadto, odwotujacy wskazat, iz zgodnie z wyjasnieniami z dnia 2016-10-07, zaktada
wykonanie wigekszosci prac w ramach wneki dokowej z lgdu, co zgodnie z przekazang
dokumentacjg w ramach opisu przedmiotu zaméwienia jest mozliwe. Mozliwosc
zastosowania takiego rozwigzania technologicznego przy realizacji niniejszego zamowienia
nie zostata zakwestionowana przez zamawiajgcego. Zastosowanie takiego rozwigzania
w sposéb oczywisty zmniejsza ilos¢ sprzetu ptywajgcego niezbednego do realizacji
przedmiotu zamowienia.

Uwzglednienie powyzszych okolicznosci prowadzi do wniosku, ze kwota zabezpieczona
przez odwotujgcego na cele zapewnienia sprzetu ptywajgcego i pomocniczego jest
odpowiednia, takze w swietle oferty firmy Hydrobudowa Gdansk S.A., ktéra nota bene nie
byta przesgdzajaca dla ustalenia tych kosztow w ofercie odwotujacego.

Inne konieczne elementy. Koszty ogélne.

Odwotujgcy wskazat, iz zdaniem zamawiajacego, brak jest w wyjasnieniach odwotujgcego
kosztow ,prac wspomagajgcych pograzenie pali i $cianek szczelnych (...) nie przewidziano
takze zabezpieczenia obowigzkow natozonych na wykonawce w umowie, w tym monitoringu
i inwentaryzacje obiektow na terenie Stoczni Marynarki Wojennej, ani ogrodzenia akwenu
zaporami przeciwzalewowymi.” Nadto, zamawiajgcy podat (cyt.:) ,zestawit koszty, ktdre nie
zostaty przez Wykonawce wycenione w poszczegolnych pozycjach robdt i zgodnie
z wyjasnieniami z dnia 24.10.2016 r. zostaty objete kosztami ogdlnymi, przyjmujgc minimalne
wartosci rynkowe, zgodnie z doswiadczeniem z innych inwestycji o podobnej skali. Wedtug
Zamawiajgcego minimalna kwota kosztow ogolnych to 3 851 893,33 z1.”.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze uwzglednit wszystkie koszty wynikajagce z opisu przedmiotu
zamowienia.

Okolicznosé¢, iz odwotujacy ujgt w wycenie koszty ,monitoringu i inwentaryzacje obiektow
na terenie Stoczni Marynarki Wojennej" oraz ,ogrodzenia akwenu zaporami
przeciwrozlewowymi” wynika wprost z wyjasnien udzielonych pismem z dnia 24 pazdziernika
2016 r. - koszty te sg podane w szczegétowym wykazie pozycji ujetych w kosztach ogdinych
(odpowiedz na pytanie nr 2).

Odnosnie zap6r przeciwrozlewowych wskazac¢ nalezy takze, ze fakt ujecia kosztu zakupu
zapor przeciwrozleowych w cenie ofertowej potwierdza takze jedna z ofert zatgczonych do
wyjasnien. Nadto, zamawiajgcy wskazuje, ze (cyt.: ) ,zestawit koszty, ktore nie zostaly przez
Wykonawce wycenione w poszczegdlnych pozycjach robdt i zgodnie z wyjasnieniami z dnia
24.10.2016 r. zostaty objete kosztami ogdlnymi, przyjmujgc minimalne rynkowe wartosci,
zgodnie z do$wiadczeniem z innych inwestycji o podobnej skali. Wedtug Zamawiajgcego
minimalna kwota kosztéw ogdinych to 3 851 893,33zt.”.

Odnoszac sie do tej argumentacji zamawiajgcego, odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy -
mimo, iz art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp zobowigzuje go do podania uzasadnienia faktycznego
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i prawnego decyzji o odrzuceniu oferty wykonawcy - nie wskazat, w jaki sposob ustalit
~minimalne wartosci rynkowe”i o jakich wartosciach dla poszczegélnych robét jest tu mowa.
Zamawiajgcy nie podaje wiec, w jaki sposob ustalit kwote podang w decyzji o odrzuceniu
oferty odwotujgcego, nie moéwi tez o poziomie rzekomego niedoszacowania oferty
odwotujgcego powstatym z tego tytutu. Nie jest takze wiadomym, dlaczego zamawiajgcy
zatozyt, ze ustalone przez niego ,wartosSci rynkowe” beda odpowiednie dla realidw
funkcjonowania odwotujgcego. Faktem powszechnie znanym jest, ze firmy dziatajgce na
rynku w rézny sposéb optymalizujg tzw. koszty ogolne - jest to element walki konkurencyjnej
- a co za tym idzie poziom kosztéw wiasciwych dla danego wykonawcy nie musi byc¢
wiasciwy dla jego konkurentéw. Powyzsze uniemozliwia odwotujgcemu odniesienie sie do
kwoty podanej przez zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wskazat, ze tzw.
koszty ogdlne zostaty skalkulowane przez niego na odpowiednim poziomie.

Zamawiajgcy pismem z dnia 19 pazdziernika 2016 r. (pyt. 2) zobowigzat odwotujgcego do
wskazania, jakie pozycje zostaty ujete przez niego w kosztach ogdélnych. Zamawiajagcy nie
wyrazit wzgledem odwotujgcego, jakichkolwiek watpliwosci odnosnie sposobu kalkulacii
przez odwotujgcego tzw. kosztéw ogdlnych - nie zadawat w tym zakresie dodatkowych
pytan, mimo iz wyjasniajac inne elementy kalkulacji odwotujgcego, zamawiajgcy zadawat
bardzo szczeg6towe pytania. Sposdb postepowania zamawiajacego w tym zakresie
potwierdza, ze celem zamawiajgcego nie byto rzetelne zweryfikowanie oferty odwotujgcego,
a wytagcznie zrealizowanie z gory przyjetego zatozenia, ze cena odwotujgcego musi byc¢
,Fazgco niska”.

Stawka za zagospodarowanie 1 m® odpadu niebezpiecznego.

Odwotujgcy podnidst, iz zamawiajgcy stwierdzit, ze ,na podstawie analizy oferty
podwykonawcy nalezy przyjaé, ze koszt transportu 1 m® odpadu wynosi¢ bedzie ok. 11,60
ztotych netto, co oznacza, ze na zatadunek odpadu, jego zagospodarowanie i uzyskanie
pozwolen pozostaje maksymalnie ok. 2,0 ztotych.”. Odwotujgcy zarzucit, ze zamawiajgcy
przyjmujgc zatozenie, iz stawka za zagospodarowanie 1 m® podana przez odwotujgcego
w ofercie jest ,niewystarczajgca”, opart je na catkowicie dowolnych ustaleniach - ustaleniach,
ktére nie majg odzwierciedlenia w wyjasnieniach wykonawcy.

Z dokumentow przedtozonych przez odwotujgcego - wyjasnien i oferty podwykonawcy, nie
wynika warto$¢ podana przez zamawiajgcego (podwykonawca podat tagczng cene transportu
i zagospodarowania odpadu). Cena za zagospodarowanie 1 m*® odpaddéw niebezpiecznych
podana przez podwykonawce ma - z punkiu widzenia odwotujgcego - charakter ceny
ryczattowej (jest niezmienna i obejmuje wszelkie koszty wskazane przez podwykonawce).
Niemniej jednak odwotujgcy i tak poddat tg cene jednostkowg ocenie pod katem jej
rynkowego charakteru, positkujgc sie swoim wtasnym doswiadczeniem odnosnie kosztéw

zatadunku i transportu odpadéw w postaci ziemi (w tym zanieczyszczonej), kosztéw zakupu
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drobnoustrojow wykorzystywanych w procesie przetwarzania odpadéw, dazgc do ustalenia
w oparciu o zapisy s.i.w.z. mozliwego stezenia w odpadach substancji ropopochodnych, czy
uwzgledniajgc fakt, iz podwykonawca zamierza sprzeda¢ oczyszczong przez siebie ziemie,
co pozowato mu zmniejszy¢ koszt zagospodarowania odpaddéw. Analizy te prowadzg do
wniosku, ze cena podana przez podwykonawce pozwala pokry¢ wszystkie koszty wykonania
zamoéwienia. Nawet jednak przyjmujac, ze na koszty zagospodarowania odpaddéw pozostata
by warto$¢ 2 zt na 1 m3, stanowisko zamawiajgcego w tym zakresie i tak budzi¢ musi
uzasadnione watpliwosci. Podkreslenia bowiem w tym miejscu wymaga, ze wybierajac jako
najkorzystniejszg oferte konsorcjum Porr, zamawiajgcy za rynkowa, realng przyjat cene
zagospodarowania odpadow niebezpiecznych podang przez tego wykonawce, a opiewajgca
na kwote 1 zt za 1m® - przy czym jest to koszt wszystkich dziatan zmierzajacych do
zagospodarowania odpadu niebezpiecznego, w tym odtransportowania ich z terenu
inwestycji. Mozna by wiec zada¢ w tym miejscu pytanie, dlaczego cena podana przez
konsorcjum Porr, ustalona przy podobnych zatozeniach, jak te przyjete przez podwykonawce
odwotujgcego, jest rynkowa, natomiast cena odwotujgcego juz nie ?

Odwotujgcy wskazat, iz w sposéb kompleksowy i rzetelny odnidst sie do wszystkich pytan
zadanych mu przez zamawiajgcego, a przedstawione przez niego wyjasnienia, wraz
z zalgczonymi dowodami, potwierdzaja, ze cena ofertowa odwotujgcego ma charakter

rynkowy, w tym uwzglednia wszystkie koszty wykonania przedmiotu zaméwienia.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedZz na odwotanie, w ktorej wniést o oddalenie
odwotania. Zamawiajgcy kategorycznie zaprzeczyt, jakoby ,szukat jedynie pretekstu do
odrzucenia oferty”. Przyczyng odrzucenia oferty nie byto takze to, ze odwotujgcy nie posiada
odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia. Odrzucenie oferty odwotujgcego poprzedzone byto
niezwykle wnikliwg analiza ztozonych wyjasnien, podjetg przez inspektorow odpowiednich
branz. To ta wnikliwa analiza doprowadzita do tego, ze zamawiajgcy uznat, ze oferta
odwotujgcego zostata skalkulowana nierzetelnie w stopniu, ktéry nie gwarantuje nalezytego
wykonania zamdéwienia.

Okolicznos¢, ze wynagrodzenie w ramach przedmiotowego zamoéwienia ma charakter
ryczattowy nie zwalniat zamawiajgcego z obowigzku badania jego realnosci. Zamawiajgcy
jest nie tylko zobligowany, ale takze =zainteresowany tym, aby ustali¢, czy w ramach
zaoferowanej ceny wykonawca wykona w sposob nalezyty przedmiot umowy. Nieprawidtowa
kalkulacja ceny oznacza nie tylko potencjalng strate po stronie wykonawcy, ktory nie bedzie
miat uprawnienia do podwyzszenia ryczattu, lecz przede wszystkim grozi niewykonaniem
w oczekiwanej jakosci, terminie. Zamawiajgcy musi zatem, na tym etapie, mie¢ pewnos$¢,
ze cena zostata skalkulowana w sposéb rzetelny i daje gwarancje nalezytego wykonania

uMowy.
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W ocenie zamawiajgcego kwota wynagrodzenia zostata skalkulowana nierzetelnie
w kluczowych robotach, a skala niedoszacowania i nierzetelne wyceny wykluczajg
mozliwo$¢ wyboru przedmiotowej oferty. Zamawiajacy uwzglednit mozliwos¢ przerzucania
kosztéw i mozliwosci ujecia w danej pozycji zagregowanych kosztow dla szerszego rodzaju
rob6t. Stad np. analizujgc prawidtowos¢ zatozen i wyceny sprzetu ptywajgcego
i pomocniczego, zamawiajacy zliczyt wszystkie pozycje przewidziane w tym zakresie przez
odwotujgcego. W Swietle wyjasnien odwotujgcego i ztozonych przez niego dokumentdéw
wynika, ze nie uwzglednit w swojej ofercie szeregu czynnos$ci, kiére sg konieczne dla
wykonania zaméwienia albo, ze wycenit wiele pozycji na podstawie niemozliwych do
dochowania zatozen. Problemem nie jest zatem to, jakie zostaty przyjete podziaty w ramach
sporzgdzania kosztoryséw, lecz w oparciu, o jakie zatozenia odwotujacy wycenit oferte.

Koszt budowy wneki dokowej- roboty kafarowe.

