Sygn. akt KIO 241117

WYROK
z dnia 4 grudnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Irmina Pawlik
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu nha rozprawie w Warszawie w dniu 29 listopada 2017 r. odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 listopada 2017 r. przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: M.T. prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg JUSTMAR M.T. (ul. Wolodyjowskiego 31, 41- 403
Cheim Slaski), J.T. prowadzaca dziatalno$é gospodarczg pod firmg RafHen J.T.

(ul. Augustyna Kordeckiego 39, 41- 407 Imielin) oraz AN.-B. prowadzaca dziatalnosé
gospodarcza pod firmg BOR-WIERT AN.-B. (ul. Jana Andrzeja Morsztyna 7, 46-100
Namystoéw) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Sosnowieckie Wodociagi
Spotka Akcyjna (ul. Ostrogorska 43, 41-200 Sosnowiec)

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Remontéw Ulic i Mostow Spétka Akcyjna
(ul. Nad Bytomka 1, 44-100 Gliwice) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy

Prawo zamoéwien publicznych w zw. z art. 11 ust. 4 Ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2003 roku nr 153 poz. 1503 ze zm.)
w czesci uwzglednionej przez Zamawiajgcego, tj. odnosnie nieujawnienia dokumentéw
zatgczonych do wyjasnien wykonawcy Przedsigbiorstwo Remontéw Ulic i Mostow
Spotka Akcyjna z dnia 30 pazdziernika 2017 r. w nastepujgcym zakresie:

[ odnosnie zatgcznika nr 1 —w zakresie kolumny nr 1, 3 4;

[ odnosnie zatgcznika nr 2 — w zakresie kolumny nr 1 3;

[ odnosnie zatgcznika nr 5 - w catosci;

[ odnosnie zatgcznika nr 8 —w zakresie kolumny nr 1, 2, 3, 4, 5,6, 11i12.
2. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1i 3 w zw. z art. 89 ust.

1 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez niezasadne uznanie przez zamawiajgcego, ze wyjasnienia
wykonawcy Przedsiebiorstwo Remontow Ulic i

Mostow Spétka Akcyjna sg wystarczajgce do stwierdzenia, ze oferta tego wykonawcy

nie zawiera razgco niskiej ceny i nakazuje zamawiajgcemu Sosnowieckie Wodociagi

Spotka Akcyjna uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz

powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty wykonawcy Przedsiebiorstwo Remontéw
Ulic i Mostow Spétka Akcyjna

na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
W pozostalym zakresie nie uwzglednia zarzutéw odwotania.

3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Sosnowieckie Wodociagi Spotka

Akcyjnai:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: M.T. prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg JUSTMAR M.T., J.T. prowadzaca
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg RafHen J.T. oraz AN.-B. prowadzaca
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg BOR-WIERT AN.-B., tytulem wpisu od
odwotania;

3.2. zasgdza od zamawiajgcego Sosnowieckie Wodociagi Spétka Akcyjna na
rzecz wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: M.T.



prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg JUSTMAR M.T., J.T.
prowadzacej dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg RafHen J.T. oraz AN.-B.
prowadzacej dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg BOR-WIERT AN.-B. kwote
23 600 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia trzy tysiace szes¢set zlotych) stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione przez odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: .........coceoiiiuriniininnrn e

Sygn. akt: KIO 2411/17
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Sosnowieckie Wodociggi Spétka Akcyjna, w imieniu i na rzecz ktérej dziata
Gmina Sosnowiec prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.
~Kontrakt 2 — Budowa sieci kanalizacji sanitarnej dla Zadania 13 (ul. Broniewskiego,
Dworcowa, Ogrodowa, Wagowa) w ramach Projektu ,Gospodarka wodno — $ciekowa w
Sosnowcu — Etap I’ (znak sprawy: WZP.271.1.71.2017).

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 22 lipca 2017 r. za numerem 2017/S 139-286222. Postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579; dalej
,=Ustawa Pzp”). Warto§¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Ustawy Pzp.

W dniu 16 listopada 2017 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia:
Marcin Turczynski prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg JUSTMAR M.T., J.T.
prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg RafHen J.T. oraz A.N.-B. prowadzaca
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg BOR-WIERT AN.-B. (dalej ,Odwotujgcy”) wniesli
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec czynnoSci Zamawiajgcego
polegajgcych na:

(i) niezasadnym wezwaniu Przedsiebiorstwa Remontow Ulic i Mostéw z siedzibg w
Gliwicach (dalej jako ,PRUIM’) do ztozenia ponownych wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny;

(i) nieprawidlowym badaniu i ocenie oferty ztozonej przez PRUIM,

(iii) niezasadnym uznaniu, ze oferta PRUIM nie zawiera razgco niskiej ceny;

(iv) niezasadnym uznaniu, ze oferta PRUIM jest zgodna ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamowienia;

(v) niezasadnym uznaniu, ze PRUIM wykazato spetnienie przestanek zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do dokumentéw zatgczonych do wyjasnien w
zakresie razgco niskiej ceny (zatgczniki nr 1i 3) z dnia 8 wrzeénia 2017 r. (,Wyjasnienia
1”) oraz wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny (zatacznikinr 1, 2,4,5,6,7,8,9) z
dnia 30 pazdziernika 2017 r. (,Wyjasnienia 2”);

(vi) zaniechaniu odrzucenia oferty PRUIM,;

(vii) dokonaniu wyboru oferty PRUIM jako najkorzystniejszej.

Zamawiajgcemu zarzucono naruszenie:

(i) art. 90 ust. 1i 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy Pzp poprzez:

- niezasadne wezwanie PRUIM do ziozenia ponownych wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny, gdy tymczasem juz na podstawie Wyjasnien 1 Zamawiajacy powinien
dojs¢ do wniosku, ze oferta PRUIM zawiera razgco niskg cene i nie zaistniaty
podstawy do dalszego wyjasniania tej okolicznosci;

- niezasadne uznanie, ze Wyjasnienia 1 i Wyjasnienia 2 (abstrahujgc od braku podstaw



do ponownego wzywania do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny

i uwzgledniania takich wyjasnien na etapie powtérzonego badania i oceny ofert)
udzielone przez PRUIM sg wystarczajace do stwierdzenia, ze oferta PRUIM nie
zawiera razgco niskiej ceny, gdy tymczasem wyjasnienia te sg lakoniczne,
ogolnikowe i wraz ze ztozonymi dowodami nie potwierdzajg mozliwosci wykonania
zamoOwienia za zaoferowang cene, co oznacza, ze oferta PRUIM powinna zosta¢
odrzucona;

(ii) art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania, polegajgce na
pominieciu o$wiadczenia PRUiIM ziozonego w tresci Wyjasnien 2, iz zamierza on
zastosowac scianki szczelne jedynie na dtugosci 1% projektowanych kanatow, gdy
tymczasem z tresci Opisu Przedmiotu Zamowienia (dokument pn. ,,Opis PW KS", pkt Il
ppkt 5, ,Preambuta Obszar D_KS", pkt 2 llosci, pkt 4 Wycena) wynika, ze
zabezpieczenie przy pomocy scianek szczelnych nalezy wykonac¢ dla 10% dtugosci
wykopu, a jakiekolwiek zmiany w tym zakresie bedg mogtly by¢ wprowadzone dopiero na
etapie realizacji zamowienia;

(iii) art. 8 ust. 3 Ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez ocene, ze spetnione zostaly przestanki
uznania zatgcznikow nr 1 i 3 do Wyjasnien 1 oraz zatgcznikéw nr 1, 2, 4, 5,6, 7, 8, 9 do
Wyjasnien 2 w zakresie razgco niskiej ceny za zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa;

(iv) art. 7 ust. 1 Ustawy Pzp (w zwigzku z powyzszymi naruszeniami) poprzez
przeprowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurenciji, réwnego traktowania wykonawcow i przejrzystosci.

Z uwagi na powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wniést o:

(i) rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert;
b) odrzucenia oferty PRUIM jako zawierajgcej razgco niskg cene oraz jako niezgodnej
ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia;
c) powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert z pominieciem oferty PRUIM,;
d) dokonania wyboru oferty Odwolujacego;
(i) odtajnienie zatgcznikow nr 1 i 3 do Wyjasnien 1 w zakresie razgco niskiej ceny oraz

zatgcznikéw nr 1, 2, 4, 5, 6, 7, 8, 9 do Wyjasnien 2 w zakresie razgco niskiej ceny;

(iii) dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw zatgczonych do odwotania lub
przedstawionych na rozprawie, na okoliczno$ci wskazane w uzasadnieniu pisemnym
badz ustnym;

(iv) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego, wedtug norm przewidzianych
przepisami prawa zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Wykazujac istnienie przestanek, o ktdrych mowa w art. 179 ust. 1 Ustawy Pzp Odwotujgcy
wskazal, iz ma interes w uzyskaniu zamowienia bedacego przedmiotem postepowania oraz
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw prawa, bowiem
gdyby Zamawiajgcy przeprowadzit czynnosci zgodnie z wymogami okreslonymi w Pzp (a tym
samym odrzucit oferte PRUIM), oferta Odwolujgcego powinna zosta¢ wybrana jako
przedstawiajgca najkorzystniejszy bilans ceny oraz pozostatych kryteriow okreslonych
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Odwolujgcy nastepujgco uzasadnit podnoszone zarzuty.

Uzasadniajgc zarzuty dotyczgce razgco niskiej ceny Odwotujgcy w pierwszej kolejnosci
wskazat na niezasadne wezwanie PRUIM do zlozenia ponownych wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny. Odwotujgcy zauwazyl, iz co prawda z tresci Ustawy Pzp nie wynika
jednoznacznie zakaz ponownego wzywania do ztozenia wyjasnien, analiza orzecznictwa
Izby prowadzi jednak do wniosku, Ze sytuacja taka ma charakter incydentalny i wyjgtkowy.
Przypadkiem, w ktébrym ponowne wezwanie uznac nalezy za uzasadnione jest ztozenie
przez wykonawce rzetelnych i kompletnych wyjasnien, ktore jednak rodzg nowe watpliwosci
u zamawiajgcego. Nie moze to natomiast nastgpi¢ wtedy, gdy wykonawca nie wspotpracuije,
tj. nie udziela rzetelnych i konkretnych wyjasnien. Odwotujgcy podkreslit jednoczesnie, ze
uzasadnieniem dla uzyskiwania dalszych wyjasnien od wykonawcy nie moze by¢ jedynie fakt
sformutowania ogélnego zapytania na pierwotnym etapie. Skoro wiec Zamawiajgcy nie



powzigt watpliwoéci co do ztozonych Wyjadnien 1 na etapie ich analizy, to nie moze na
pdzniejszym etapie przeprowadzaé procedury w istocie po raz drugi. W ocenie
Odwolujgcego nie ulega watpliwosci, ze Wyjasnienia 1 byly nierzetelne, ogélne, niepoparte
wystarczajgcymi dowodami i jako takie winny stac sie podstawg do odrzucenia oferty PRUIM
jako zawierajgcej cene razgco niskg. Ponadto, nie istniejg racjonalne okolicznosci
pozwalajgce zatozyé, ze PRUIM nie mogto przedstawi¢ w pierwotnym terminie na ztozenie
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny tych informaciji, ktére przedstawito na pdzniejszym
etapie (w Wyjasnieniach 2). Tymczasem pomimo ze w ocenie Odwotujgcego Wyjasnienia 1
nie sprostaty oczekiwaniom Zamawiajgcego, wezwat on PRUIM do ztoZenia kolejnych.
Dziatania Zamawiajgcego obliczone byly zatem na bezpodstawne ,ratowanie” oferty PRUIM i
6

tym samym, zdaniem Odwolujgcego, stanowig naruszenie regut uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow.

Odwolujgcy zarzucit ponadto Zamawiajgcemu wadliwe przeprowadzenie procedury
wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny, wskazujgc, iz zaréwno Wyjasnienia 1, jak
i Wyjasnienia 2 nie powinny zosta¢ zaakceptowane przez Zamawiajgcego, sg one bowiem
lakoniczne, zdawkowe, nie uzasadniajg tak istotnej roznicy pomiedzy ofertg PRUIM a
szacunkowg wartoscig zamowienia, jak zaistniata i w istocie nie dowodza, ze oferta PRUIM
ma charakter rynkowy. Tym samym Zamawiajgcy zobligowany byt do jej odrzucenia jako
zawierajgcej razgco niskg cene. W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, ze wystapienie
ponad 30% réznicy pomiedzy ofertg wykonawcy a szacunkowg wartoscig zamaoéwienia lub
$rednig arytmetyczng ofert ztozonych w toku postepowania tworzy domniemanie wystgpienia
razgco niskiej ceny. Analiza Wyjasnieh 1 oraz uzupetnien przedstawionych w Wyjasnieniach
2 ztozonych przez PRUIM nie pozostawia watpliwosci, ze wykonawca ten nie sprostat
przywotanym obowigzkom w postaci przekazania Zamawiajgcemu konkretnego
i wyczerpujgcego uzasadnienia odnoszgcego sie do poziomu zaoferowanej ceny.

W ocenie Odwolujgcego argumenty PRUIM dotyczgce posiadania wysoce
wykwalifikowanej kadry oraz nowoczesnego i wydajnego sprzetu ciezkiego, sredniego
i lekkiego do rob6t ziemnych oraz drogowych sg nieuzasadnione - przepisy Ustawy Pzp
przewidujg procedure weryfikacji zaréwno potencjatu osobowego, jak i technicznego
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. Oczywiste zdaniem Odwotujgcego
jest, ze wszyscy wykonawcy, ktérzy pozytywnie przeszli weryfikacje w zakresie warunkow
udziatu w postepowaniu, uznani muszg by¢ za zdolnych do realizacji zamowienia. Skoro tak,
to przyjac jednoczesnie nalezy, ze dysponujg oni zaréwno kadra, jak i sprzetem na poziomie
wymaganym do sprawnego i poprawnego wykonania zamowienia. Okolicznos¢ wskazana
przez PRUIM nie moze zosta¢ uznana za sprzyjajgca, wtasciwg jedynie PRUIM i tym samym
generujgcg oszczedno$¢ na etapie kalkulowania ceny ofertowej. W ocenie Odwotujgcego za
dowdd uzasadniajgcy powstatg oszczednos¢ nie moze by¢ uznane takze zestawienie
sprzetu wiasnego i jednostek transportowych PRUIM (zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa). Dokument ten moze stanowi¢ dowod co najwyzej potwierdzajacy
okoliczno$¢ dysponowania przez PRUIM potencjatem technicznym. Z Wyjasnien 1 nie
wynika natomiast jak dysponowanie owym sprzetem przektada sie na poziom ceny ofertowej
(uwaga ta znajduje zresztg zastosowanie réwniez wobec pozostatych okolicznosci majgcych
uzasadnia¢ cene ofertowg PRUIM). Zdaniem Odwotujgcego za niezrozumiate uzna¢ nalezy
rowniez twierdzenia, zgodnie z ktdérymi wysokiej jakosci sprzet oraz wykwalifikowana kadra
pozwolg na skrocenie czasu pracy, co ma wptyng¢ na zmniejszenie kosztoéw. Przypomnie¢
nalezy, ze termin realizacji zamowienia narzucony jest postanowieniami umownymi, a

w formularzu ofertowym wykonawcy zobligowani byli do zobowigzania sie, ze zamdwienie
wykonane zostanie w terminie okreSlonym w SIWZ. PRUIM nie wskazuje oszczednosci,
ktére uda sie dzigki temu wygenerowac. Uwzglednienie wiec tej okolicznosci jako przemawiajgcej za rynkowym
charakterem ceny nie zastuguje na akceptacje.
Odwolujgcy zwrocit takze uwage, ze w treSci wezwania z dnia 23 pazdziernika 2017 r. Zamawiajacy zazgdat
przedstawienia informacji na temat tego, w jaki sposob kadra i sprzet
wplywajg na skrécenie czasu realizaciji rob6t, a w konsekwenciji na minimalizacje kosztéw
robocizny i sprzetu. Informacje przekazane przez PRUMw tre$ci Wyjasnien 2 w zaden



sposob nie zmieniajg jednak oceny tego aspektu. PRUIM ogranicza sie do ogolnikow

o wysokich kwalifikacjach oséb, szybkich reakcjach, szerokim dozorze technicznym etc., nie
wiadomo jednak na czym polega¢ miataby przewaga PRUIM nad innymi wykonawcami.
Podobnie oceni¢ nalezy wywéd na temat sprzetu przeznaczonego do realizacji zaméwienia.
W odniesieniu do tego zagadnienia PRUIM dowodzi np. Ze nowoczesny sprzet jest bardziej
wydajny od starszego. PRUIM przywotuje rowniez kilka rodzajow sprzetu, za pomocg
ktérego wykonywac bedzie zamoéwienie, w tym walce, zageszczarki czy ubijaki oraz dowodzi
ich wysokiej wydajnosci i innowacyjnosci. Odwotujacy pragnie podkresli¢, ze nie kwestionuje
tych okolicznosci, rowniez tutaj brakuje jednak informacji na temat wptywu ewentualnego
skrécenia czasu prac na cene ofertowa. Ani z pierwszych, ani z drugich wyjasnien PRUIM
nie wynika jak przektadajg sie koszty zaplecza budowy, pracownikéw, dozoru, sprzetu i
transportu na oferowang cene. Na marginesie Odwotujgcy poddat w watpliwo$é
argumentacje odnos$nie skrécenia czasu realizacji umowy. W ocenie Odwotujgcego jest to
okoliczno$¢ nieweryfikowalna, ktéra zostata opracowana jedynie na potrzeby informacji
przekazywanych Zamawiajgcemu. Zgodnie z § 2 wzoru umowy termin realizacji wynosi 10
miesiecy, a niewywigzanie sie z tego zobowigzania skutkowac¢ bedzie naliczeniem kar
umownych, tym samym wybrany wykonawca nie bedzie miat w istocie Zadnych motywaciji,
aby wywigzac sie z terminu w okresie krotszym niz zadeklarowany (nie bedzie mogt réwniez
tego wymagaé¢ Zamawiajacy). Deklaracja PRUIM w tym zakresie pozostaje wiec w ocenie
Odwotujgcego bez znaczenia dla wyjasniania poziomu cenowego oferty.