Zamawiajgcy nie wykluczyt mozliwosci oparcia wyceny w oparciu o oferty innych
wykonawcow. Wycena taka powinna by¢ jednak oparta na ofertach podmiotéw, ktére
posiadajg odpowiednie doswiadczenie. Wycena danego zakresu robot przez podmiot, ktéry
nigdy danego rodzaju robét nie wykonywat i ktéry nie moze zosta¢ dopuszczony do realizaciji
zamoéwienia w tym zakresie, nie moze zosta¢ uznana za wycene realng i rzetelna.
Zamawiajgcy wskazat, ze gdy wstawi¢ w kosztorysy odwotujgcego kwoty wynikajace ze
ztozonych przez niego ofert podwykonawcow, ktérzy przynajmniej formalnie posiadajg
odpowiednie doswiadczenie, to okazuje sie, ze zasadnicze roboty, stanowigce potowe
kontraktu, zostaly nie do szacowane w wysokosci co najmniej 2.521 165,44 ztotych.
Zamawiajgcy nie stwierdzit, ze jedynym odpowiednim dowodem na wykazania prawidtowego
skalkulowania oferty bytoby ztozenie przez odwotujgcego oferty podwykonawcy Aarsleff. Nie
mozna jednak traci¢ z pola widzenia, ze bytoby to pozgdane, skoro na do$wiadczeniu tego
podmiotu odwotujgcy opart sie i dzieki temu uzyskat kwalifikacje do zaproszenia do sktadania
ofert. Porownanie jednak oferty ztozonej przez Aarsleff innemu wykonawcy, ktéra jest o 25%
wyzsza od kwoty przewidzianej przez odwotujgcego, popiera twierdzenie, ze kwota
przewidziana przez Budimex nie jest kwotg realng i rynkowg. Tak znaczgca réznica stanowi
takze wyjasnienie, dlaczego odwotujgcy nie doszedt do porozumienia z podwykonawca,
ktory zobowigzat sie wobec zamawiajgcego do udziatu w realizacji zamowienia. Odwotujgcy
powotuje sie w tym zakresie na upusty i rabaty handlowe, ktére by¢ moze mogg miec
zastosowanie, co powoduje, ze oferty skierowane przez Aarsleff do dwédch podmiotéw moga
by¢ rézne. Odwotujgcy zdaje sie jednak zapominaé, ze oferta Aarsleff zostata ztozona
wykonawcy o duzym potencjale na rynku i podobnej pozycji do pozycji odwotujgcego.

Wywody odwotujgcego sg przy tym niepoparte zadnym dowodem, odwotujgcy nie
zaprzeczyt, aby oferta, ktérg otrzymat od Aarsleff byta nizsza niz przywotana przez
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zamawiajgcego, w tym nie wykazat, ze oferta Aarsleff jest zblizona do przyjetych przez
odwotujgcego kalkulacji.

Ztozone przez odwotujgcego dowody na rozeznanie rynku przekonujg, ze rzetelnie
skalkulowana cena powinna by¢ wyzsza, co najmniej o 2.500.000,00 ziotych. Zastrzezenia
zamawiajgcego nie majg przy tym charakteru podmiotowego, lecz wytgcznie charakter
przedmiotowy. Dla wykazania rzetelnosci oferty nie jest wystarczajgce automatycznie
ztozenie oferty przez podwykonawce. Oferta taka podlega ocenie przez zamawiajgcego.
Odwotujgcy oczekuje natomiast niejakiego automatyzmu, skoro ztozytem oferte
podwykonawcy na takg kwote, to oznacza to, ze kwota ta jest realna i rynkowa. Brak jest
jednak podstaw dla takiego zatozenia.

Monitoring szczelnosci elementow konstrukcji paloscianki.

Zamawiajgcy stwierdzit, iz prawdg jest, Zze dokumentacja projektowa nie okreslata
szczego6towych wymogéw co do wybranej technologii monitoringu, pozostawiajgc ten wybér
wykonawcy. Nalezy mie¢ jednak na uwadze, ze wykonawca musi zastosowa¢ monitoring
w technologii adekwatnej do przedmiotu zamdwienia, gwarantujgcej osiggniecie koniecznych
zatozen. Przedstawiona przez odwotujgcego technologia nie gwarantuje nalezytego
monitorowania szczelnosci elementdw konstrukcji paloscianki pograzanej w warunkach
morskich. Metoda ta nie jest powszechnie znana. Sg to gotostowne twierdzenia
odwotujgcego, ktory nie przywotat zadnego przyktadu, gdzie technologia ta (opatentowana
jako metoda lgdowa, w opisie ktdrej wprost wytgczono jej zastosowanie morskie) byta
stosowana w warunkach morskich. Zaskakujgce sg rozbieznosci w twierdzeniach
odwotujgcego, ktéry w wyjasnieniach twierdzit, ze koszt monitoringu zostat ujety w kosztach
ogélnych, a obecnie twierdzi, ze w wycenie robdt kafarowych Z dogtebnej analizy jednak
kosztorysu na roboty kafarowe wynika, ze w robotach tych nie dokonano wyceny
monitoringu. Wniosek ten wyptywa po analizie zaprezentowanych ofertach podwykonawcéw
oraz kosztach materiatowych. Gotostowne twierdzenie odwotujgcego, ze ujat wszelkie koszty
w cenie ryczattowej, nie oznacza, ze ono automatycznie zwalnia zamawiajgcego
z obowigzku weryfikacji prawdziwosci tego twierdzenia. Zamawiajacy dokonat jego oceny
w Swietle ztozonych materiatbw. Wszystkie argumenty wskazane w uzasadnieniu dla
odrzucenia oferty odwotujgcego pozostajg aktualne.

Zdaniem zamawiajgcego, odwotujgcy nie wykazat, aby przyjety przez niego monitoring byt
adekwatny do wykonania przedmiotu zamoéwienia. Niezasadne sg twierdzenia odwotujacego,
iz zamawiajgcy nie powinien ocenia¢ realnosci cen przyjetych dla danych zakreséw przez
odwotujgcego poprzez odniesienie ich do cen przyjetych przez innych wykonawcow.

Koszty prac rozbiérkowych Pirs Ill w zakresie podniesienia i zatopienia skrzyn
zelbetowych.
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Zamawiajgcy podniost, iz odwotujgcy nie wykazat, aby przyjete przez niego zatozenia byty
prawidtowe, a w konsekwencji, ze cena zostata skalkulowana rzetelnie. Odwotujacy
poprzestaje na zaprzeczaniu stanowisku zamawiajgcego, zdajgc sie zapominaé, jakie sg
zasady rozktadu ciezaru dowodu. Zamawiajacy przyznat, ze nie natozyt na wykonawcéw
obowigzku zastosowania pali prowadzacych przy podnoszeniu skrzyn, a wybér szczegbétowe;j
technologii jest po stronie wykonawcy. Wykonawca musi jednak wybrac¢ takg technologie
i uwzgledni¢ koszty takich robot, kitére zapewnig bezpieczne i nalezyte wykonanie robot
w warunkach danego zamdéwienia. Nie jest mozliwe wykonanie podniesienia skrzyn bez
robét towarzyszacych takich, jak np. zastosowanie pali prowadzgcych, kafara czy dzwigu.
Odwotujgcy nie przedstawit przyjetej przez siebie technologii, ani w ramach wyjasnien ani
w odwotaniu. Nie wykazat, aby mozliwe byto wykonanie rob6t obejmujgcych podniesienie,
transport i zatopienie skrzyn w jeden dzieh. W Swietle wiedzy i doswiadczenia
zamawiajgcego, nie jest to mozliwe. Wskazanie, ze odwotujgcy przewidziat 100.000 zt na
jedna skrzynie jest proba manipulacji ztozonym kosztorysem szczegétowym.

Cena za przestawienie doku.

Zamawiajgcy podniost, ze zadne z przywotywanych przez odwotujgcego pytan nie ma
znaczenia dla oceny, czy zatozenia przyjete przez odwotujgcego do wyceny sg realne i czy
gwarantujg w zwigzku z tym pokrycie wszystkich kosztow koniecznych dla wykonania
zamoOwienia W szczegdlnosci przeniesienie swiatta i wiezy dokowej nie stanowig elementu
przestawienia doku. Odwotujacy nie wykazat, aby przyjete przez niego zatozenia sg
prawidiowe, poprzestajgc jedynie na postawieniu takiego twierdzenia. W ocenie
zamawiajgcego brak jest dodatkowej rezerwy kosztowej w tym zakresie, a odwotujgcy nie
wykazat, aby tak byto. Zamawiajacy nie kwestionuje, ze sprzet lgdowy zostat objety innymi
pozycjami kosztorysu Zamawiajgcy zauwazyt, ze podczas operacji przestawiania doku
konieczny bedzie udziat wielu jednostek ptywajgcych, od samego poczatku do jej
zakonczenia. Zabezpieczenie sprzetu ptywajgcego wytgcznie na cztery godziny nie jest
wystarczajgc. Zgodnie z informacjg uzyskang przez zamawiajacego z Kapitanatu Portu do
przeniesienia doku konieczne bedzie, co najmniej jeden statek- pilot oraz asysta holownicza
sktadajgca sie z 2 holownikow 1 pchacza albo z 3 holownikéw plus ewentualnie jeszcze
jeden holownik oraz t6dz cumownicza. Koszty w tym zakresie nie zostaly zabezpieczone
w ofercie.

Zapewnienie sprzetu ptywajgcego i pomocniczego.

Zamawiajgcy wskazat, ze odwotujgcy nie wykazat, aby oferta zabezpieczata wszystkie
konieczne koszty w tym zakresie. W zasadzie tre$¢ odwotania potwierdza zasadnos¢ zarzutu
zamawiajgcego. Odwotujgcy przyznat, ze koszty sprzetu ptywajgcego i pomocniczego
uwzglednit dla 10, a nie 16 miesiecy. Zamawiajgcy nanioést na harmonogram zatgczony do
SIWZ informacije, jaki sprzet ptywajacy i pomocniczy bedzie konieczny, w jakim czasie - przy
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uwzglednieniu wykonywania czesci prac z lgdu. Jednoznacznie wynika z niego, ze sprzet
ptywajacy i pomocniczy konieczny bedzie w zasadzie przez caly okres wykonywania
zamoOwienia, zatem przez 16 miesiecy, a nie 10 przyjete przez odwotujgcego.

Inne konieczne elementy- koszty ogélne.

Znamiennym byto dla zamawiajgcego to, ze odwotujgcy koszty, ktérych ma swiadomosé
nie jest w stanie uzasadni¢, jako objete w odpowiednich branzach, uwzglednit w kosztach
ogélnych. Zamawiajgcy nie ustalit minimalnych kosztow ogdélnych w sposdb dowolny, lecz
w oparciu o wyjasnienia odwotujgcego - pozycje wedtug listy odwotujgcego, jezeli ich
wysokos$¢ zostata wskazana przez odwotujgcego, to nie zostata uwzgledniona.

Nie jest prawda, ze uzasadnienie nie spetnia wymogow z art. 92 ustawy pzp. Odwotujgcy
wiedziat, ktére z pozycji przez niego wyszczegdlnionych zostaty wycenione przez
zamawiajgcego i na jaka kwote. Odwotujgcy nie miat zadnych przeszkod, aby wykazac, czy
kwota przyjeta przez zamawiajgcego jest zawyzona, czy zanizona. Zamawiajacy dla
zobrazowania, ze nie jest mozliwe, aby cena ryczattowa pozwolita na pokrycie wszystkich
kosztow ogdélnych przygotowat odpowiednie zestawienie - bazujac na danych przekazanych
przez odwotujgcego, a w ich braku na wyjasnieniach innych wykonawcéw, przyjmujac
wartos¢ najnizszg. Jest ta zgodne z wyrokiem KIO - wyrok KIO 616/16 z dnia 10.05.2016 r.

Okolicznos¢, ze nizsza stawka podana przez innego wykonawce zostata uznana przez
zamawiajgcego za wystarczajgcg, nie ma znaczenia dla oceny realnosci stawki
odwotujgcego. Oba podmioty przyjety bowiem zupetnie inng technologie zagospodarowania
odpadu. Stawke ocenia sie za$ w Swietle przyjetych zatozen oraz przyjetej technologii.

Wszystkie okolicznosci, ktére legty u podstaw odrzucenia oferty odwotujgcego, byty oparte
na wezwaniach skierowanych do odwotujgcego Wezwania byty bardzo szczegétowe,
a zacytowane przez odwotujgcego wyroki KIO nie sg adekwatne do warunkow niniejszej
sprawy. Brak byto réwniez podstaw do dalszego wzywania odwotujgcego do sktadania
wyjasnien. Zamawiajagcy wezwat odwotujacego dwukrotnie, wezwania byty bardzo

szczego6towe

Przystepujacy — konsorcjum Porr, ztozyt pismo procesowe (z dnia 8 grudnia 2016 roku) —
pismo bez zatgcznikéw oraz dowodow.

Przystepujacy — konsorcjum Energopol, ztozyt pismo procesowe (z dnia 12 grudnia 2016
roku) — pismo bez zatgcznikow oraz dowoddw.