Odwotujgcy wskazuje nadto, iz w dalszej czesci Wyjasnieh PRUIM przywotuje szereg
zakonczonych bagdz aktualnie realizowanych inwestyciji, ktére przedmiotowo zblizone sg do
zamoOwienia udzielanego w postepowaniu. Réwniez ten argument nie moze przemawiac za
uznaniem, ze cena ofertowa nie jest razgco niska. Takze doswiadczenie stanowi bowiem
element weryfikowany przez instytucje zamawiajgce w postaci warunkéw udziatu
w postepowaniu. Odwotujacy ponownie podkreslit, ze skoro wykonawcy przeszli pozytywnie
weryfikacje w tym zakresie, to uznac nalezy, ze posiadajg wiedze i doSwiadczenie niezbedne
do podotania zaméwieniu. Ponadto Odwotujacy wskazat, iz takze w przypadku tej

okolicznosci w Wyjasnieniach 1 i 2 nie sposéb doszukac sie wskazania poziomu

oszczednosci dzieki niej wygenerowanej. W Wyjasnieniach 2 wykonawca ten twierdzi, ze

dzieki zrealizowaniu innych kontraktéw mogt zdoby¢ wiedze, doswiadczenie, ulepszy¢ swoje

praktyki etc., co przektada¢ ma sie na szybkos¢ podejmowanych decyzji, zdaniem Odwotujgcego réwniez wiec
Woyjasnienia 2 nie zawierajg konkretnych informacji na temat

wygenerowanych w ten sposéb oszczednosci.

Dalej Odwotujgcy wskazat, iz warunkiem, ktéry PRUIM uznaje za wyjatkowo sprzyjajacy
w kontekScie ustalania wysokosci ceny jest dysponowanie decyzjg Prezydenta Miasta
Gliwice wyrazajgca zgode na magazynowanie i przetwarzania odpadéw wytwarzanych
podczas prac remontowych. Odwotujgcy wyjasnia, ze roboty, ktére powigza¢ mozna
przedmiotowo z decyzja, na ktérg powotuje sie PRUIM zawarte sg w Przedmiarze robé6t PR-
02. Peten zakres prac ujety w tym przedmiarze PRUIM wycenito na kwote 141.208,65 zt
netto. Tymczasem warto$¢ tych prac w kosztorysie inwestorskim wynosi 203.099,75 zt netto.
Z kolei Odwolujgcy, ktory takg decyzjg nie dysponuje, wycenit te prace na kwote 296.827,00
zt netto. Oznacza to, ze nawet jesli catkowita réznica pomiedzy wyceng PRUIM a wyceng
Odwolujgcego stanowita konsekwencje posiadania przez PRUIM zgody Prezydenta Miasta
Gliwice na magazynowanie i przetwarzanie odpadéw, to oszczednos¢ ta wobec oferty
Odwolujgcego wynosi 155.618,35 zt netto. Wzgledem kosztorysu inwestorskiego
oszczednos¢ wynosi natomiast 61.891,10 zt netto. Zamawiajgcy zadat uszczegdlowiajgce
pytanie réwniez odnosnie tej decyzji, chcac dowiedzie¢ sie jakie to oszczednosci
wygenerowane zostaty w ten sposob. Jedyng konkretng okoliczno$cig wskazang w
kontekscie tego zagadnienia jest informacja, iz przychéd ze sprzedazy materiatu
betonowego oraz asfaltobetonowego uzyskanego w wyniku realizacji kontraktu wyniesie
35.179,00 zt brutto. Tymczasem réznica pomiedzy ceng oferty PRUIM a szacunkowg
warto$cig okreslong przez Zamawiajgcego to 6.595.469,21 zt.

Dalej Odwotujgcy podnidst, iz kolejnym argumentem wymienionym w Wyjasnieniach jest
fakt, iz PRUIM jest witascicielem nowoczesnego wezia betoniarskiego, a takze
wspotwiascicielem wytworcy mas mineralno - bitumicznych. PRUIM nie wykazato, jakie
oszczednosci generuje przedmiotowa okoliczno$é. Niezaleznie jednak od tego Odwotujgcy



podkres$la, ze nie mogg one mie¢ charakteru istotnie rzutujgcego na warto$¢ oferty. Ro6znica
w zakresie kosztow zwigzanych z odtworzeniem nawierzchni (ktore to koszty ujete sg

w Przedmiarze rob6t PR-04) pomiedzy ofertag PRUIM (937.196,35 zt netto) a kosztorysem
inwestorskim (970.144,05 zt netto) wynosi 32.947,70 zt netto, a miedzy ofertg PRUIM a
oferta Odwotujgcego wynosi raptem 55.692,65 zt (oferta Odwotujgcego opiewa w tym
zakresie na 992.889,00 zt). Réwniez to zagadnienie stato sie przedmiotem dodatkowych
wyjasnien. PRUIM stwierdza, ze dzieki wtasnemu weziowi betoniarskiemu oraz

wspotwiasnosci wytworni mas bitumicznych bedzie w stanie zagwarantowac szybkie i
terminowe dostawy. PRUIM wskazuje ponadto, ze cena jednostkowa wykonania robot
bitumicznych dla odtworzenia nawierzchni jest optymalna. W ocenie Odwotujgcego trudno
wyobrazi¢ sobie bardziej ogélng i lakoniczng informacje sktadang na etapie wyjasnien razaco niskiej ceny. Rowniez w
tym przypadku, zdaniem Odwotujgcego,
PRUIM ponownie
zaniechato przedstawienia jakichkolwiek konkretnych danych.

Kolejny aspekt, na ktéry zwroécit uwage Odwolujgey, to ceny dostawcdw materiatow, ktore,
jak twierdzi PRUIM, sg korzystne ,z uwagi na odbiér duzych ilosci materiatéw na realizowane
zadania inwestycyjne”. Podkresli¢ nalezy, ze okoliczno$¢ ta nie moze by¢ traktowana jako
wyjatkowo sprzyjajaca i uzasadniajgca tak ogromng réznice pomiedzy kwotg zaoferowang
przez PRUIM a szacunkowg warto$cig zaméwienia skalkulowang przez Zamawiajgcego (i
nie wynika to jedynie z tego, ze ponownie PRUiIM uchybito obowigzkowi wykazania
wygenerowanych dzieki tej okolicznosci oszczednosci). Za oczywiste, zdaniem
Odwolujgcego, uznac¢ nalezy, ze wykonawcy dziatajgcy na danym rynku korzystajg z
wyprébowanych dostawcow. Regutg jest wypracowywanie statych relacji biznesowych, ktére
bardzo czesto przeobrazajg sie w trwajgce wiele lat kontakty oparte na wzajemnym zaufaniu.
Sytuacja taka nie jest niczym nowym i stanowi okoliczno$¢ znang réwniez Odwolujgcemu,
ktory takze pochwali¢ sie moze trwatymi i sprawdzonymi relacjami biznesowymi, ktére, w
kontekscie konkretnych zamoéwien, przektadajg sie na korzystne (niedostepne podmiotom
znajdujgcym sie poza tymi relacjami) oferty na dostawy okreslonych materiatéw. Odwotujgcy
oswiadcza, ze kalkulujgc oferte w postepowaniu réwniez postugiwat sie ofertami dostawcow
uwzgledniajgcymi rabaty i preferencyjne warunki. Odwotujgcy podniost, iz w wezwaniu do
zfozenia Wyjasnien 2 Zamawiajgcy zazgdat wskazania wptywu cen dostawcow materiatow
na mozliwo$¢ obnizenia cen jednostkowych zawartych w kosztorysie ofertowym. PRUIM
zalgcza do Wyjasnien 2 dodatkowe tabele (zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa)
majgce dowodzi¢, iz ceny jednostkowe materiatdbw nie sg razgco niskie. Przemawia¢ ma za
tym réwniez poréwnanie z ofertami sktadanym w innych postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego. W ocenie Odwotujgcego z tresci pierwotnego czy powtérzonego
wezwania do ztozenia wyjasnien, ani z pierwszego wniesionego odwotania nie wynika, iz
Zamawiajgcy badz Odwotujgcy majg watpliwosci wzgledem cen jednostkowych materiatow.
Wobec tego wykazanie, Ze majg one charakter rynkowy uznaé nalezy za irrelewantne z
punktu widzenia wyjasniania ceny razgco niskiej. PRUIM nie wywigzato sie natomiast
z podstawowego obowigzku, jakim bylo wykazanie wptywu cen materiatow na roznice, jaka
zaistniata pomiedzy oferta PRUIM a szacunkowa warto$cig zamoéwienia. Natomiast na
marginesie Odwotujacy podkreslit, ze gtdwnym czynnikiem cenotwérczym w przypadku
niniejszego zamowienia sg roboty zwigzane z wykonaniem wykopu, zabezpieczeniu Scian
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wykopu, wymiang gruntu (ceny materiatow nie majg istotnego znaczenia kosztotworczego, ponadto sg niezmienne
niezaleznie od gtebokosci wykopu).
W ocenie Odwolujacego, tres¢ Wyjasnien 1 i 2 nie moze zosta¢ uznana za uzasadniajgcg
rynkowy charakter ceny PRUIM. Szczegdtowa analiza tresci Wyjasnien 1 i 2 dowodzi, ze
istniejg co najwyzej dwie okolicznosci cenotworcze, kidre nie sg wspolne dla PRUIM
i Odwotujgcego. Sg nimi dysponowanie zgodg na magazynowanie i przetwarzanie odpadow
oraz wiasny wezet betoniarski. Podkreslenia wymaga jednak, ze réznica w wycenie
kosztorysowej przy uwzglednieniu tych okoliczno$ci pomiedzy ofertg Odwotujacego
a kosztorysem inwestorskim wynosi 94.838,80 zt netto, natomiast pomiedzy ofertg PRUIM
a ofertg Odwolujgcego 211.311,00 zt netto (a uwzgledniajgc zadeklarowang w



Woyjasnieniach 2 kwote 35.179,00 zt brutto oszczedno$¢ jest jeszcze mniejsza). Oznacza to,
ze za uzasadnione mozna byloby uzna¢ zanizenie ceny ofertowej PRUiIM jedynie w zakresie
stanowigcym niewielki utamek faktycznej roznicy pomiedzy kosztorysem inwestorskim lub
ceng Odwotujgcego a ofertg PRUIM. Zachowanie Zamawiajgcego akceptujgcego
wyjasnienia takiej tresci, jest dla Odwotujacego niezrozumiate. Tym bardziej, ze w tresci
wezwania do ztozenia wyjasnien Zamawiajgcy wskazat, ze wyjasnienia ,majag by¢ rzeczowe
oraz poparte stosownym materiatem dowodowym". Odwotujgcy wskazat, iz roznica ok. 64%,
jaka wystgpita pomiedzy szacunkami Zamawiajgcego a ofertg PRUiIM nie deprecjonuje
automatycznie analizowanej oferty i Odwotujgcy ma tego petng $wiadomos¢, jednocze$nie
jednak trudno zaprzeczy¢, ze tak duza réznica (rzadko spotykana w przetargach
infrastrukturalnych o nieinnowacyjnym, ustandaryzowanym charakterze) generuje
konieczno$¢ skrupulatnego i szczegbtowego jej uzasadnienia. Zachowanie Zamawiajgcego
budzi zdziwienie tym bardziej, ze zamoéwienie to przeznaczone jest do objecia
dofinansowaniem unijnym, co powoduje, Ze czynno$ci podjete w ramach postepowania bedg
przedmiotem dodatkowych kontroli.

W ocenie Odwolujgcego z Wyjasnien nie sposéb wyczytac jak przywotane okolicznosci
wptywajg na kalkulacje cenowa. Oceny przedstawionych przez PRUIM informac;ji nie
zmieniajg zatgczone do Wyjadnien (utajnione) cenniki wewnetrzne bgdz uszczegdtowione
kalkulacje. Obowigzkiem PRUiM jako wykonawcy sktadajgcego oferte, co do ktorej zaistniaty
podejrzenia wystgpienia razgco niskiej ceny jest bowiem przedstawienie wyjgtkowo
sprzyjajgcych warunkdéw wykonania zamoéwienia, ktére spowodowaly, ze zaistniata istotna
réznica pomiedzy szacunkowg warto$cig zamowienia lub $rednig arytmetyczng ofert.
Dodatkowe kalkulacje, jakkolwiek moga by¢é pomocne w uzasadnieniu poziomy cenowego
oferty, to nie mogg zastepowa¢ meritum, ktérym powinny by¢ okolicznosci wskazane w art.
90 ust. 1 Ustawy Pzp. Odwotujgcy podkreslit, iz zdecydowana wiekszo$¢ okolicznosci
wskazanych w Wyja$nieniach 1 czy 2 nie moze by¢ uznana za sprzyjajgce PRUIM,
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przemawiajgce za zasadnoscig réznicy w cenie pomiedzy ofertg PRUIM a szacunkiem
Zamawiajgcego. Takie okolicznosci jak wykwalifikowana kadra, dysponowanie
nowoczesnym i wydajnym sprzetem czy doSwiadczenie w realizacji podobnych inwestyciji sg czynnikami wiasciwymi
wszystkim profesjonalnie dziatajgcym na rynku wykonawcom.
Odwotujgcy nie zgodzit sie rowniez z wywodem PRUIM na temat interpretaciji proporciji cenowych, ktdre wystapity w

postepowaniu. Odwotujgcy wskazal, iz kosztorys

inwestorski
wyraza warto$¢ zamowienia i nie sposdb odmowi¢ mu obiektywizmu i wiarygodnosci. Tym
bardziej, ze, jak wynika z informacji zawartej na stronie tytutowej wszystkich pieciu
kosztorysow inwestorskich, zostaty one opracowane w oparciu o dane z Sekocenbudu.
W niektorych przypadkach wykonawcy zobligowani zostajg jednak do wykazania skad bierze
sie réznica pomiedzy ceng ofertowg a obliczeniami zamawiajgcego. Temu wiasnie
obowigzkowi, w ocenie Odwotujgcego, PRUIM nie sprostato. Na podkreslenie zastuguje
rowniez fakt, ze wynagrodzenie z tytutu realizacji zamowienia stanowigcego przedmiot
Postepowania bedzie miato charakter kosztorysowy, co oznacza, ze wadliwie wycenione
(niedoszacowane) pozycje bedg miaty realny wptyw na wysoko$¢ naleznego wykonawcy
wynagrodzenia, a co za tym idzie na mozliwo$¢ poprawnej realizacji zamoéwienia.
Odwolujgcy podnidst ponadto, iz rowniez sporg czes¢ Wyjasnien 2 PRUIM po$wieca na
probe wykazania, ze wartosci przyjete w kosztorysie inwestorskim zostaty zawyzone.
Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy nie dziata w warunkach konkurencji rynkowej i nie musi
w swoich wyliczeniach przyjmowaé minimalnych stawek. Sporzadzenie kosztorysu zgodnie
ze sztuka i warunkami wynikajgcymi ze specyfiki danego zamowienia jest obowigzkiem
Zamawiajacego i jesli zdaniem PRUiIM obowigzkowi temu Zamawiajgcy uchybit, to PRUIM
mogto skarzy¢ te czynno$¢ w sposob i w terminie okreslonym w Ustawie Pzp. PRUIM
wskazuje réwniez, ze gdyby Zamawiajgcy oszacowat warto$¢ zamoéwienia zgodnie z
powyzszym rozporzgdzeniem, to wartos¢ kluczowych prac okreslonych w pozycjach 1, 2, 3 i
4 kosztorysu PR-03 wyniostaby nie 4.968.188,10 zt netto lecz 3.790.082,06 z! netto, a
wycena PRUIM w zakresie tych prac wyniosta 878.096 zt netto. Jesliby wiec nawet
Zamawiajgcy oszacowat wartos¢ zaméwienia tak, jak chce tego PRUIM, to roznica pomiedzy
szacunkiem Zamawiajgcego a wyceng PRUIM nie wyniostaby 82% lecz 77%, a wiec nadal
bytaby ogromna. W ocenie Odwotujgcego za swoisty manewr jezykowy uznac nalezy takze



twierdzenia PRUIM, jakoby to ,prawie wszystkie oferty ztozone w postepowaniu byty nizsze o
ponad 30% od wartosci zamowienia”, a cena PRUIM ,nie odbiega o ponad 30% od $redniej
arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert.” Wadliwo$¢ tego typu kalkulacji polega na tym, ze
uwzgledniajg one oferte zlozong przez TKS Sp. z 0.0. Tymczasem oferta ta zostata
odrzucona z uwagi na razgco niskg cene (jej warto$¢ byta o ok. 250 tys. zt wyzsza od oferty
PRUiM). Co wiecej, za niezrozumiate uzna¢ nalezy dowodzenie przez PRUIM wiarygodnosci
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oferty TKS Sp z 0.0. w sytuacji, gdy wykonawca ten nie byt w stanie wykazac, iz nie jest ona
razgco niska.

Z uwagi na powyzsze Odwotujgcy podnidst, iz ztozone przez PRUIM wyjasnienia nie byty
ani szczegdtowe, ani odpowiednio umotywowane, ani tym bardziej przekonujgce. Juz tylko
z tej przyczyny odwotanie powinno zosta¢ uwzglednione. Aspekty cenotwoércze wskazane
w Wyjasnieniach 1 i 2, ktére rzekomo miatyby uzasadnia¢ wyjatkowo niski poziom ztozonej
oferty, nie tylko nie stanowig okolicznosci, ktore przypisa¢ mozna jedynie danemu
wykonawcy, ale, jak zostato zaprezentowane w wyliczeniach Odwolujgcego, generujg one
niewielka, wrecz pomijalng w skali catej oferty, r6znice cenowg pomiedzy ofertg PRUiM a
ofertg Odwotujgcego badz kosztorysem Zamawiajgcego.

Niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy przedstawit uzasadnienie dla razgco niskiego
poziomu ceny ofertowej PRUIM.