Odwotujgcy ztozyt dodatkowo nastepujace dokumenty/dowody w sprawie, tj.:

- dowdd nr 1 w postaci wykazu uméw zawartych przez Budimex z firmg AARSLEFF na
okolicznos¢ wspétpracy z tym wykonawcg oraz lepszej pozycji negocjacyjnej niz inni
wykonawcy w tym postepowaniu. Dowdd zostat objety tajemnicg przedsiebiorstwa (TP),
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- dowdd nr 2 w postaci kalkulacji cenowej rob6ét kafarowych z uwzglednienie ofert
podwykonawczych BUDIMEX i firmy AARSLEFF na potwierdzenie sposobu wyceny wtasnej
oferty w oparciu o oferty podwykonawcow,

- dowdd nr 3 w postaci opinii technicznej dot. metody kontroli ciggtosci scianki szczelnej
sporzadzonej przez prof. A. B. oraz pana prof. G. na okoliczno$¢ adekwatnosci tej metody do
przedmiotu zamowienia,

- dowdd nr 5 w postaci tabela elementéw scalonych, poréwnanie ofert - na okolicznosé, ze
cena oferty odwotujgcego nie jest nizsza od innych ofert — dotyczy prac rozbiérkowych pirs
I,

- dowd6d nr 6 w postaci pisma e-mail jednej z firm, dotyczy holowania - na okolicznos¢
czasu i kosztu holowania skrzyni (TP) oraz sktada dowdd w postaci mapki pogladowej - na
okolicznos¢ odlegtosci holowania, co ma przetozenie na koszt,

- dowod nr 7 w postaci wykorzystania sprzetu ptywajacego — analiza harmonogramu
zamawiajgcego w kontekscie wykorzystania czasu i zatozonych kosztéw wykorzystania
sprzetu ptywajagcego - na okoliczno$¢ kosztéw wyliczonych sprzetu ptywajacego przy
technologii pracy z ladu,

- dowdd nr 8 w postaci oferty podwykonawcy na okoliczno$¢ cen dotyczacych sprzetu do
holowania (TP),

- dowdd nr 9 w postaci oferty jednej z firm - na okoliczno$¢ kosztow zapér przeciw
rozlewowych, przyjetych kosztéw ogdinych do prac kafarowych (TP),

- dowdd nr 10 w postaci zatgcznika nr 1 raport ostateczny 25.08.2016 - dotyczacej ryzyk
finansowych na okolicznos¢ wysokosci wyceny zabezpieczenia nalezytego wykonania roboty
(TP),

- dowdd nr 11 w postaci pisma dyrektora GDDKIA do dyrektoréw oddziatbw GDDKIiA
w sprawie mozliwosci wykorzystania odpadéw jako materiatdw uzytecznych do budowy drég.

Odwotujgcy ztozyt réwniez tabele - analize wyliczen zamawiajgcego w odniesieniu do
oferty odwotujgcego w kontekscie ztozonych wyjasnien i cen przyjetych przez
zamawiajgcego (3 zestawy tabel) - stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy ztozyt szczegdtowag kalkulacje ,wneki dokowej” sporzgdzong w oparciu
o oferte ARSLEFF oraz drugg - tabela w oparciu o oferte UW SERVICE.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktdrych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.
Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia publicznego

z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych przy
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procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zamédwienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisoOw ustawy, o kiérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, oraz
uczestnikbw postepowania odwotawczego, ziozone w pismach procesowych, jak tez
podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez
odrzucenie oferty, jako zawierajgcej razgco niskg cene oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art.
90 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez btedng ocene wyjasnien i dowoddw.

Zdaniem lzby, zamawiajgcy badajgc cene ofertowg danego wykonawcy ma za zadanie
ustali¢ w sposéb maksymalnie obiektywny, a zarazem jednoznaczny, czy cena ofertowa nosi
znamiona ceny razgco niskiej czy tez takg ceng nie jest. W orzecznictwie, jak i w doktrynie
wyksztalcity sie réznego rodzaje poglady, ktére prezentujg odmienne stanowiska w zakresie
mozliwosci badania elementédw cenotwérczych ksztattujgcych cene oferty (ostateczng
i catkowitg) oraz w zakresie czy przy ryczattowym charakterze wynagrodzenia mozliwe jest
badanie ceny ofertowej, w dajgcych sie wyodrebni¢ czesciach.

Zdaniem skfadu orzekajgcego Izby, kazdy przypadek nalezy ocenia¢ indywidualnie.

W przedmiotowym postepowaniu, charakter gtownego $wiadczenia ma charakter
ryczattowy, a dodatkowo wskazaé nalezy, iz robota obejmujgca zamoéwienie ma byé
wykonana przez wykonawcOw w wybranej przez nich technologii przy uwzglednieniu
wytycznych, podanych przez zamawiajgcego w dokumentacji postepowania (kosztorysy,
przedmiary, rysunki, decyzje), ktére jednak miaty wytgcznie charakter poglagdowy.

Tym samym, kazdy z wykonawcow, miat mozliwos¢ zastosowania takiego rozwigzania,
przyjecia takiej technologii, ktéra zoptymalizuje jego dziatania w celu pozyskania tego
zamoéwienia.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba stwierdzita, ze wyjasnienia udzielone przez
odwotujgcego, nie mogg stanowi¢ podstawy, do odrzucenia jego oferty w zakresie
elementow, ktére podnosit zamawiajgcy w informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej/odrzuceniu ofert, albowiem sam sposob realizacji zamdwienia, na etapie

wykonywania juz konkretnych prac bedzie podlegat zmianom i modyfikacjom. Jedyny
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element, ktéry nie bedzie mégt byé zmieniony, to cena oferty, ktéra musi obejmowaé
wszystkie koszty zwigzane z realizacjg catego zamédwienia podstawowego.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg zasadne, a czynnosé
zamawiajgcego nalezato uzna¢ za wadliwg. Przy ryczaicie oraz specyficznej technologii,
zindywidualizowanej dla kazdego wykonawcy osobno, nie sposéb bowiem poréwnywac
rozwigzania oferowanego przez odwotujgcego do rozwigzan innych wykonawcow, albowiem
kazdy z nich przyjat inny sposob realizacji tego zaméwienia.

Co do ceny razgco niskiej za zagospodarowanie odpadéw niebezpiecznych, Izba
stwierdzita, ze cena odwotujgcego w tym zakresie, jako cena kosztorysowa, podlega ocenie
w zakresie ustalenia czy jest razgco niska. lzba podtrzymuje wcze$niej prezentowane
stanowisko, wskazujac, co nastepuje.

Zamawiajgcy zwrécit sie do odwotujgcego o wyjasnienie tej ceny, na co odwotujacy
odpowiedziat, sktadajgc obszerne wyjasnienia wraz z dowodami.

Zamawiajgcy w informacji o odrzuceniu oferty odwotujgcego stwierdzit wrecz
jednozdaniowo, ze cena zagospodarowania odpadu niebezpiecznego przy przyjetej
technologii nie moze by¢é uznana za wystarczajgcg, pokrywajgcg wszystkie koszty. Nadto
wskazac nalezy, ze zamawiajacy przy ocenie oferty konsorcjum Porr, bezkrytycznie odnidst
sie do dosy¢ lakonicznego wyjasnienia tego wykonawcy, przyjmujgc je za wystarczajgce,
gdzie cena za wykonanie tej samej czynno$ci byta znacznie nizsza, albowiem wynosita 1,23
zt. Juz samo poréwnanie tych dwéch czynnosci zamawiajgcego budzi¢ musi watpliwosci,
ktére w konsekwencji musiaty doprowadzi¢ do wniosku, iz ocena wyjasnien odwotujgcego
byta wadliwa, a uzasadnienie odrzucenia oferty odwotujgcego w omawianym zakresie,
niewystarczajgce.

Stanowisko zamawiajacego zawarte w ztozonej na rozprawie odpowiedzi na odwotanie
potwierdza, ze odrzucenie oferty odwotujacego dokonane zostato z naruszeniem prawa.
Zamawiajgcy bowiem nie dokonat, wbrew swoim twierdzeniom, rzetelnej oceny wyjasnien
odwotujgcego wraz z dowodami. Twierdzenia zamawiajgcego byty ogdlinikowe i gotostowne,
opierajgce sie na wybiorczym poréwnywaniu pojedynczych cen jednostkowych wynikajgcych
z kosztorysu zamawiajgcego z cenami wynikajgcym z kosztorysow odwotujgcego ztozonych
z wyjasnieniami ceny, mimo ze sam zamawiajgcy przyznat, ze dopuszcza mozliwosc
przerzucania kosztéw i agregowania kosztéw w ré6znych pozycjach.

Za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 wrzesnia 2016 r., sygn. akt KIO
1656/16; KIO 1664/16 wskazac nalezy, ze ,Nieuprawnione tez jest poréwnywanie wyjasnien
ztozonych przez Odwotujgcego z innymi wyjasnieniami pod katem kompletnosci informacji
tam zawartych - Zamawiajgcy na rozprawie Zzgtaszat, ze inni wykonamy wezwani do
wyjasnien podali koszt uzyskania zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
a Odwotujgcy takiego kosztu nie podat. Pomijajgc fakt, ze okoliczno$¢ ta nie zostata
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wymieniona wsrdd podstaw faktycznych odrzucenia oferty, w ocenie sktadu orzekajgcego
Zamawiajgcy nie ma prawa kwestionowac wyjasnien z tego powodu, ze nie zawarto w nich
informacji, o ktére wprost nie poprosit. Jezeli Zamawiajgcy ma watpliwosci, w ktorej pozycji
kalkulacji Odwotujgcy ujat koszt uzyskania zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
powinien wezwac do dalszych wyjasnien’”.

Zdaniem Izby, nieuprawnione jest wiec twierdzenie zamawiajgcego, ze odwotujacy nie
uwzglednit w swojej ofercie szeregu czynnosci. Odwotujacy wyjasniajgc cene: postuzyt sie
przedmiarami rob6t zamawiajgcego, w ktérych szeregu czynnosci takze nie wymieniono (np.
monitoring szczelnosci elementédw konstrukcji paloscianki), uwzglednit odpowiedzi zgodnie
z oczekiwaniem zamawiajgcego w szczegolnosci, ze zgodnie z orzecznictwem Izby, sam
zamawiajgcy nie wymagat od wykonawcéw dowoddéw ogdlnie ,na wszystko” (dotyczacych
wszystkich pozycji kosztorysu czy kosztorysu ogdlnie), tylko na konkretne okolicznosci,
wprost wskazane w pismach zamawiajgcego.

Izba, podzielajgc stanowisko odwotujgcego wskazuje, iz odnosnie robét kafarowych,
odwotujgcy wyjasnit wycene tych robot zgodnie z zadaniem zamawiajgcego (pkt 6 wezwania
nr 1 - szczeg6towe wyliczenie kosztow i technologii): str. 10-12 wyjasnien z dnia 7
pazdziernika 2016r. oraz w poz. 2.2 i 3.2 kosztorysu ofertowego (zat. nr 4 do wyjasnien nr 1,
zat. nr 3 do wyjasnien nr 2), sktadajgc nadto dowody (oferty 3 réznych podmiotow), ktére
potwierdzajg, ze cena za te roboty jest wyceniona na poziomie rynkowym. Co istotne jedna
z firm robét kafarowych Zaktad Robét Inzynieryjnych H. C. i H. C. Sp.. ma duze
doswiadczenie w wykonywaniu pogrgzania dtugich scianek z grodzic stalowych i rur (dowéd:
referencje dla Zaktadu Robo6t Inzynieryjnych H. C. i H. C. Sp.j.). Rynkowos¢ wyceny robot
kafarowych potwierdza réwniez oferta ztozona przez UW Service Sp. z 0.0. (doswiadczenia,
ktérego zamawiajgcy nie kwestionuje). Oferta UW Service Sp. z 0.0. uwiarygodnita wycene
robét odwotujgcego.

Zamawiajgcy w piSmie procesowym, inaczej niz w piSmie o odrzuceniu oferty
odwotujgcego stwierdzit, ze oferta podwykonawcy Aarsleff (na zasoby ktérego to podmiotu
powotuje sie odwotujagcy) bytaby jedynie ,pozadana”. Jednakze na etapie badania ceny
ofertowej, zamawiajgcy zapytat jedynie w wezwaniu nr 2 (pyt. 1), kto bedzie podwykonawcag
w zakresie robot kafarowych i prosit o potwierdzenie, ze podmiot ten bedzie spetniat warunki
udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy zapewnit w wyjasnieniu nr 2, ze podwykonawcg bedzie
Aarsleff Sp. z 0.0.

Na potwierdzenie twierdzen odwotujgcego, w tym w zakresie wynikdw z negocjacji
z Aarsleff Sp. z o0.0., odwotujgcy ztozyt protokét z negocjacji. Potwierdza on, iz cena
za roboty kafarowe przedstawiona przez odwotujgcego w wyjasnieniach jest realna
i rzetelna, a przede wszystkim wyzsza niz zaoferowana przez Aarsleff Sp. z o.0.

odwotujgcemu. Odwotujgcy, na rozprawie wskazat, ze jest obecnie najwiekszym
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zleceniodawcy dla Aarsleff Sp. z o0.0., dlatego tez zasadnym jest twierdzenie o mozliwosci
zroznicowania oferty Aarsleff Sp. z 0.0. dla odwotujgcego i innych wykonawcow (dowdd:
protokdt z negocjaciji z Aarsleff Sp. z 0.0. (TP)).

Zamawiajgcy w pismie o odrzuceniu oferty wskazat, ze co do zasady monitoring
szczelnosci wykonywany jest przez wykonawce robét kafarowych. Odwotujgcy wskazat, ze
nie ma obowigzku, aby oferty wykonawcy robot kafarowych musiaty zawiera¢ odrebnie taka
pozycje, gdyz co do zasady wartos¢ monitoringu jest marginalna przy robotach kafarowych
(dowod: potwierdzenie przez Zaktad Robo6t Inzynieryjnych H. C. i H. C. Sp.j. objecia ofertg na
roboty kafarowe monitoringu szczelnosci). Sam zamawiajgcy monitoringu szczelnosci nie
wykazuje, jako odrebnej pozycji przedmiarowej w ramach robét kafarowych. Na tej zasadzie
w kosztorysach ztozonych z wyjasnieniami odwotujgcy tez tej pozycji nie ujgt odrebnie.
Jednakze na wezwanie nr 1 zamawiajgcego, odwotujgcy podat koszt monitoringu.

Zamawiajgcy przyznat, ze s.i.w.z. nie narzucata technologii monitoringu szczelno$ci. Nie
wiadomo jednak, na jakiej podstawie zamawiajgcy uznat, ze technologia monitoringu opisana
w wyjasnieniach przez odwotujgcego jest nieadekwatna do wykonania przedmiotu
zamoéwienia. Zamawiajacy nie odrzucit oferty odwotujgcego z powodu niezgodnosci tresci
oferty z s.i.w.z., gdyz specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia w ogole nie okreslata
technologii monitoringu. Na etapie wyjasniania ceny odwotujgcy w wyjasnieniach nr 1 pkt. 6a
opisat i wycenit technologie monitoringu (str. 12, dowdd nr 32). Zamawiajgcy w wezwaniu nr
2 nie zadat w tym zakresie zadnego dodatkowego pytania, nie zgtosit jakichkolwiek
watpliwosci, a odwotujgcy w wyjasnieniach nr 1 (str. 12) i wyjasnieniach nr 2 (str. 3)
zapewnit, ze dodatkowy monitoring zapewniony bedzie przez nurkéw. Ponadto, jak to wynika
z informacji o odrzuceniu oferty odwotujgcego, réznice w wycenie monitoringu szczelnosci
nie roznig sie razaco pomiedzy wykonawcami. Istotne jest jednak to, iz nie sposob
porownywacé owych wycen, skoro kazdy z wykonawcow przyjmowat do wyceny monitoringu
zgodnie z s.i.w.z. inng technologie jego wykonania.

Tak jak we wczesniejszych pozycjach, Izba wskazuje, iz zamawiajgcy nie narzucit
technologii wykonania zaméwienia, w tym przypadku - przestawienia doku. Wycena tych
robot w ofercie odwotujgcego, zostata przyjeta na podstawie jego doswiadczenia, co do
potrzebnych wymagan sprzetowych i czasu na wykonanie tych prac.

Odwotujacy w wyjasnieniach nr 1 w punkcie 15 wyraznie wyjasnit, iz posiada wiedze,
ze operacja powinna by¢ realizowana przez 3 holowniki, jednak dla bezpieczehstwa zatozyt
4 (a 5 holownik odwotujgcy ma skalkulowany do obstugi budowy w kosztach ogdlnych).
Ponadto zatozono czas na przeholowanie doku, przyjmujgc 4 godziny. taczna kwota
wyniosta 72.874,55 zt, podczas gdy w TES z dodatkowg rezerwg podano kwote 94.726,34 zt.
Odwotujgcy, zgodnie z wyjasnieniami nr 2 skalkulowat w kosztach ogélnych 2 pracownikéw
i podnosnik teleskopowy, co tez stanowi rezerwe dla operacji przestawienia doku.
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Prawidtowos¢ wyceny tych robét przez odwotujgcego potwierdza dowédd pochodzacych od
zamawiajgcego. Bazujgc na przedtozonym przez zamawiajacego, przy piSmie procesowym
dowodu - pismie Kapitanatu Portu Gdynia, mozna stwierdzi¢, ze odwotujgcy prawidtowo
przyjat sprzet do wykonania prac i jak najbardziej posiada rezerwy przedstawione powyzej,
gdyz Kapitanat wymaga obligatoryjnie 3 holownikéw przy holowaniu doku.

W zakresie zapewnienia sprzetu ptywajgcego i pomocniczego, lzba wskazuje,
ze wyliczenia zamawiajgcego nie uwzgledniajg zatozen technologii odwotujgcego opisanych
w wyjasnieniach nr 1. Zamawiajgcy nie uwzglednit realizacji prac z ladu, a takg witasnie
technologie zaproponowat i wycenit odwotujgcy. Tym samym zamawiajgcy nie mogt
bazowac, przy ocenie wyjasnien, na harmonogramie, wg. ktérego okres realizacji zagraza
terminowemu ukonczeniu zadania zadeklarowanego przez odwotujgcego i innych
wykonawcow, a sposoéb realizacji przewiduje wykonanie catosci prac kafarowych sprzetem
ptywajagcym z wody. Odwotujgcy w kosztorysie ofertowym stanowigcym zatgcznik nr 4 do
wyjasnien nr 1 oraz w szczegotowej kalkulacji robét kafarowych stanowigcej zatgcznik nr 3
do wyjasnien nr 2 wykazat w odrebnych pozycjach sprzet ptywajacy i pomocniczy wytacznie
na potrzeby robdt rozbiérkowych i kafarowych - pozycje 2.1.3, 2.2.6, 3.1.4 i 3.2.10.
Zamawiajgcy nie wnidst o wyszczegdlnienie tego sprzetu w wezwaniach do wyjasnien, a inni
wykonawcy, ceny sprzetu uwzglednili w cenach jednostkowych, dlatego tez nie sposéb
dokonac¢ prawidtowego poréwnania ofert.

Odwotujgcy wskazat, ze czas potrzebny na korzystanie ze sprzetu ptywajacego
i pomocniczego wymienionego w ofercie wytgcznie do prac kafarowych jest zdeterminowany
przyjeta przez odwotujgcego, zgodnie z s.iw.z. technologig robo6t z ladu, co pozwolito
odwotujgcemu przyspieszy¢ tempo realizacji prac i skréci¢ prace z wody do 3 miesiecy.
Sprzet do prac pogtebiarskich, wykonania umocnienia dna, czy przygotowania podtoza
i zasypania skrzyn uwzgledniony zostat w cenach jednostkowych kosztorysu ofertowego, do
Czego zamawiajacy nie miat zastrzezen. Sprzet ptywajgcy i pomocniczy wyceniony zostat
stosownie do pozostajgcych w zgodnosci z s.i.w.z. zamierzen realizacji robét z Igdu. Izba
wskazuje nadto, iz odwotujgcy opisat w wyjasnieniach nr 1 pkt 14, ze prace wykona w czesci
z ladu, a reszta ujeta jest w ramach zryczattowanej stawki za prace czerpalne.

Izba wskazuje, ze odwotujacy wymienit w punkcie 2 wyjasnien nr 2, zgodnie z wezwaniem
nr 2 - pytanie 2, jakie pozycje zostaly ujete w kosztach ogdlnych. Sg to wytgcznie pozycje
dotyczace catosci inwestycji bagdz rezerwy zatozone przez odwotujgcego (jak monitoring
szczelnosci $cianki przez nurkéw).

Odnosnie kosztow zagospodarowania odpaddéw niebezpiecznych, Izba wskazuje ze
niezrozumiale jest stanowisko zamawiajgcego, w sytuacji gdy odwotujgcy przyjat takg sama
technologie zagospodarowania odpadu (remediacje) jak wykonawca, ktérego oferta zostata
uznana za najkorzystniejsza, tj. konsorcjum Porr. Cena ofertowa odwotujgcego jest znaczaco
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wyzsza od ceny konsorcjum Porr i NDI: odwotujgcy - 16,80 zt za 1 m3, konsorcjum Porr -
1,23 zt za 1 m3, konsorcjum NDI - 1,08 zt za 1 m®. Nie sposéb wiec przyjaé, ze cena
jednostkowa odwotujgcego zostata zanizona.

Nie budzi watpliwosci, ze ciezar dowodzenia, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny.
spoczywa przede wszystkim na wykonawcy, ktory takg oferte sktada. Nie oznacza to jednak,
ze zamawiajacy posiada dowolnos¢, oceniajgc ztozone przez wykonawce wyjasnienia. Jak
wskazuje sie w doktrynie ,(...) prawo zamdwien publicznych przewiduje okreslong procedure
postepowania w sytuacji stwierdzenia stosowania przez wykonawce razgco niskiej ceny.
Odrzucenie oferty wykonawcy z powodu stosowania razgco niskiej ceny musi zostac
poprzedzone szczegoétowym badaniem oferty, co do ktorej istnieje podejrzenie, ze zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia publicznego. (...) ocena oferty
wykonawcy pod katem stosowania razgco niskiej ceny nie moze sie opiera¢c na
przypuszczeniach, ktére nie majg zadnego uzasadnienia. Zamawiajgcy jest bowiem
zobligowany uzasadni¢ fakt ze oferta wykonawcy zawiera razgco niskg cene, a w
konsekwencji - mozliwe staje sie jej odrzucenie na podstawie art. 89 ust 1 akt 4 p.z.p. (...)
ostateczna ocena w przedmiocie stosowania razgco niskiej ceny nalezy do zamawiajgcego
(co potwierdza tre$¢ przepisu art. 90 ust. 1-3 p.z.p.). Pomimo jednak pewnej samodzielnosci
zamawiajgcego w tym przedmiocie, decyzja o odrzuceniu oferty z powodu razgco niskiej
ceny (art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p.) musi by¢ uzasadniona - poparta wyjasnieniami i dowodami.”
(Sieradzka Matgorzata. Wyktadnia pojecia razgco niskiej ceny w sSwietle orzecznictwa
z zakresu zaméwien publicznych. Glosa, 2012, nr 1, s. 82-89).

SO w Olsztynie wskazat, ze ,przedstawione przez wezwanego wykonawce wyjasnienia
podlegaja w mysl art. 90 ust. 3 Pzp ocenie Zamawiajgcego i jako takie powinny by¢ poddane
analizie zmierzajgcej do ustalenia, czy tez nosi ona znamiona razgco niskiej. Z powyzszego
wynika, ze obowigzek ztozenia wyjasnien co do zarzutow razgco niskiej ceny wystepujgcy po
stronie wykonawcy, jest skorelowany ustawowo z obowigzkiem zamawiajgcego dokonania
wnikliwej oceny ztozonych wyjasnien” (wyrok SO w Olsztynie, IX Wydz. Cyw. Odwotawczy, z
dnia 13 marca 2015 r., sygn. akt IX Ca 39/15).

W ocenie lzby, z tego wzgledu, w tym postepowaniu zamawiajgcy nie udzwignat
spoczywajgcego na nim ciezaru dowodu i nie uzasadnit dlaczego, jego zdaniem, cena oferty
odwotujgcego posiada przymiot ceny razgco niskiej.

Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 20 kwietnia 2016 r. (KIO 499/16) ,przepis art. 90 ust. 1
p.z.p. nie zobowigzuje wykonawcy do ztozenia wyjasnien dotyczgcych wszystkich elementéw
ceny, ale wskazuje na koniecznos$¢ ztozenia wyjasnien w zakresie tych elementdw, ktore
majg wplyw na wysokos$¢ zaoferowanej ceny”. Odwotujgcy udowodnit zamawiajgcemu,
ze zaoferowana cena nie posiada przymiotu razgco niskiej, a przedstawione wyjasnienia sg

nalezycie umotywowane i poparte odpowiednimi dowodami. W wyjasnieniach odwotujgcego
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opisano wszelkie elementy, ktére mialy charakter cenotworczy i istotnie wptywaty na
koncowa cene oferty. Wybidrcze przywotywanie przez zamawiajgcego cen jednostkowych
z wyjasnien odwotujgcego, ktdére nie majg istotnego przetozenia na wysokos¢ ceny
koncowej, nie dowodzi razgco niskiego charakteru tej ceny. Procedura z art. 90 ust. 1 Pzp
ma bowiem prowadzi¢ do ustalenia, czy zaoferowana cena jest realna, a w konsekwencji,
czy przedmiotowe zamdwienie zostanie wykonane nalezycie.

W Swietle powyzszego, zamawiajgcy majac watpliwosci, co do uzytych technologii,
sktadnikéw ceny oferty, metody sporzadzenia kosztorysu powinien byt wezwac¢ odwotujgcego
do wyjasnienia tych elementéw.