Jak wynika z poréwnania ofert zainteresowanych wykonawcow oraz kosztorysu
inwestorskiego zasadnicza r6znica cenowa obejmuje prace, ktére ujete zostaty w
przedmiarze robot PR-03, a wiec obejmujgcym kluczowy element zamowienia, jakim jest
kanalizacja sanitarna. PRUIM wycenito prace w tym zakresie na 1.869.471,00 zt netto,
Odwolujgcy na 4.539.900,00 zt netto, za$ kosztorys inwestorski przewiduje, iz warto$¢ tych
prac wynosi 6.557.944,83 zl netto. Oznacza to, ze réznica pomiedzy ofertg Odwolujgcego a
ofertg PRUIM wynosi 2.670.429,00 z netto (ponad 60%), za$ w zestawieniu z kosztorysem
inwestorskim az 4,688.473,82 zt netto, co oznacza, ze oferta PRUIM w czesci dotyczacej
kanalizacji sanitarnej jest nizsza o 71,5% od wartosci skalkulowanej w kosztorysie
inwestorskim. Podkreslenia wymaga, ze prace ujete w Przedmiarze PR-03 stanowig meritum
(zaréwno w wymiarze kwotowym, jak i przedmiotowym) zamoéwienia bedacego przedmiotem
Postepowania, ich warto$¢ wynosi ok. 78% catkowitej wartosci zaméwienia. Roznice, jakie
wystgpity pomiedzy oferta PRUIM a ofertg Odwotujgcego oraz kosztorysem inwestorskim
Odwolujgcy zobrazowat na przyktadzie pierwszych czterech pozyciji zawartych w
Przedmiarze rob6t-03, zaznaczajgc, ze znaczgce réznice cenowe dotyczg rowniez innych
pozyciji, jednak dla ukazania skali zjawiska wystarczajgce sg te zaprezentowane w
przedstawionej w odwotaniu tabeli. R6znice w cenach jednostkowych powoduja, ze cztery
analizowane pozycje PRUIM wycenito na 878.096 zt netto (iloczyn cen jednostkowych oraz
ilosci do wykonania), natomiast warto$¢ tych prac w kosztorysie inwestorskim oszacowana
zostata na kwote 4.968.183.10 zt netto, co oznacza, ze wycena PRUIM wynosi niecate 18%
wartosci skalkulowanej przez Zamawiajgcego.

Niezaleznie od réznic procentowych Odwolujgcy stwierdzit, ze zrealizowanie prac ujetych
w pozycjach 1-4 Przedmiaru rob6t-03 za cene zaoferowang przez PRUIM jest niemozliwe.
taczna dtugos¢ kanalizacji do wykonania metoda wykopu otwartego to ok. 2637 mb.
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Zgodnie z informacjg zawartg w dziale Il pkt. 4 Projektu Wykonawczego zatagczonego do
dokumentaciji przetargowej 90% wykopow liniowych nalezy zabezpieczy¢ szalunkami z
grodzic obudowg samopograzalng na giebokosci 4- 7m. Zamawiajgcy informuje réwniez, ze
zabezpieczenie nalezy wykonac dla prostych badz trudnych warunkoéw gruntowo-wodnych natomiast 10% wykopow
liniowych do gtebokosci 4-7m za pomoca $cianek szczelnych typu

Larssen. Przewidziane do zastosowania zabezpieczenie wykopdw opisane w projekcie
wykonawczym przedstawione zostato na rysunkach KS-K4 oraz KS-K5. Wykonawcy
zobowigzani byli ujg¢ w cenie ofertowej oraz w kalkulacji kanaty z rur PVC litych SDR34
klasy SN8 z wydluzonym kielichem wraz z robotami ziemnymi i towarzyszgcymi, tj.
wykonanie wykopu, wyw6z ziemi z wykopu, zabezpieczenie $cian wykopu grodzicami,
wykonanie podsypki, utozenie rury, wykonanie obsypki rurociagu, zasypanie wykopu,
wyciggniecie grodzic stalowych. Zgodnie z rozdziatem Xl pkt. 3 ppkt b SIWZ cena



jednostkowa winna zawiera¢ wszystkie koszty: robocizny, materiatéw, sprzetu i Srodkéw
transportu niezbedne do wykonania robét objetych jednostkg przedmiarowg oraz koszty
posrednie i zysk skalkulowane w oparciu o dokumentacje projektowg. Wyliczona cena
jednostkowa winna uwzglednia¢ rowniez wszystkie koszty zwigzane z realizacjg robét
tacznie z czynno$ciami towarzyszgcymi wymienionymi, tj.: organizacja robot, sktadowaniem
gruzu i ziemi z urobku, materiatdbw z demontazu, oznakowaniem i utrzymaniem
oznakowania, zorganizowaniem terenu budowy, gwaranciji i ubezpieczen, pielegnaciji,
nasadzen w okresie gwarancyjnym, kosztu wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy. Rury PVC z wydluzonym kielichem w technologii wykopu otwartego ujete w poz. 1-4
Przedmiaru robét-03 réznig sie $rednica, jak réwniez gtebokoscig posadowienia rurociggu w
terenie. W przedmiotowej inwestycji réznica cen jednostkowych dla poszczegéinych Srednic
kanatéw jest znaczgca ze wzgledu na roznice cenowg za zakup poszczegdlnych Srednic rur,
jak rowniez warunki wykonywania robét ziemnych na poszczegoéinych etapach prac. Co za
tym idzie wykonanie rurociggu z rur PVC W/K Dz160 poz. nr 1 kosztorysu inwestorskiego
zostata wyliczona na podstawie obowigzujgcy norm i katalogéw naktadéw rzeczowych przez
Zamawiajgcego na poziomie 779,02 zt/mb, natomiast wykonanie rurociggu z rur PVC W/K
Dz 315 poz. 3 z uwagi na wiekszg ztozono$¢ prac oraz trudniejsze warunki wykonania robét
przewidziane w projekcie zostata wyliczona na wartos¢ 2.352,40 zt/mb. Opisane powyzej
warunki i obowigzujgca praktyka w zakresie prac stanowigcych przedmiot zamoéwienia
dowodza, ze wyceny w tym zakresie podlegajg licznym obostrzeniom, ktérych nie mozna
swobodnie eliminowac. Tym bardziej, ze prace realizowane na tak duzej gtebokosci
wymagajg wyjatkowej atencji z uwagi na zagrozenie zdrowia i zycia pracownikéw.
Odwolujacy wskazat takze, iz zakres prac zwigzanych z wykonaniem robé6t w technologii
wykopu otwartego przewiduje wykonanie zabezpieczenia wykopow grodzicami stalowymi w
miejscach projektowanego posadowienia kanalizacji na gteboko$ci pow. 4m zgodnie z
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zatgczonymi do dokumentaciji projektowej profilami podtuznymi kanalizacji sanitarne;.
Catkowity koszt zabezpieczenia wykopow grodzicami ujety w kosztorysie inwestorskim
wynosi 1.416.235,79 zt netto. Podkreslenia wymaga, ze jest to koszt, ktory nie odbiega od
rzeczywistych cen rynkowych. Aby wskaza¢ ewentualng warto$¢ robdt zwigzanych z
zabezpieczeniem wykopdw Odwolujgcy przedstawit oferte firmy specjalizujgcej sie na rynku
w przedmiotowej technologii, gdzie zaoferowana wycena uwzglednia warunki ujete

w dokumentaciji projektowej dla niniejszej inwestycji i jest nizsza od kosztorysu
inwestorskiego jedynie o kilkanascie procent. Jednoczes$nie kwota, na jakg oszacowana
zostata oferta, pozostaje o kilkaset tysiecy drozsza od catkowitej wyceny PRUIM dotyczacej
poz. 1-4 Przedmiaru robdt-03, ktore to pozycje obejmujg przeciez nie tylko zabezpieczenie,
ale i szereg innych elementow. Powyzsze w ocenie Odwotujgcego w pei potwierdza, iz
zaoferowane przez firme PRUIM ceny sg razaco niskie i nie uwzgledniajg w swojej wycenie
catosci prac przewidzianych w dokumentaciji projektowej i STWIOR.

Odwolujgcy podnidst dodatkowo, ze oceny poziomu cenowego oferty PRUIM nie zmienia
wynikajace z Wyjasnien 2 o$wiadczenie na temat planowanego posadzenia jedynie 1%
$cianek szczelnych z grodzic, zamiast 10% przewidzianych w dokumentacji Postgpowania
(co, jak zostanie dowiedzione ponizej, jest niezgodne z SIWZ). Przewidziana przez
Zamawiajgcego wartos¢ zabezpieczen wykopdw (poprzez scianki szczelne z grodzic bgdz
zabezpieczenia samopograzalne) wynosi, zgodnie z kosztorysem inwestorskim,
1.416.235,79 zt netto, w tym wykonania Scianek z grodzic to 1.089.382,65 zt. Kwota ta
odpowiada 10% tacznego wykopu. Jesli wigc by przyjac, ze PRUIM wykona nie 10% lecz
1%, to wartos¢ tych prac wyniesie 108.938, 20 zt netto. Pozostate 99% wykopdw
zabezpieczone musialyby zosta¢ zabezpieczeniami samopograzalnymi, ktérych wartos¢
wynosi (zgodnie z kosztorysem) 359.538, 45 zt netto. Oznacza to, ze catkowita wartos¢
zabezpieczen wynosi 468.476, 71 zt netto. Maksymalna oszczedno$¢ z tego tytutu wynosi
wiec 947.759, 08 zt netto (1.416.235,79 zt - 468.476, 71 zt). Nawet jesli kwota ta bylaby
jeszcze wyzsza z uwagi na nizsze niz w kosztorysie koszty wykonania zabezpieczen, to w
zaden sposo6b nie wyjasnia ona kilkumilionowej ré6znicy pomiedzy ofertg PRUiM a
szacunkowa wartoscig zamoéwienia.

Dodatkowo Odwotujgcy podnidst zarzut niezgodnosci oferty PRiUM ze Specyfikacjg
Istotnych Warunkéw Zamowienia. Jak wynika z tresci Wyjasnien 2 oferta PRUIM obejmuje
zastosowanie $cianek szczelnych na diugosci 1% catkowitej dlugosci projektowanych
kanatow. Takie rozwigzanie, w ocenie Odwotujgcego, jest sprzeczne z postanowieniami



SIWZi powinno skutkowaé odrzuceniem oferty PRUIM w oparciu o tres¢ art. 89 ust. 1 pkt 2
Ustawy Pzp. Odwotujacy wskazat, iz zatgcznikiem nr 3 do SIWZ jest Szczegotowy opis
przedmiotu zamowienia. Elementem OPZ jest dokument pod nazwg ,Opis PW KS”. Pkt Il
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Projekt Sanitarny zawiera ppkt 5 zatytutowany ,Zabezpieczenie wykopow liniowych do
gtebokosci 4-7 m na odcinku 10% tacznego wykopu”, gdzie Zamawiajacy postawit
nastepujacy wymaog: ,Zabezpieczenie przy pomocy $cianek szczelnych nalezy wykonac dla
10% dtugosci wykopu kiedy nie ma mozliwo$ci zabezpieczenia przy pomocy obudowy samopograzalnej.” Przedmiotem
niniejszego zamowienia jest wykonanie robét budowlanych

obejmujagcych budowe sieci kanalizacji sanitarnej w oparciu o sporzgdzong i stanowigcg
czes¢ SIWZ dokumentacie projektowa. Nie istniejg na obecnym etapie najmniejsze podstawy
do przyjecia wadliwosci czy niekompletnosci zatozen projektowych. W dokumencie pn.
Preambuta Obszar D_KS (stanowigcy element Przedmiaru Rob6t bedacego czescig OPZ) w
pkt. 2 lloci Zamawiajgcy wskazat, ze podane w dokumentaciji ilosci kazdej kategorii robét
stuzg stworzeniu wspdinej dla wszystkich wykonawcow podstawy do stworzenia ofert.

Jednoczes$nie Odwolujgcy wskazat, iz na etapie realizacji zaméwienia moze okazac¢ sie, iz
ilosci te beda inne, nie zmienia to jednak faktu, ze obowigzkiem wykonawcow byto przyjecie
na etapie kalkulacji ceny ofertowej zatozen wynikajacych z dokumentacji projektowej.
Ewentualna optymalizacja w zakresie jakichkolwiek ilosci (w tym odnoszaca sie do iloci
Scianek szczelnych) mozliwa bedzie dopiero na etapie realizacji zamowienia. Znajduje to
potwierdzenie w pkt. 4 Wycena przywotanego dokumentu. Jest tam bowiem mowa, iz
umowa bedzie obejmowata cato$¢ robdt okreslong w Dokumentacji Projektowej, w
Specyfikacjach Technicznych Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych, o ile nie wskazano
inaczej w tresci Umowy. Oznacza to, iz na obecnym etapie PRUiIM ani Zzaden inny
wykonawca nie ma podstaw do jakiejkolwiek ingerenciji wzgledem przyjetych przez
Zamawiajgcego rozwigzan projektowych. Niezaleznie od wiedzy i doswiadczenia PRUIM, a
takze faktu realizacji innego zaméwienia na zlecenie Zamawiajgcego, mozliwos¢ rezygnacii
ze Scianek szczelnych bedzie mogta zosta¢ zweryfikowana dopiero na etapie realizaciji
zamowienia. Wobec powyzszego zdaniem Odwotujgcego nie ulega watpliwosci, iz oferta
PRUiM powinna zosta¢ odrzucona z powodu przyjecia zatozen sprzecznych z tymi
przewidzianymi w SIWZ, {j. w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy Pzp.

Kolejny zarzut odwotania dotyczyt kwestii wadliwego zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa czesci zatgcznikow dotaczonych do wyjasnien PRUIM w zakresie razgco
niskiej ceny. Odwotujacy zwrécit uwage, iz Wykonawcy uprawnieni sg do zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa w odniesieniu do szeregu informaciji, jednakze obowigzkiem
wykonawcy chcacego korzystac z tego uprawnienia jest wykazanie, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, tj. ze spetnione zostaty przestanki z art. 11
ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (zgodnie z art. 8 ust. 3 Ustawy Pzp).
PRUiIMwraz z ofertg przedtozyto pismo z 30 sierpnia 2017 r., w tresci ktdrego oSwiadczyto,
ze istnieje szereg informacji o charakterze technicznym, organizacyjnym, technologicznym i
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cenowym, ktére taktowac¢ nalezy jako tajemnice przedsiebiorstwa. W tresci pisma
wymieniono obszerny katalog tego typu informaciji, wskazujgc na ich rodzaj czy przedmiot,
bez odniesienia sie do jakichkolwiek szczegbtowych dokumentéw zawierajacych takie
informacje. Takie blankietowe o$wiadczenie nie moze zosta¢ uznane za spetniajgce ustawowe wymogi, wydaje sie by¢
bowiem bezsprzeczne, ze wykazanie ziszczenia sie

przestanek musi odnosi¢ sie do konkretnego dokumentu zawierajgcego stosowne

informacje. Na etapie sktadania ofert wadliwo$¢ koncepciji PRUIM nie generowata jednak
konsekwenciji, gdyz zaden dokument ztozony wraz z ofertg nie zostat utajniony. Sytuacja
ulegta zmianie na etapie sktadania Wyjasnien 1 oraz 2 w zakresie razgco niskiej ceny.

PRUIM utajnito zestawienie jednostek sprzetowych i transportowych (zatagcznik nr 1) oraz
oferty na materiaty (zatgcznik nr 3) do Wyjasnieh 1 oraz zatgczniki 1, 2, 4, 5, 6, 7, 8, 9 do
Wyjasnien 2, a takze czes¢ tego pisma. Uzasadniajgc zastrzezenie tych dokumentow PRUIM
odwotato sie do oSwiadczenia ztozonego wraz z ofertg, nie wykazujgc spetnienia przestanek
z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Juz z samego wigc faktu
niewykazania spetnienia przestanek z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej



konkurencji w ocenie Odwotujgcego nalezy wyprowadzi¢ wniosek o wadliwosci czynnosci
Zamawiajacego, ktory niestusznie zaakceptowat utajnienie dokumentéw zatgczonych do
Wyjaénien 1i 2.

Wobec powyzszego oraz biorgc pod uwage przedmiot zasadniczego zarzutu odwotania
(razaco niska cena) Odwolujgcy wskazat na zasadno$¢ odtajnienia zatgcznikow do
Wyjasnien 1i 2 w trakcie rozprawy, co umozliwitoby Odwotujgcemu skonfrontowanie sig z
ich tre$cig. Niezaleznie od wadliwosci proceduralnej zastrzezenia zatgcznikow do Wyjasnien
1i 2 Odwotujgcy zakwestionowat mozliwos¢ posiadania przez zastrzezone dokumenty cech
tajemnicy przedsigbiorstwa.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania
odwolawczego, na podstawie zebranego materiatu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron oraz Uczestnika poste powania odwotawczego, Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Ustawy Pzp. Odwotanie zostato wniesione do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w ustawowym terminie oraz w ustawowym terminie
przekazano Zamawiajgcemu kopie odwotania, co potwierdza dokumentacja postepowania
odwotawczego.

Ponadto Izba ustalita, iz zostaty wypetnione tgcznie przestanki wskazane w art. 179 ust. 1
Ustawy Pzp (Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy,
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uczestnikow konkursu, a takze innemu podmiotows jeZzeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz ponidst lub moze ponie$¢ szkode wwyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy) — to jest posiadania interesu Odwotujgcego
w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow Ustawy.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawce Przedsiebiorstwo Remontéw Ulic
i Mostow Spotka Akcyjna z siedzibg w Gliwicach (dalej takze jako ,Przystepujacy”)
zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,
wobec spetienia wymogdw okreslonych w art. 185 ust. 2 Ustawy Pzp.

Zamawiajacy w dniu rozprawy do akt sprawy zfozyt odpowiedz na odwotanie z dnia 29
listopada 2017 r., w ktorej wnidst o oddalenie odwotania. W tresci odpowiedzi na odwotanie
Zamawiajgcy wskazat, iz za spdznione nalezy uzna¢ zarzuty bezpodstawnego kolejnego
wezwania wystosowanego do Przystepujacego w dniu 23 pazdziernika 2017 r. oraz
zaniechania odtajnienia dokumentéw stanowigcych zatgcznik nr 1 i 3 do wyjasnien
Przystepujacego z dnia 8 wrzesnia 2017 r. Ponadto Zamawiajacy przedstawit szereg
argumentéw, majgcych na celu wykazanie, ze podjete przez niego czynno$ci nie naruszaty
przepiséw Ustawy Pzp, a stawiane w odwotaniu zarzuty nie zastugujg na uwzglednienie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania przekazanej
przez Zamawiajgcego i potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym w szczegoélnosci
z ogtoszenia o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia, tresci oferty
Przystepujacego, wezwan do wyjasnien z dnia 1 wrzesnia 2017 r. oraz 23 pazdziernika 2017
r. skierowanych do Przystepujgcego w trybie art. 90 ust. 1 Ustawy Pzp, pism
Przystepujacego z dnia 8 wrzesnia 2017 r. i 30 pazdziernika 2017 r., informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty z 6 listopada 2017 r.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
stanowiska i oswiadczenia Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego ztozone ustnie
do protokotu posiedzenia i rozprawy z dnia 29 listopada 2017 roku, jak rowniez
przedstawione w ztozonych pismach. lzba dopuscita takze dowody z dokumentéw
zawnioskowanych i ztozonych przez Strony postepowania (ij. z oferty zatgczonej do
odwolania, zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa oraz opinii inzynieréw budowlanych
zlozonych przez Zamawiajgcego w toku rozprawy).