W okolicznosciach niniejszej sprawy nalezy wiec uznaé, ze zamawiajacy zaniechat
faktycznego badania wyjasnienn odwotujgcego, poprzestajgc jedynie na formalnym ich
przyjeciu, nie podajgc szczegdtowego, merytorycznego uzasadnienia swojego stanowiska
i nie odnoszac sie do przedtozonych z wyjasnieniami dowodow.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, iz czynno$¢ odrzucenia oferty odwotujgcego byta
wadliwa.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 91 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
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. Nr 41 poz. 238), uwzgledniajac koszty poniesione przez odwotujgcego

zwigzane z wpisem od odwotania oraz wynagrodzeniem petnomocnika.

KIO 2230/16
Dnia 25 listopada 2016 roku wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie

zamoéwienia: Energopol-Szczecin S.A., OJSC Euro Asian Construction Corporation

,EVRASCON”, ul. Sw. Floriana 9/13, 70-646 Szczecin (dalej ,Odwotujacy” lub ,konsorcjum

Energopol”) wniesli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od niezgodnych

z przepisami ustawy czynnos$ci i zaniechan zamawiajgcego w postepowaniu, polegajgcych

na:

1) zaniechaniu czynnosci odrzucenia ofert ztozonych przez: konsorcjum Budimex,
konsorcjum Strabag, konsorcjum Porr, konsorcjum NDI, pomimo tego, ze oferty te winny
by¢ odrzucone z uwagi na to, ze ich zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji
W rozumieniu przepisOw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, biorgc pod uwage cene

zaoferowang za zagospodarowanie odpaddw niebezpiecznych;

64



2) zaniechaniu czynno$ci odrzucenia ofert ziozonych przez: konsorcjum Budimex,
konsorcjum Strabag, konsorcjum Porr, konsorcjum NDI, pomimo tego, ze oferty te winny
by¢ odrzucone z uwagi na to, ze ich tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, biorgc pod uwage cene zaoferowang za zagospodarowanie
odpaddw niebezpiecznych, jak réwniez wymagania zamawiajgcego w zakresie jej
przygotowania;

3) zaniechaniu czynnosci odrzucenia ofert ztozonych przez: konsorcjum Strabag,
konsorcjum Porr, pomimo tego, ze oferty te winny by¢ odrzucone z uwagi na to,
Ze zawierajg one cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamowienia biorgc pod
uwage cene za zagospodarowanie odpadow niebezpiecznych;

4) zaniechaniu czynnosci wezwania konsorcjum NDI do ziozenia wyjasnien elementow
oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, pomimo
zaoferowania ceny razgco niskiej, jezeli idzie o zagospodarowanie odpadéw
niebezpiecznych,

5) czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty konsorcjum Porr, pomimo tego, ze oferta
ta podlega odrzuceniu;

6) zaniechaniu czynnosci wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty zlozonej przez
odwotujgcego, ktory jako jedyny ztozyt oferte niepodlegajaca odrzuceniu.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia ofert: konsorcjum
Budimex, konsorcjum Strabag, konsorcjum Porr, konsorcjum NDI w sytuacji, gdy oferty te
podlegajg odrzuceniu z uwagi na to, ze ich ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. (tekst jednolity; Dz. U. z 2003 r.
Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm. dalej ,UZNK" ), tj.:

- art. 15 ust. 1 pkt 1 UZNK - poprzez utrudnianie innym przedsigbiorcom dostepu do rynku
w wyniku zaoferowania ceny oferty za zagospodarowanie odpaddéw niebezpiecznych
ponizej kosztow swiadczenia tego typu ustugi w celu eliminacji innych przedsigbiorcow,
ewentualnie

- art. 3 ust 1 UZNK - poprzez niedopuszczalne kalkulowanie ceny za zagospodarowanie
odpaddéw niebezpiecznych w sposob nierentowny, ktéry odbiega od kosztéw ponoszonych
na wykonanie tego rodzaju zadania, i przerzucanie tych kosztow do innych cen, przy
zatozeniu, ze zbilansujg sie one poprzez wykonywanie innych czynnosci, ktére na pewno
beda wykonane, w stosunku za$ do czynnosci, ktére miat wyceni¢, a ktére podlegaty
réwniez ocenie w kryterium oceny ofert zaoferowat ceny nierealne zaktadajgc, ze nie
bedzie musiat wykonywaé w ogodle tych czynnosci, ewentualnie w niewielkim zakresie

w stosunku do przyjetych przez zamawiajgcego zatozen, ktére to dziatalnie jest sprzeczne
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z prawem lub dobrymi obyczajami, zagrazajgc lub naruszajgc interes innego
przedsiebiorcy (w tym przypadku zamawiajgcego i odwotujgcego),

art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia ofert: konsorcjum
Budimex, konsorcjum Strabag, konsorcjum Porr, konsorcjum NDI w sytuacji, gdy oferty te
podlegajg odrzuceniu z uwagi na to, ze ich tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia:

- wobec zaoferowania przez te podmioty cen nierealnych, zdecydowanie ponizej kosztow
swiadczenia ustugi zagospodarowania odpaddéw niebezpiecznych, co oznacza,
ze wykonawcy Ci nie zrealizujg tej ustugi zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego oraz
przepisami bezwzglednie obowigzujgcego prawa w tym zakresie;

- wobec zaoferowania przez te podmioty cen nierealnych, zdecydowanie ponizej kosztéw
Swiadczenia ustugi zagospodarowania odpadoéw niebezpiecznych, co moze oznaczag,
ze koszty ustugi zagospodarowania odpaddéw niebezpiecznych zostaty przeniesione do
wynagrodzenia ryczattowego za wykonanie robét podstawowych, co nalezy uzna¢ za
czynno$¢ niedopuszczalng i nieodpowiadajgcg tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia - w Swietle jasnych i precyzyjnych wymogéw zamawiajgcego w tym zakresie,
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia ofert: konsorcjum
Strabag, konsorcjum Porr, pomimo tego, ze oferty te winny by¢ odrzucone z uwagi na to,
ze zawierajg one cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamowienia biorgc pod
uwage cene za zagospodarowanie odpadow niebezpiecznych;

art. 90 ust 1 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie wezwania konsorcjum NDI do ztozenia
wyjasnien odnosnie zaoferowanej ceny dotyczacej zagospodarowania odpadu
niebezpiecznego, w sytuacji, gdy cena nawet nie wydaje sie by¢ razgco niska, ale jest
ceng razaco niska;

art. 91 ust 1 ustawy Pzp - poprzez jego niewtasciwe zastosowanie i zaniechanie jego
wiasciwego zastosowania, przejawiajgce sie tym, ze wybrano oferte konsorcjum Porr,
ktéra to oferta podlega odrzuceniu, a zaniechano wyboru oferty konsorcjum Energopol,
kt6ra jako jedyna nie podlega odrzuceniu;

6) art. 7 ust 1 i 3 ustawy Pzp - poprzez prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajacy

1)

zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw, jak réwniez
poprzez wybdr wykonawcy, ktérego oferta zgodnie z przepisami ustawy Pzp nie powinna

by¢ wybrana, i w konsekwencji nie powinno mu zostac¢ udzielone zamdwienie.
W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniést o:

nakazanie zmawiajgcemu, aby uniewaznit on czynno$¢ wyboru, jako najkorzystniejszej

oferty ztozonej przez konsorcjum Porr;
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2)

3)

5)

6)

7)

nakazanie zamawiajgcemu, aby przeprowadzit on czynno$¢ ponownego badania i ocene
ofert;
nakazanie zamawiajgcemu, aby dokonat on czynnosci odrzucenia ofert ztozonych przez:
konsorcjum Strabag, konsorcjum Porr, konsorcjum NDI, ew. konsorcjum Budimex (jezeli
konsorcjum to bedzie brato udziat w ponownej ocenie i badaniu ofert), z uwagi na to, ze
ztozenie tych ofert stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji, ich tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkdédw zamowienia, jak réwniez zawierajg one razgco niska
cene;

ewentualnie nakazanie zamawiajgcemu, aby dokonat on czynnosci odrzucenia ofert

ztozonych przez: konsorcjum Strabag, konsorcjum Porr, konsorcjum NDI, ew. konsorcjum

Budimex (jezeli konsorcjum to bedzie brato udziat w ponownej ocenie i badaniu ofert),

z uwagi na to, ze ztozenie tych ofert stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, ich tres¢ nie

odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, jak rowniez zawierajg one

razgco niskg cene, po uprzednim wezwaniu Konsorcjum NDI do ztozenia wyjasnien
odnosnie razgco niskiej ceny w zakresie zagospodarowania odpadow niebezpiecznych;
nakazanie zamawiajgcemu wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
odwotujgcego, tj. konsorcjum Energopol;

dopuszczenie i przeprowadzenie dowodoéw z dokumentédw zatgczonych do niniejszego

odwotania, jak rowniez dokumentdw, kitdre zostang przedtozone na rozprawie przed

sktadem orzekajgcym Krajowej Izby Odwotawczej,

dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu gospodarki

odpadami na okolicznosé¢:

- wskazania rodzaju potencjalnych substancji niebezpiecznych, jakie mogg wystapic
w przypadku odpadu niebezpiecznego o kodzie 17 05 05 przy realizacji
przedmiotowego zaméwienia;

- wskazania dostepnych na rynku i opisaniu metod zagospodarowania odpadu
niebezpiecznego o kodzie 17 05 05* przy uwzglednieniu substancji, jakie moga
wystgpi¢ przy realizacji przedmiotowego zamowienia, wskazania ewentualnych ryzyk
zanieczyszczenia srodowiska zwigzanych z dang metoda;

- wskazania cen rynkowych na zagospodarowanie odpadu niebezpiecznego o kodzie
17 05 05* w zaleznosci od zastosowanej metody, wskazaniu cen rynkowych transportu
tego typu odpadu;

- oceny czy jest mozliwe zagospodarowanie odpadu niebezpiecznego o kodzie 17 05 05*
przy zalozeniu przyjetej przez zamawiajgcego ilosci tj. 50.000 m® w cenach
zaoferowanych w ofertach: konsorcjum Budimex, konsorcjum Strabag, konsorcjum
Porr, konsorcjum NDI.
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8) zasadzenie kosztow postepowania wedle spisu kosztéw, ktéry zostanie przedtozony na
rozprawie przed Krajowg 1zbg Odwotawcza.

Interes odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada status wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu,
prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego, albowiem najpierw ztozyt wniosek
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a nastepnie zostat zaproszony do ztozenia
oferty i ztozyt oferte. Przy czym jego oferta, jako jedyna nie podlega odrzuceniu, albowiem
z przyczyn opisanych szczeg6towo w niniejszym odwotaniu oferty pozostatych czterech
konsorcjéw winny zosta¢ odrzucone. W wyniku natomiast dokonanych przez zamawiajgcego
nieprawidtowych czynnosci oraz zaniechan, odwotujgcy pomimo tego, ze jako jedyny ztozyt
oferte niepodlegajacg odrzuceniu, to jego oferta nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza.
Tym samym zostat on pozbawiony mozliwosci uzyskania zamowienia i w konsekwencji
poniesie on z tego tytutu szkode chociazby z uwagi na nieuzyskanie zatozonego zysku.
Ponadto opisane w odwotaniu nieprawidtowe czynnosci i zaniechania zamawiajgcego, majg

niewatpliwy istotny wptyw na jego wynik.

Odwotujgcy wskazat, iz zamawiajacy przewidziat ryzyko wystgpienia odpadow
niebezpiecznych, odpaddéw, ktére nalezy zakwalifikowa¢ do odpaddéw niebezpiecznych
o kodzie 17 05 05%, a zatem odpadu, ktére stosownie do rozporzgdzenia Ministra
Srodowiska z dnia 9 grudnia 2014 r. w sprawie katalogu odpadéw (Dz. U. poz. 1923) zostat
zaklasyfikowany jako - urobek z pogtebiania zawierajgcy lub zanieczyszczony substancjami
niebezpiecznymi. Jednoczesnie poprzez dodanie obok kodu symbolu, odpad ten traktowany
jest jako niebezpieczny zgodnie z objasnieniami znajdujgcymi sie w przywotanym
rozporzadzeniu. Zamawiajgcy przyjat na potrzeby poréwnania i oceny ofert ilo§¢ 50.000 m?3
odpadu niebezpiecznego o kodzie 17 05 05*. Tym samym wykonawcy zobligowani byli
przygotowac oferte cenowg w zakresie zagospodarowania odpadu niebezpiecznego przy
takim wtasnie zatozeniu. Zamawiajgcy w sposdb wyrazny wskazat, ze na potrzeby tego
wtasnie Swiadczenia wykonawcy bedzie prowadzone odrebne rozliczenie wytgczone
z wynagrodzenia ryczattowego odnoszacego sie do robdt podstawowych wynikajgcych
z dokumentacji projektowej. Tym samym cena ofertowa za zagospodarowanie odpadu
niebezpiecznego jest autonomiczng i samodzielng ceng ofertowa, stanowigcg jednoczesnie
tres¢ oferty, albowiem dotyczgcy istotnego elementu catego zakresu $wiadczen, kitdre winien
speti¢ wykonawca. Cena za zagospodarowanie odpaddéw byta réwniez brana przez
zamawiajgcego do ceny tacznej, ktdra zostata podstawiana do obliczenia punktacji przy
kryterium oceny ofert w postaci ceny. Nie miata ona zatem tylko i wytgcznie informacyjnego
charakteru, ale wyznaczata wysoko$¢ swiadczenia pienieznego jakie bedzie zobligowany

68



wykona¢ zamawiajacy na rzecz wykonawcy za wykonanie tej ustugi. Co istotne cena winna
by¢ ceng realng za wykonanie tego typu ustugi uwzgledniajgcg rodzaj niebezpiecznego
odpadu do zagospodarowania, obowigzujgce w tym zakresie przepisy prawa. Jednoczesnie
zamawiajgcy zakazat w sposéb wyrazny umieszczenia tej ceny, czy tez jej czesci
sktadowych w cenie ryczattowej, ktéra odnosi sie do wykonania podstawowego zakresu
robét budowlanych do wykonania. Oczekiwat zatem wyodrebnienia tej ceny.