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z trescig Specyfikacii Istotnych Warunkow Zaméwienia (,SIWZ’) - Rozdziat V pkt
1,0pis Przedmiotu Zaméwienia” przedmiotem zamowienia publicznego jest wykonanie robot
budowlanych obejmujgcych budowe sieci kanalizacji sanitarnej dla Zadania 13 (ul.
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Broniewskiego, Dworcowa, Ogrodowa, Wagowa) w ramach Projektu ,Gospodarka wodno-
Sciekowa w Sosnowcu - Etap IlI'. Szczeg6towy opis przedmiotu zaméwienia przedstawiony
zostat w zalgczniku nr 3 do SIWZ

Zgodnie z Rozdziatem Xl SIWZ wykonawca zobowigzany byt poda¢ na formularzu
ofertowym cene brutto za wykonanie przedmiotu zamoéwienia, wartos¢ podatku VAT oraz
cene netto. Zamawiajgcy wskazat, iz Wykonawca obliczajgc cene oferty musi uwzgledni¢
w kosztorysach ofertowych wszystkie pozycje przedmiarowe opisane w przedmiarach robét.
Zamawiajgcy podat takze zatozenia wyjsciowe do kosztorysowania, wskazujgc m.in.
wymagania dotyczace metod i podstaw opracowania kosztoryséw ofertowych, w tym, ze
cena ofertowa jednostkowa winna zawiera¢ wszystkie koszty: robocizny, materiatéw, sprzetu
i Srodkow transportu niezbedne do wykonania robét objetych jednostkg przedmiarowg oraz
koszty posrednie i zysk. Wyliczona cena jednostkowa winna uwzgledniac réwniez wszystkie
koszty zwigzane z realizacjg rob6t fgcznie z czynno$ciami towarzyszgcymi. Ponadto w
punkcie 4 Rozdziatu Xl SIWZ Zamawiajacy wskazal, iz cena oferty powinna obejmowaé
catkowity koszt wykonania przedmiotu zaméwienia, w tym réwniez wszelkie koszty
towarzyszace wykonaniu, o ktérych mowa w ww. punktach SIWZ. Koszty towarzyszgce
wykonaniu przedmiotu zamdwienia, ktérych w przedmiarach robét nie ujeto w odrebnych
pozycjach, Wykonawca powinien uja¢ w cenach jednostkowych pozycji opisanych w
przedmiarach robét.

W punkcie 1 Zatgcznika nr 3 do SIWZ ,Szczegdlowy opis przedmiotu zaméwienia”
Zamawiajacy wskazat, iz szczegbtowy opis przedmiotu zamowienia stanowi dokumentacja
projektowa i STWIORB. W ramach dokumentacji projektowej przedstawiono Opis Projektu
Wykonawczego — Budowa Kanalizacji Sanitarnej (,Opis PW KS”), gdzie w punkcie |l
wskazano m.in. projekt zabezpieczenia wykopow na czas realizacji robét. Zgodnie z
punktem I.5. Opisu PW KS zabezpieczenie przy pomocy Scianek szczelnych nalezy
wykonac dla 10% dtugo$ci wykopu, kiedy nie ma mozliwosci zabezpieczenia przy pomocy
obudowy samopograzalnej (nie wiecej niz 10% dtugosci wykopu). Dalej przedstawiono
informacje odnos$nie opisu $cianki szczelnej i zasad wykonania tego rodzaju zabezpieczenia.

W przedmiotowym postepowaniu wptynety oferty trzech wykonawcéw, w tym
Odwotujgcego i Przystepujgcego. W dniu 1 wrzesnia 2017 r. Zamawiajgcy wezwat
Przystepujacego w trybie art. 90 ust. 1 Ustawy Pzp do zfozenia wyjasnien, w tym zfozenia
dowoddw dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlnosci w zakresie:

1) oszczedno$ci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalno$ci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych warto$¢ przyjeta
do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo
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minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace;
2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow;
3) wynikajgcym z przepis6w prawa pracy i przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w migjscu, w ktérym realizowane jest zamowienie;
4) wynikajgcym z przepisow prawa ochrony srodowiska;
5) powierzenia wykonania cze$ci zamoéwienia podwykonawcy.
Ponadto Zamawiajacy poinformowat Przystepujgcego, iz w przypadku nie ztozenia wyjasnien
lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdzi, ze oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, Zamawiajgcy odrzuci
jego oferte. Zamawiajgcy podkreslit takze, ze ztozone przez wykonawce wyjasnienia majg
by¢ rzeczowe oraz poparte stosownym materiatem dowodowym, a wykonawca nie moze
oprze¢ sie jedynie na ogolnych tezach.

Przystepujacy w dniu 8 wrzesnia 2017 r. ztozyt wyjasnienia, w ktérych wskazat, iz
kalkulacji ceny dokonano na podstawie STWIORB, ofert dostawcéw materiatéw, stawek
robocizny i sprzetu we wiasnej produkcji bezposredniej oraz ofert wykonawcow ustug
towarzyszgcych i pomocniczych. Wskazal, iz zaoferowana cena zawiera wszystkie
niezbedne koszty wymagane dla prawidlowej i rzetelnej realizacji zaméwienia. Odnoszac sie
do oszczednosci metody wykonania zamowienia, Przystepujacy wskazat, iz cena oferty
stanowi bilans dostepnych sprzyjajacych warunkéw cenotwérczych i zostata opracowana w
oparciu o stawki robocizny w produkcji bezposredniej, koszty bezposrednie, a takze koszty
nabycia materiatow i zawiera rozsadny zysk. Warto$ci te uzaleznione sg od specyfiki



przedsiebiorstwa wynikajgcej m.in. z dynamiki i mobilnosci kadry zarzadzajgcej, organizaciji
jednostki, stopnia usprzetowienia firmy, liczebnoéci i doSwiadczenia w przeprowadzonych
realizacjach. Przystepujacy wskazat, iz posiada wysoce wykwalifikowang kadre oraz
nowoczesny i wydajny sprzet ciezki, Sredni i lekki do robét ziemnych oraz drogowych, w
szczegolnosci koparki, koparko-tadowarki, koparko-spycharki, walce, frezarki, igtofiltry do
odwadniania wykopow, maszyny przewiertowe majgce kluczowe znaczenie w realizacji
zamowienia, co znaczgco wplynie na organizacje pracy i umozliwi skrécenie okresu realizaciji
robét, co pozwoli zminimalizowac¢ naktady kosztow robocizny i sprzetu, organizaciji ruchu i
wygeneruje zysk na poziomie 5%. Przystepujacy podniost takze, iz dla posiadanego sprzetu i
jednostek transportowych opracowany jest w oparciu o rzeczywiste koszty indywidualny
cennik zaktadowy. Zestawienie sprzetu wtasnego i jednostek transportowych zostato
zalgczone do wyjasnien i zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Dodatkowo Przystepujacy wskazat, iz korzystng okoliczno$cig jest fakt, iz zakonczyt on
realizacje podanych w tresci pisma pieciu kontrakiéw oraz aktualnie realizuje kontrakt
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~Budowa sieci kanalizacji sanitarnej wraz z budowg i przebudowg sieci wodociggowej oraz
budowa sieci deszczowej dla Zadania 10 (ul. Boczna, Juliuszowska, Feliks) i Zadania 11 (ul.
Maczkowska, Krakowska, Stacyjna, Spacerowa, Skwerowa, Kadtubka, Wodociggow)

w ramach Projektu ,Gospodarka wodno - $ciekowa w Sosnowcu — Etap III’ a takze inne
duze zadania o podobnym zakresie, co wigze sie ze zdobyciem adekwatnego doswiadczenia
i praktycznej wiedzy w zakresie organizacji robét bedgcych przedmiotem umowy.

Wskazujgc na wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonania zamoéwienia Przystepujgcy
poinformowat, iz dysponuje stabilnymi dobrze zorganizowanymi brygadami roboczymi,

o wszechstronnych, zamiennych, wzajemnie sie uzupetniajgcych kwalifikacjach, co tgcznie
ze skuteczng kadrg nadzoru techniczno-budowlanego gwarantuje: optymalnie niskie koszty
posrednie i zaktadowe, sprawng i terminowa realizacje robot budowlano - montazowych.
Wyjatkowo sprzyjajagcym warunkiem jest takze fakt, iz Przystepujgcy posiada zgode, nadang
decyzjg Prezydenta Miasta Gliwice, na magazynowanie i przetwarzanie odpadow
wytwarzanych podczas prac remontowych nawierzchni. Materiat powstaty z rozbiorek: gruz
betonowy po przekruszeniu wtasng kruszarkg oraz materiat z frezowania, moze by¢
wykorzystany ponownie na innych zadaniach realizowanych przez Przystepujacego, co
eliminuje koszty sktadowania i utylizacji odpadéw niebedacych niebezpiecznymi oraz
generuje Spolce przychody z tytulu sprzedazy materiatu przekruszonego. Omawiana decyzja
zostata zatgczona do wyjasnien. Przystepujacy wskazat ponadto, iz jest wiascicielem
nowoczesnego wezta betoniarskiego, a takze wspdtwtascicielem spotki bedacej wytworcg
mas mineralno-bitumicznych. Ceny mieszanek betonowych, podsypek cementowo-
piaskowych produkcji wtasnej jak rowniez ceny mas mineralno-bitumicznych do nawierzchni
drogowych wynegocjowane dla potrzeb realizacji Zamowienia sg korzystniejsze od cen
rynkowych i cen publikowanych w wydawnictwie Sekocenbud. Istotnym czynnikiem
cenotworczym skalkulowanej oferty sg rowniez korzystne ceny dostawcow materiatow
uzyskane z uwagi na odbior duzych ilosci materiatow na realizowane zadania inwestycyjne.
Oferty na dostawe materiatdw zostaly zatgczone do wyjasnien i zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Przystepujgcy wskazat rowniez stawke roboczogodziny w oparciu, o ktérg
wyliczyt zaoferowang cene, ktéra jest wyzsza od minimalnego wynagrodzenia wynikajgcego
Z przepisow.