Takie dziatanie zamawiajgcego (potwierdza to sam zamawiajgcy w swoim pismie z dnia
9 wrzesnia 2016 r.) byto podyktowane tym, aby stworzy¢ wykonawcom réwne warunki
udziatu w postepowaniu tj. aby ofertowali oni w tym zakresie przy zatozeniu potencjalnego
wystgpienia odpadéw niebezpiecznych w ilosci wtasnie 50.000 m3. W przypadku bowiem
braku odseparowania tego rozliczenia od ceny ryczattowej za wykonanie robét budowlanych,
kazdy z wykonawcow przyjmowatby inne ryzyko kontraktowe trudne do oszacowania na tym
etapie. Ponadto tego typu =zachowanie narazatoby zamawiajgcego na zarzut
niegospodarnosci, z uwagi na to, ze w przypadku braku wystgpienia odpadéw
niebezpiecznych, i przewidzeniu takiego ryzyka przez wykonawcow w swojej ofercie cenowej
ryczattowej, ptacitby wykonawcom cene ryczattowg w uméwionej wysokosci, pomimo tego,
ze wykonawca nie wykonywatby czynnosci zagospodarowania odpadu niebezpiecznego
w przypadku braku jego wystgpienia.

Odwotujgcy stwierdzit, ze obowigzkiem wykonawcow byto przygotowanie rzetelnej
i realnej oferty cenowej w zakresie zagospodarowania odpaddéw niebezpiecznych o kodzie
17 05 05*, z podaniem jej w odrebnym kosztorysie od oferty cenowej dotyczacej ceny
ryczattowej. Wykonawcy nie mogli umiesci¢ tej ceny, lub jej elementéw sktadowych w cenie
ryczattowej za wykonywanie robét budowlanych. Ponadto wykonawcy byli zobligowani do
przyjecia zatozenia, ze odpad niebezpieczny o kodzie 17 05 05* w takiej wtasnie ilosci
wystgpi i co wiecej wobec braku szczegdtowych informacji w tym zakresie winni oni
przewidzie¢, ze mogg wystgpi¢ tam substancje o najciezszym zanieczyszczeniu, ktore
nalezy zagospodarowac¢ w instalacji lub urzadzeniu w rozumieniu ustawy Prawo ochrony
Srodowiska.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze jedynie Jego cena w zakresie tego swiadczenia jest ceng realna,
ktére dotyczy tylko tego Swiadczenia i nie zostata w zaden sposéb ukryta w cenie ryczattowej
za roboty budowlane. Uwzglednia ona wszelkie koszty z tym zwigzane, w tym transport,
optaty, zagospodarowanie itp. O braku jakiejkolwiek realnosci cen za zagospodarowanie
odpadu, ktére zaoferowaty cztery konsorcja (ceny od 1,08 zt do 43,20 zt za 1 m®) $wiadczy
to, ze z uwagi na to, ze jest odpad niebezpieczny, to nie ma realnej mozliwo$¢ skutecznego
zagospodarowania tego odpadu zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa, za takie ceny
jakie zaoferowaty cztery konsorcja przy uwzglednieniu charakteru przedmiotu zaméwienia
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oraz czasu potrzebnego na jego realizacje. Ponadto z uwagi na to, ze odpad o takim
numerze katalogowym jest odpadem niebezpiecznym, to jego transport rowniez moze sie
odbywac tylko i wytgcznie przy uzyciu specjalistycznych firm transportowych, posiadajacych
przystosowane do tego specjalistyczne pojazdy posiadajgce odpowiednie wyposazenie,
prowadzone przez kierowcdw posiadajacych odpowiednie przeszkolenie o Swiadectwa -
w oparciu o Umowe ADR czyli Europejskg Umowe dotyczgcg miedzynarodowego przewozu
drogowego towardéw niebezpiecznych.

Nie mozna tez traci¢ z pola widzenia tego, ze z gospodarowaniem odpadami wigze sie
ponoszenie optaty za korzystanie ze srodowiska. Zgodnie z § 1 pkt 4 rozporzgdzenia Rady
Ministrow z dnia 12 pazdziernika 2015 r. w sprawie optaty za korzystanie ze srodowiska (Dz.
U. poz. 1875 z pézn. zm.), rozporzadzenie okresla jednostkowe stawki optat za m.in.
umieszczenie odpadéw na skfadowisku. Stosownie zas do zatgcznik nr 2 do tego
rozporzadzenia za umieszczenie odpadu niebezpiecznego o kodzie 17 05 05* optata wynosi
28,47 zt za Mg (czyli tone). Tymczasem zamawiajgcy wymagat podania ceny za 1 m3
zagospodarowania odpadu. Przy tego typu odpadach przyjmuje sie przelicznik, ze na 1 m?
odpadu wchodzi ok. 1,5 Mg odpadu. Tym samym kwote 28,47 zt jezeli idzie o optate, o ktdrej
mowa w przywotanym rozporzadzeniu nalezy pomnozy¢ jeszcze przez 1,5, Co daje nam
kwote ok. 42,00 zt samej optaty za korzystanie ze $rodowiska w przypadku 1 m?
zagospodarowanego odpadu. Tymczasem 4 Kkonsorcja zaoferowaty ceny za 1 m?
zagospodarowania odpadu odpowiednio: 1,08 zt, 1,23 zt, 16,80 zt i 43,20 zi.

Koszt transportu odpadu niebezpiecznego o kodzie 17 05 05* zgodnie z tym co pisze sam
zamawiajgcy w swoim pismie z dnia 16 listopada 2016 r., 0 wyborze oferty najkorzystniejszej
to kwota ok. 11,00 zt (str. 6 pisma). Wedtug wiedzy odwotujgcego transport odpadu
niebezpiecznego to kwota przekraczajagca 100 zt za tone.

Wreszcie na cene te sktada sie przyjecie tego odpadu na sktadowisko przez podmiot do
tego uprawniony. Ktoéra to cena ksztattuje sie na poziomie kilkuset ztotych za 1 Mg.
Odwotujgcy przygotowujgc swojg oferte cenowg w tym zakresie przeprowadzit wnikliwg
analize rynku, opierajagc swojg oferte o oferty cenowe pochodzgce od podmiotéw
Swiadczgcych profesjonalnie ustuge gospodarowania odpadami, zdolnych i uprawnionych do
zagospodarowania odpadu niebezpiecznego o kodzie 17 05 05* (dowod: oferta cenowa
Milex sp. z 0.0. z dnia 12 wrzesnia 2016 r., oferta Przedsigbiorstwa COMAL Sp. z 0.0. z dnia
12 wrzesnia 2016 r.; oferta cenowa Port Service sp. z 0.0. z dnia 08 wrzesnia 2016 r.
w postaci wydruku z poczty e-mail, cennik za przyjecie odpadéw do zaktadu ZGO PUKININ
nr 140, oferta PRESSEKO Sp. z 0.0. z dnia 24 listopada 2016 r.).

Na wysokos¢ kosztow zagospodarowania odpaddw niebezpiecznych o kodzie 17 05 05*
wskazuje réwniez Ministerstwo Srodowiska. W swoim pi$mie z dnia 7 pazdziernika 2014 r.
(DG0-070-5/40339/14/IAG) jest mowa m.in. o tym, ze: ,Odnoszgc sie do informacji
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zawartych w powyzej powotanym pismie, zgodnie z ktérymi ,koszt zagospodarowania
zanieczyszczonego urobku z Portu Gdynia wraz z jego dowozem do Szczecino wynosi ok.
250 zt/m® w cenach biezgcych, co w ogdinym rozrachunku datoby kwote 500 min zt” (dowod:
pismo MS z dnia 7 pazdziernika 2014 r. (DGO-070-5/40339/14/1AG)).

Odwotujgcy wskazat, ze nie jest mozliwe wykonania zagospodarowania odpadu
niebezpiecznego o kodzie 17 05 05* za ceny, jakie zaoferowaty w tym zakresie: konsorcjum
Budimex, konsorcjum Strabag, konsorcjum Porr, konsorcjum NDI - przy wykorzystaniu
metody bioremediacji. Na zastosowanie takiej metody moga wskazywac wyjasnienia ztozone
przez konsorcjum Budimex, konsorcjum Porr oraz konsorcjum Strabag.

Abstrahujgc od pewnych ograniczen faktycznych uniemozliwiajgcych w petni
zastosowanie tej metody w celu skutecznego pozbycia sie substancji niebezpiecznych (np.
metoda ta wymaga dtugiego okresu czasu, nie eliminuje wszystkich substanciji
niebezpiecznych np. metali ciezkich, jest ona skuteczna przy matej ilosci odpadu) to do jej
zastosowania nie wystarczy tylko zakup mikroorganizmow, ktére zostang wykorzystane do
usuniecia substancji niebezpiecznych, ale réwniez inne zdecydowanie wieksze koszty jak np.
przygotowanie specjalnego pola posiadajgcego stosowne zabezpieczenia, ktére bedg
chroni¢ przed przedostaniem sie chociazby zanieczyszczonych odciekéw z wydobytego
urobku. Poza tym, nie jest mozliwe przeprowadzenie skutecznego zagospodarowania
odpadu niebezpiecznego o kodzie 17 05 05* w ilosci 50.000 m® przy uzyciu
mikroorganizmow w takiej ilosci jak pisze w swoich wyjasnieniach konsorcjum Porr. Zgodnie
z wyjasnieniami konsorcjum Porr koszt to 45.000 zt (2250 | x 20 zt). A zatem wedtug
wyjasnien konsorcjum Porr dla skutecznego zagospodarowania odpadu niebezpiecznego
wystarczy uzycie srodka w ilosci ,0,2 szklanki” na m3. Tymczasem wedtug opinii specjalistow
absolutne minimum to 2,5 litra na m3, czyli przynajmniej 125 000 litréw (dowdd: wyjasnienia
konsorcjum Porr z dnia 7 pazdziernika 2016 r., pismo BIOALT Sp. z 0.0. z dnia 24 listopada
2016 r., pismo GdelLeko J. K. z dnia 24 listopada 2016 r.).

W kontekscie powyzszych wywoddédw odnoszgcych sie do nierealnej ceny za
zagospodarowanie odpadu niebezpiecznego o kodzie 17 05 05* odwotujgcy opowiedziat sie
za stanowiskiem, ze mamy w tym przypadku do czynienia z sytuacjg, gdy cztery konsorcja
zaoferowaly cene za ustuge zagospodarowania odpadu niebezpiecznego zdecydowanie
ponizej kosztéw swiadczenia tej ustugi, jak zostato to bowiem opisane powyzej same koszty
zwigzane chociazby z transportem, czy tez ponoszeniem optaty srodowiskowej wielokrotnie
przewyzszajg ceny zaoferowane przez 4 konsorcja, nie méwigc juz o cenie za przetworzenie
odpadu. Biorgc za$ pod uwage to, ze oferty zostaly ztozone w postepowaniu prowadzonym
w trybie przetargu ograniczonego, a zatem w sytuacji rywalizacji pomiedzy firmami, przy
uwzglednieniu réwniez tego, ze prace tego typu w naszym kraju sg wykonywane nader

rzadko, to dziatanie takie nalezy uzna¢ za dziatanie, ktére nakierowane byto na eliminacje
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pozostatych rywalizujgcych o wuzyskanie tego zamowienia wykonawcow, bedacych
przedsiebiorcami. Tego typu zachowanie wypetnia znamiona czynu nieuczciwej konkurenciji
opisanego w art. 15 ust. 1 pkt 1 UZNK, zgodnie z ktérym czynem nieuczciwej konkurencji
jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci poprzez
sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich
odsprzedaz ponizej kosztédw zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw.

Niezaleznie od powyzszego, z ostroznosci procesowej odwotujgcy wskazat na to,
ze nawet gdyby hipotecznie przyjaé, ze konsorcjum Budimex, konsorcjum Strabag,
konsorcjum Porr oraz konsorcjum NDI zaoferowaty ceny zdecydowanie ponizej kosztéw
Swiadczenia rzeczonej ustugi, w zwigzku z tym, ze koszty te zostaty przeniesione do ceny
ryczattowej za wykonania rob6t budowlanych, co moga posrednio potwierdza¢ wyjasnienia
ztozone przez konsorcjum Budimex i konsorcjum Porr, a w przypadku zas wszystkich
czterech konsorcjow zaoferowana cena za zagospodarowanie odpadu niebezpiecznego, to
tego typu dziatanie nalezy réwniez uzna¢ za dziatanie stanowigce czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu UZNK. Zgodnie bowiem z art. 3 ust. 1 UZNK czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. W opisane w tym przepisie zachowanie
wpisuje sie zachowanie polegajgce na manipulowaniu cenami, polegajgce w tym przypadku
na tym, ze cztery konsorcja mogty celowo zaoferowa¢ cene zagospodarowania odpadu
nierealng i zdecydowanie ponizej kosztéw swiadczenia tej ustugi, po to by ewentualny ich
koszt zostat pokryty z wynagrodzenia zasadniczego (ryczattowego), a w przypadku zas
braku wystgpienia koniecznosci zagospodarowywania odpadu niebezpiecznego,
oznaczatoby to, ze wykonawcy ci otrzymaliby i tak wynagrodzenie za ustuge, ktérej nie
Swiadczyli. Zamawiajgcy bowiem musiatby im zaptaci¢ wynagrodzenie ryczattowe, czyli
wynagrodzenie, ktére nalezy sie w ustalonej z gory wysokosci bez wzgledu na rozmiar prac,
w ktorym to wynagrodzeniu zostaly ujete réwniez ewentualne Kkoszty ustugi
zagospodarowania  odpadéw. Przy  braku  koniecznosci  Swiadczenia  ustugi
zagospodarowania odpadu niebezpiecznego, ewentualnie Swiadczenia jej w rozmiarze
mniejszym, anizeli przewidziat to zamawiajgcy, zostatby on zmuszony przez wykonawcéw do
niegospodarnego dziatania, polegajacego na wydawaniu publicznych srodkéw pomimo braku
ekwiwalentnego swiadczenia w zamian. Taki tez byt cel wprowadzenia przez zamawiajgcego
odrebnego kosztorysu dla tej ustugi i wydzielania jako odrebnej i autonomicznej ceny ustugi
zagospodarowania odpaddéw niebezpiecznych z ceny ryczattowej za roboty budowlane.
Zamawiajgcy chciat bowiem ptaci¢ za faktycznie wykonang ustuge. Tym samym, jezeli
rzeczywiscie koszty te zostaty wliczone do ceny ryczattowej to wobec wyraznego zakazu
zamawiajgcego w tym zakresie, potwierdza to dodatkowo bezprawnos¢ zachowania

wykonawcow, ktdrych oferty sg kwestionowane.

72



Opisane zatem powyzej manipulowanie cenami, jezeli taka bytaby argumentacja
zamawiajgcego lub pozostatych czterech konsorcjéw, ktérych oferty sg kwestionowane
w niniejszym odwotaniu, przy wyjasnianiu tego dlaczego zaoferowali ceny zdecydowanie
ponizej kosztow swiadczenia ustugi zagospodarowania odpadéw niebezpiecznych, oznacza
naruszenie art. 3 ust 1 UZNK.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy w catosci podtrzymat zaprezentowane stanowisko dotyczgce zaoferowania
przez konsorcjum Budimex, konsorcjum Strabag, konsorcjum Porr, konsorcjum NDI ceny za
zagospodarowanie odpaddéw niebezpiecznych zdecydowanie ponizej kosztéw Swiadczenia
tej ustugi, jak réwniez bezprawnego dziatania polegajacego na niedopuszczalnym
przeniesieniu tych kosztow do wynagrodzenia ryczattowego za wykonanie robét
budowlanych (jezeli rzeczywiscie w taki sposob zostato to uczynione).

W  kontekécie  powyzszego zachowanie oznaczajgce zaoferowania  ustugi
zagospodarowania odpadu niebezpiecznego ponizej kosztow swiadczenia tej ustugi, nalezy
rowniez rozpatrywa¢ w kategorii nieodpowiadania tresci oferty tresci s.i.w.z. Zaoferowanie
bowiem ustugi zdecydowanie ponizej faktycznych chociazby kosztow koniecznych do
nalezytego $wiadczenia tej ustugi. Oznacza to, ze wykonawcy, ktérych oferty sa
kwestionowane w odwotaniu zaoferowali produkt (ustuge), ktéra nie bedzie spetniac
oczekiwan zamawiajgcego tak np. co do sposobu wykonania (zgodnie z bezwzglednie
obowigzujgcymi przepisami prawa), czy tez zgdanej ilosci. Skoro bowiem za zaoferowang
cene nie ma mozliwosci nalezytego wykonania ustugi, to znaczy, ze wykonawcy zaoferowali
ustuge, ktérej wykonanie nie bedzie odpowiadato postawionym przez zamawiajgcego
wymaganiom, jak réwniez przepisom bezwzglednie obowigzujgcego prawa odnoszgcym sie
do gospodarowania odpadami, ktére réwniez wyznaczajg sposdb spetnienia tego
$wiadczenia.

W sytuacji natomiast gdyby przyjgé, ze ceny za zagospodarowanie odpadu
niebezpiecznego (wynikajgce z odrebnego kosztorysu w ofercie) co prawda sg nierealne, ale
faktyczne koszty zostaty wiaczone do wynagrodzenia ryczattowego, to takie zachowanie
konsorcjum Budimex, konsorcjum Strabag, konsorcjum Porr, konsorcjum NDI, réwniez
nalezy ocenic jako ztozenie oferty, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci s.i.w.z.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy w catosci podtrzymuje zaprezentowane stanowisko odnoszgce sie do
nierealnosci ceny zaoferowanej przez konsorcjum Budimex, konsorcjum Strabag,
konsorcjum Porr, konsorcjum NDI, zaprezentowane przy omawianiu zarzutu naruszenia art.
89 ust 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazuje, ze co prawda, co do zasady razgco niska cena odnosi sie do

catosci wynagrodzenia, niemniej jednak w pewnych przypadkach mozna zastosowac
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przepisy PZP o razgco niskiej cenie (w tym przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 PZP).
W szczegdblnosci dotyczy to sytuacji, gdy mamy do czynienia z istotnym elementem
zamoOwienia w catym jego zakresie, a dodatkowo mamy do czynienia z wynagrodzeniem
kosztorysowym, liczonym obmiarowo. Tak jest w przypadku przedmiotowego zamoéwienia.
Koszty (realne) wykonania ustugi zagospodarowania odpadu niebezpiecznego wynoszgce
kilkkanascie milionéw (przy zatozeniu 50.000 m® odpadu) stanowig w catej cenie zamoéwienia
do$¢ znaczng czesé. Przy czym co istotne te 50,000 m® to jest tylko pewne zatozenie
zamawiajgcego przyjete na potrzeby oceny i poréwnania ofert. Nie mozna jednak wykluczy¢
sytuacji, w ktérej faktyczna ilos¢ odpadbéw niebezpiecznych do zagospodarowania moze te
ilos¢ przekroczy¢, co w konsekwencji bedzie oznaczato, ze ten koszt w catym budzecie
inwestycji stanowi¢ bedzie przynajmniej potowe kosztu wykonania robét budowlanych, za
ktére wykonawca ma otrzymaé wynagrodzenie ryczattowe.

Zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, iz opisane powyzej przypadki naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp oraz art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp, stanowig autonomiczne przestanki do odrzucenia
oferty, niemniej jednak, jezeli ponowna ocena ofert miataby by¢ dokonana réwniez przez
pryzmat tego, czy nie mamy do czynienia z ofertami zawierajgcymi razgco niskg cene, to
konsorcjum NDI przed podjeciem decyzji o odrzuceniu tej oferty réwniez na podstawie
przestanki, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, musiatoby by¢ poprzedzone
wezwaniem do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

W  kontekécie powyzszych wywodéw wybdr oferty konsorcjum Porr, jako
najkorzystniejszej w sytuacji, gdy oferta ta podlega odrzuceniu nalezy uzna¢ za czynnos¢é
naruszajgcg przepis art. 91 ust 1 ustawy Pzp. W taki sam sposéb nalezy potraktowaé
zaniechanie wyboru, jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwotujgcego, w sytuacji
gdy jest to jedyna oferta, ktdra spetnita postawione przez zamawiajacego wymagania, i jako
jedyna nie podlega odrzuceniu.

Zarzut naruszenia art. 7 ust 1 i 3 ustawy Pzp.

Opisane naruszenia przez zamawiajgcego przepisow PZP, sprawiajg réwniez to,
ze zostaje naruszona jedna z podstawowych zasad prowadzenia postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, czyli zasada przygotowania i przeprowadzania postepowania
0 udzielenie zamdwienia w sposob zachowujgcy uczciwg konkurencje i réwne traktowanie
wykonawcow, wyrazona w art. 7 ust 1 ustawy Pzp. Réwniez zasada, o ktérej mowa w art. 7
ust. 3 ustawy Pzp zostaje naruszona poprzez takie zachowanie zamawiajgcego. Dokonat on
bowiem wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce, ktérego

oferta winna zostaé¢ odrzucona.
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Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie
odwotania. Zamawiajgcy podnidést, ze wszystkie zarzuty odwotania odnoszg sie do
zaproponowanej przez innych wykonawcow stawki za zagospodarowanie odpadow
niebezpiecznych. Odwotujacy uwaza, ze z uwagi na wysokos¢ zaproponowanych stawek
mamy do czynienia z czynem nieuczciwej konkurencji, razaco niskg ceng oraz
niezgodnoscig z s.i.w.z. Majgc na uwadze to, ze interes prawny we wniesieniu odwotania
ocenia sie w swietle podniesionych zarzutéw, zamawiajacy stoi na stanowisku, ze
odwotujacy z tego powodu nie ma w warunkach przedmiotowej sprawy interesu prawnego.

Zdaniem zamawiajgcego, przytoczone przez odwotujgcego wyroki KIO nie sg adekwatne
W niniejszej sprawie. Ponadto, nieuzasadniony jest =zarzut, iz koszty zwigzane
z zagospodarowaniem zanieczyszczonego urobku nie mogg by¢ w czesci objete ceng
ryczattowa. Nie jest réwniez prawda, ze uwzglednienie czesci kosztdw zagospodarowania
zanieczyszczonego urobku w cenie ryczattowej oznacza niezgodnos¢ oferty z s.i.w.z.

Zamawiajacy wskazat, ze nie natozyt w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
obowigzku, aby stawka jednostkowa obejmowata wszystkie koszty zwigzane z wydobyciem
i zagospodarowaniem urobku stanowigcego odpad niebezpieczny. Zamawiajgcy przewidziat
jedynie, ze jezeli okaze sie, ze urobek bedzie stanowit odpad niebezpieczny, to jego
zagospodarowanie rozliczane bedzie powykonawczo, wedtug stawki jednostkowej. Ani
w tresci s.i.w.z. ani w wyjasnieniach do modyfikacji s.i.w.z. nie sposob odnalez¢ wymogow
dla zakresu Kkalkulacji stawki jednostkowej. Nieuprawnione sg roéwniez préby
wyinterpretowania z wprowadzenia elementu kosztorysowego do wynagrodzenia, zakazu
wigczenia czesci kosztow zwigzanych z urobkiem zanieczyszczonym do ceny ryczattowe;.
Bytoby to ponadto zupetnie nieracjonalne w warunkach niniejszego zamdéwienia.
Przedmiotem zamoéwienia jest wykonanie robét czerpalnych, w tym wydobycie urobku do
okreslonej rzednej - wydobycie odpowiedniej ilosci urobku. Stawka jednostkowa zostata
przewidziana dla rozliczenia dodatkowych kosztow, ktoére pojawig sie, gdy okaze sie,
ze urobek ten jest zanieczyszczony i kwalifikowany, jako odpad niebezpieczny Oznacza to,
ze odpad niebezpieczny to czes¢ urobku objetego przedmiotem zamoéwienia. To nie jest
dodatkowy urobek, ktéry podlega dodatkowemu wydobyciu czy transportowi (przy przyjetej
przez wykonawcow technologu zagospodarowania). Moze sie po prostu okazac, ze urobek,
wydobywany w ramach zaméwienia, ze wzgledu na specyfike miejsca prowadzenia robét,
bedzie zanieczyszczony. Przyjeta przez wykonawcéw technologia uzasadnia sposéb
kalkulacji stawki jednostkowej i uwzglednienie czesci kosztéw w cenie ryczattowej. Stawka
jednostkowa obejmuje wszystkie dodatkowe koszty zwigzane z zagospodarowaniem odpadu
niebezpiecznego. Przyjecie za odwotujgcym, ze w stawce jednostkowej powinny byé
uwzglednione wszystkie koszty, w tym wydobycia urobku, badania urobku, transportu urobku
etc., oznaczatoby, ze wykonawcy musieliby te koszty wliczy¢ podwdjnie - do ceny
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ryczattowej na wypadek, gdyby Zzadna cze$¢ urobku nie okazata sie stanowi¢ odpadu
niebezpiecznego oraz do stawki jednostkowe;j.

Zamawiajgcy wskazat, ze odwotujgcy zarzucit, iz oferty wykonawcow Strabag i Porr
powinny by¢ odrzucone z uwagi na to, ze zawierajg one cene razgco niskg w stosunku do
przedmiotu zamowienia biorgc pod uwage cene za zagospodarowanie odpaddw
niebezpiecznych, a konsorcjum NDI powinno zosta¢ wezwane do wyjasnien w tym zakresie.
Odwotujacy nie twierdzit przy tym, ze z powodu przyjecia okreslonych stawek jednostkowych
taczne ceny ofert sg razaco niskie. Odwotujgcy kwestionowat wytgcznie jedng stawke
jednostkowg. Odwotujagcy zdaje sie zapominat, ze na catkowite wynagrodzenie wykonawcy
sktada¢ bedzie sie cena ryczattowa i wynagrodzenie za zagospodarowanie odpadéw, jezeli
wystgpig. Oba te sktadniki pokrywajg wynagrodzenie wykonawcéw, ktére nie byty
kwestionowane przez odwotujgcego. Z tego tez powodu odwotanie nie moze zosta¢ uznane
za skuteczne.

Odwotujgcy ztozyt pismo procesowe (pismo z dnia 8 grudnia 2016 r. dotyczgce wszystkich
spraw odwotawczych), wraz z: ,,Opinig prof. dr hab. J. C. C.”, ,Opinig dr I. P.”, fragmentem
opisu robot pogtebiarskich we wnece dokowej, pismo procesowe (pismo z dnia 12 grudnia
2016 roku, bez zatgcznikow i dowodow), pismo procesowe (pismo z dnia 12 grudnia 2016
roku) wraz z dokumentem/dowodem: ,,Opinig nr 2 prof. dr hab. J. C. C.”

Zamawiajgcy ztozyt pismo procesowe (pismo z dnia 12 grudnia 2016 roku) wraz
z dokumentami/dowodami: ,Ustalenie listy substancji, ktérych wystepowanie w osadzie
zalegajagcym dno akwendéw portowych jest spodziewane”, ,Opinia koreferujgca w sprawie
statusu prawnego urobku z pogtebiania”, algorytm postepowania z urobkiem z prac
czerpalnych.

Przystepujacy — konsorcjum Porr, ztozyt pisma procesowe (pisma z dnia 8 oraz 12
grudnia 2016 roku), bez zatgcznikéw i dowoddw.

Przystepujacy — konsorcjum NDI, ztozyt pismo procesowe (pismo z dnia 6 grudnia 2016
roku) wraz z dokumentami/dowodami: oferta podwykonawcy z dnia 23.08.2016 r.,
aktualizacja oferty podwykonawcy, z dnia 14.09.2016 r., opis ramowej technologii
postepowania z materiatem pochodzgcym z robét czerpalnych, dokumenty potwierdzajace
wiarygodnos¢ i doswiadczenie podwykonawcy.

Krajowa Izba Odwotawcza przyjeta w poczet materiatu dowodowego pisma, dokumenty

i opracowania ztozone przez strony i uczestnikdw postepowania odwotawczego.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.
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Zamawiajgcy prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisébw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisoOw ustawy, o kiérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, oraz
uczestnikbw postepowania odwotawczego, ztozone w pismach procesowych, jak tez
podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Izby, jako catkowicie chybione nalezy uzna¢ prezentowane przez
zamawiajgcego stanowisko, ze wcale nie wymagat on, aby koszty zagospodarowania
odpadu niebezpiecznego nie byly przerzucane do wynagrodzenia ryczattowego oraz, ze
wynagrodzenie za zagospodarowanie odpadu niebezpiecznego nie miato obejmowac
wszystkich kosztéw zwigzanych z tym zagospodarowaniem. Przeczg temu wyjasnienia
zamawiajgcego i dokonane przez niego modyfikacje specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia (wskazywane w uzasadnieniu KIO 2225/16, KIO 2226/16).

Przywotane wyjasnienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz jej modyfikacje,
w sposOb dobitny pokazujg jaka byta intencja zamawiajgcego oraz to, w jaki sposob
wykonawcy mieli przygotowa¢ oferty w tym zakresie. Koszt zagospodarowania odpadu
niebezpiecznego nie mégt by¢é przerzucony do wynagrodzenia ryczattowego za roboty
budowlane. Przy czym miat to by¢ kompleksowy koszt zagospodarowania (i nie chodzi tutaj
jak sugeruje zamawiajgcy o koszt wydobycia odpadu). Zaprezentowane przez odwotujgcego
stanowisko odnosi sie do kwestii zagospodarowania odpadu niebezpiecznego i czynnosci
z tym zwigzanych, a odwotujgcy w zadnym miejscu swojego odwotania nie wskazat, ze jego
zarzuty odnoszace sie do nierealnosci ceny za zagospodarowanie odpadu niebezpiecznego
odnoszg sie rowniez do tego, ze nie zostaty uwzglednione w tej cenie np. koszty wydobycia
urobku zawierajgcego odpad niebezpieczny. Nierealno$¢ ceny odnosi sie tylko i wytgcznie
do czynnosci zagospodarowania odpadu niebezpiecznego.

W zwigzku z tym umieszczenie w cenie ryczattowej kosztu zagospodarowania odpadu
niebezpiecznego w takich okolicznosciach wypetnia znamiona czynu nieuczciwej

konkurencji.
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Odnosnie zarzutéw dotyczgcych razgco niskiej ceny, odnoszgcych sie nie do catego
wynagrodzenia, ale do okreslonych stawek jednostkowych (a konkretnie w tym przypadku do
wynagrodzenia za zagospodarowanie odpadu niebezpiecznego), to w przypadku, gdy tego
typu element wynagrodzenia jest samodzielnym i autonomicznym elementem
wynagrodzenia (a tak jest w przypadku ceny za zagospodarowanie odpadu
niebezpiecznego), to rowniez moze on by¢ przedmiotem oceny oferty pod katem wystagpienia
razgco niskiej ceny (vide: orzecznictwo w sprawie KIO 2226/16).

Przyjmujgc za prawidtowe ustalenie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
jak w sprawach KIO 2225/16, KIO 2226/16 oraz KIO 2229/16, oraz przyjmujgc wywody tam
przedstawione dotyczace art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp, Izba
podziela stanowisko tam prezentowane, dodatkowo podnoszgc, co nastepuje.

W ocenie Izby niezasadne jest stanowisko odwotujgcego, iz zaden z wykonawcéw
sktadajgcych swojg oferte, nie skalkulowat jej w sposéb prawidtowy, tj. nie uwzglednit
wszystkich kosztow zwigzanych z zagospodarowaniem odpadow niebezpiecznych.
Odmienne technologie, jakie zastosowali wykonawcy w tym postepowaniu, pozwala bowiem
na przyjecie odmiennej metody zagospodarowania odpadéw niebezpiecznych, uzaleznionej
od sposobu pozyskania tych odpadéw. Nadto, Izba nie zgadza sie ze stanowiskiem
odwotujgcego, ze kazdy z wykonawcdéw zobowigzany byt do przyjecia najbardziej
pesymistycznej wersji zdarzen, ktéra zaktadataby najgorszy scenariusz zwigzany
z maksymalizacjg odpaddéw o kodzie 170505*, albowiem zamawiajacy przestawit badania,
ktérych wynik byt znany i aktualny dla kazdego wykonawcy na chwile sktadania ofert i ktory
takiej wersji nie przedstawiat. Tym samym, kazdy z wykonawcdw, szacujgc ryzyko powstania
takich odpaddéw, na witasng odpowiedzialno$¢, w zgodzie z obowigzujacymi przepisami
i s.i.w.z. mégt wyceni¢ te ustuge w sposob wtasciwy do przyjetej technologii prac. Jednakze
uwadze nie moze uj$¢ kwestia zwigzana z przenoszeniem kosztow prac (vide: KIO 2225,
KIO 2226/16).

W odniesieniu do konsorcjum Porr, |zba stwierdzita, ze zamawiajgcy nie naruszyt art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp (vide: KIO 2225/16). W zakresie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp,
Izba stwierdzita, ze oferta wykonawcy konsorcjum Porr, podlega odrzuceniu, gdyz jej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji oraz w zakresie ceny za zagospodarowanie
odpaddw niebezpiecznych zawiera razaco niskag cene (vide: KIO 2226/16).

W odniesieniu do konsorcjum Strabag, Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy nie naruszyt art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp (vide: KIO 2225/16). W zakresie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy
Pzp, Izba stwierdzita, ze oferta wykonawcy konsorcjum Strabag, nie podlega odrzuceniu,
albowiem nie zawiera ceny razgco niskiej w zakresie zagospodarowania odpadu
niebezpiecznego. Oferta konsorcjum Strabag, w zakresie ceny za zagospodarowanie

odpadu niebezpiecznego nie mozna réwniez uzna¢ za stanowigcej czyn nieuczciwej
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konkurencji. Nadto odwotujgcy w odniesieniu do tego wykonawcy nie postawit zarzutu
zaniechania zastosowania przez zamawiajgcego art. 90 ust.1 ustawy Pzp, a jedynie zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, a postawienie zarzutu razgco niskiej ceny musi
by¢ poprzedzone zastosowaniem procedury wyjasniania ceny ofertowej, ktérej w tym
przypadku zamawiajacy nie zastosowat.

W odniesieniu do konsorcjum Budimex, Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy nie naruszyt art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp (vide: KIO 2225/16). W zakresie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy
Pzp, Izba stwierdzita, ze oferta wykonawcy konsorcjum Budimex, nie zawiera ceny razgco
niskiej w zakresie zagospodarowania odpadu niebezpiecznego. (vide: KIO 2229/16). Oferty
Budimex, w zakresie ceny za zagospodarowanie odpadu niebezpiecznego nie mozna
rowniez uznac za stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji. Konsorcjum Budimex w swoich
wyjasnieniach, w sposob wystarczajacy i przekonywujgcy wyjasnito i udowodnito,
ze zagospodarowanie odpaddw niebezpiecznych zostato ujete we witasciwej czesci wyceny
oferty, a oferta podwykonawcy oraz zakres czynnosci zwigzanych z zagospodarowaniem
odpaddéw niebezpiecznych odpowiada wymaganiom zamawiajgcego.

W odniesieniu do konsorcjum NDI, Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy nie naruszyt art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp (vide: KIO 2225/16). W zakresie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, Izba
stwierdzita, ze zarzut do oferty wykonawcy konsorcjum NDI, jest zasadny.

Co prawda zamawiajgcy, nie wzywat tego wykonawcy do sktadania wyjasnien, co
powinno wyklucza¢ mozliwos¢ arbitralnego przyjecia, ze oferta zlozona przez tego
wykonawce stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Jednakze wyjasnienia i dokumenty
zlozone przez tego wykonawce na etapie postepowania przed lzbg, wyraznie wskazuja,
iz konsorcjum NDI, tak jak konsorcjum Porr, przeniosto cze$¢ kosztdéw, a takze czesci
kosztéw nie uwzglednito w obszarze zagospodarowania odpaddw niebezpiecznych. Takie
dziatanie, z punktu widzenia uczciwosci kupieckiej stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Ponadto Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy naruszyt przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
albowiem nie wezwat konsorcjum NDI do wyjasnien w zakresie ceny ofertowej dotyczacej
kosztéw zagospodarowania odpadow niebezpiecznych.

Izba nie nakazywata wzywania tego wykonawcy do sktadania wyjasnien, co do razaco
niskiej ceny, albowiem i tak oferta konsorcjum NDI podlega odrzuceniu, jako stanowigca
czyn nieuczciwej konkurenciji.

W zakresie zarzutdw, ktére znalazly swoje potwierdzenie w stanie faktycznym sprawy,
KIO podziela stanowisko prezentowane przez odwotujgcego. W pozostatym zakresie zarzuty

odwotania, Izba uznata za bezzasadne.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 91 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
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. Nr 41 poz. 238), uwzgledniajac koszty poniesione przez odwotujgcego
zwigzane z wpisem od odwotania, wynagrodzeniem petnomocnika, kosztéw dojazdu na

posiedzenie oraz kosztéw noclegu.

Przewodniczacy: ...,

Czlonkowie:
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