W dniu 2 pazdziernika 2017 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty,
ktérg byta oferta Przystepujgcego. Powyzsza czynno$¢ zostata zaskarzona przez
Odwolujgcego odwotaniem wniesionym do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13
pazdziernika 2017 r. W piSmie z dnia 23 pazdziernika 2017 r. skierowanym do Prezesa
Krajowej Izby Odwolawczej w sprawie o sygn. akt KIO 2149/17 Zamawiajgcy podat, ze:
“informuje o uniewaznieniu czynnosci z dnia 02.10.2017 r, dotyczacej wyboru oferty
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Przedsigbiorstwa Remontéw Ulic i Mostow S.A. (...) jako najkorzystniejszej w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia publicznego na: Kontrakt 2 — Budowa sieci kanalizacji sanitarnej

dla Zadania 13 (ul. Broniewskiego, Dworcowa, Ogrodowa, Wagowa) w ramach Projektu

»Gospodarka wodno — $ciekowa w Sosnowcu — Etap lII’ i powtdrzeniu czynnosci badania i oceny ofert w wyzej



wymienionym postepowaniu. W ramach powtérnego badania i oceny

ofert Zamawiajgcy pismem z dnia 23.10.2017 r. wezwat Wykonawce: Przedsigbiorstwo

Remontéw ulic. i Mostow S.A., w trybie art. 90 ust. 1 ustawy (...) do zlozenia wyjasnien, w

tym ztozenia dowodéw, dotyczacych wyliczenia ceny”. Dalej podat, ze ,w dniu 23.10.2017 r.

poinformowat Wykonawcoéw o dokonaniu czynnos$ci opisanych powyzej.” Wobec powyzszego

Odwolujgcy przed otwarciem rozprawy - na posiedzeniu w dniu 25 pazdziernika 2017 -

oswiadczyt, ze cofa wniesione odwotanie na podstawie art. 187 ust. 8 ustawy Pzp.

Zaprzeczyt jednak, ze zostat poinformowany przez Zamawiajgcego o czynnosci wezwania

Przystepujgcego do ponownych wyjasnien w trybie art. 91 ust. 1 Ustawy Pzp, ao

okoliczno$ci tej dowiedziat sie dopiero na posiedzeniu przed Izbg.

W dniu 23 pazdziernika 2017 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujacego do
uszczegotowienia przedstawionych argumentdéw przedstawionych w pidmie z dnia 8
wrzeénia 2017 r., a w szczeg6lnosci udzielenie odpowiedzi na ponizsze pytania:

1) W jaki spos6b dysponowanie wysoko wykwalifikowang kadrg, nowoczesnym i wydajnym
sprzetem ciezkim, Srednim i lekkim oraz drogowym wptywa na skrécenie czasookresu
realizacji robot, a w konsekwencji wptywajg na minimalizacje kosztow robocizny i
sprzetu;

2) W jaki sposob praktyka w zakresie organizacji robét i doswiadczenie w realizaciji
zaméwieh wskazanych na str. 3 pisma z dnia 08.09.2017 r. wptywa na obnizenie kosztéw realizacji niniejszego

zamoOwienia; w szczegolnosci nalezy wskazac, jaki wptyw
na oszczednosci przy realizacji niniejszego zamowienia majg realizowane obecnie
kontrakty;

3) W jaki sposo6b posiadanie pozwolenia na gospodarowanie odpadami (w tym
wytworzonymi podczas renowacji nawierzchni drég), wydanego przez Prezydenta
Miasta Gliwice wplywa na obnizenie kosztow realizacji niniejszego zamowienia;

4) W jaki sposob fakt posiadania wiasnego wezta betoniarskiego oraz wspdtwiasnosc
wytwdrcy mas mineralno- bitumicznych wplywa na obnizenie kosztéw realizaciji
niniejszego zamowienia;

5) Nalezy wskaza¢ wplyw cen dostawcow materiatdw zawartych w zatgczniku nr 3 do
pisma z dnia 08.09.2017 r. na mozliwos¢ obnizenia cen jednostkowych zawartych w
kosztorysie ofertowym. Nalezy rowniez przedstawi¢ szczegdlowa kalkulacji pozycji
kosztorysowych z uwzglednieniem cen materiatdw zawartych w zdaniu poprzednim;
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6) Jaki wptyw na koszty robocizny ma stawka roboczogodziny wskazana w pi§mie z dnia

08.09.2017 r.
7) Nalezy przedstawi¢ kalkulacje w odniesieniu do pozycji kosztorysowych zawartych

w zlozonej ofercie, ze szczegdlnym uwzglednieniem pozyciji najbardziej cenotwérczych.

W odpowiedzi na powyzsze, Przystepujgcy w dniu 30 pazdziernika 2017 r. ztozyt
wyjasnienia, w ktérych odpowiadajgc na pytania Zamawiajgcego wskazat m.in., iz:

Ad. 1) - Wysoko wykwalifikowana kadra kierownicza gwarantuje wykonywanie robét
w sposo6b plynny co ma wplyw na szybszg niz wymagana przez Zamawiajgcego realizacje
robét. Przystepujacy wskazat, iz dysponuje stabilnymi i dobrze zorganizowanymi brygadami
roboczymi ztozonymi z pracownikéw zatrudnionych na umowe o prace o wszechstronnych,
zamiennych wzajemnie sie uzupetniajacych kwalifikacjach, co tgcznie ze skuteczng kadrg
nadzoru techniczno-budowlanego gwarantuje: optymalizacje kosztéw po$rednich
i zaktadowych oraz sprawng i terminowa realizacje robét budowlano- montazowych. Dzieki
tak duzej wykwalifikowanej kadrze wykonawca moze szybciej reagowac i lepiej rozwigzywac
napotkane kolizje, czy nieprzewidziane utrudnienia. Ponadto z uwagi na zaawansowanie
robét na realizowanym obecnie innym kontrakcie w ramach Projektu ,,Gospodarka wodno —
Sciekowa w Sosnowcu — Etap I’ Przystepujacy zamierza przeznaczy¢ czesé

kadry i na potrzeby doswiadczonej dozoru pracownikéw fizycznych realizaciji

przedmiotowego kontraktu. W zataczniku nr 1i 2 do wyjadnien Przystepujacy przedstawit
dowody na potwierdzenie powyzej wymienionego doswiadczenia i uprawnien pracownikow.
Takze nowoczesny i wydajny sprzet ciezki, Sredni i lekki do robét ziemnych oraz drogowych
ma znaczenie kluczowe w skrdceniu realizacji przedmiotowego zaméwienia z uwagi na fakt
ich posiadania i braku konieczno$ci zawierania dodatkowych umoéw w celu ich pozyskania.
Nowoczesny sprzet jest bardziej wydajny od jednostek starszych. Jako przyktad
Przystepujacy opisat wplyw stosowania nowoczesnych zageszczarek, ubijakow i walcow



posiadajacych wyzszg skuteczno$é zageszczenia od starszych jednostek na optymalizacje
procesow budowlanych, co w konsekwencji powoduje skrocenie terminu realizacji. Ponadto
Przystepujgcy wskazat, iz takze posiadany przez niego wiasny warsztat mobilny i magazyn
czesci zamiennych i materiatow eksploatacyjnych pozwala na niezwtoczng reakcje

w przypadku awarii co wptywa na szybko$¢ realizacji kontraktu. Na marginesie Przystepujgcy
zwrécit uwage, iz nowoczesny sprzet jest mato awaryjny zuzywa mniej paliwa, dlatego koszt
jego uzytkowania jest takze nizszy co wptywa juz nie tylko na czas wykonywania robét, ale
takze bezposrednio na warto$¢ wykonywania robét. Wszystkie powyzej wymienione dowody
w konsekwencji wptywajg na minimalizacje kosztdéw robocizny i sprzetu. Przygotowujgc
oferte Przystepujgcy dokonat szczegdtowej analizy dokumentacji projektowej, warunkow
gruntowowodnych, dokonat ogledzin terenu i w oparciu o wymienione czynnosci, a takze w/w
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mozliwosci stwierdzit, iz czas potrzebny do realizacji tego kontraktu obejmuje 8 miesiecy.
Oszczedno$¢ czasu wynosi wiec 20% w stosunku do zatozery Zamawiajgcego, co
niewatpliwie ma wplyw na ponoszone na realizacje kontraktu koszty zwigzane z
prowadzeniem i zabezpieczeniem budowy, tj. w szczegdlnosci: koszty zaplecza budowy,
koszty pracownikow, dozoru technicznego, sprzetu i transportu. Obliczenia te pozwolity na
optymalizacje warto$ci oferty do wysoko$ci zaoferowanej ceny.

Ad. 2) - Praktyka w zakresie organizacji robét i doSwiadczenie w realizacji zamowien
wskazanych na str. 3 pisma Przystepujgcego z dnia 08.09.2017 r., aktualnie realizowany
kontrakt ,Budowa sieci kanalizacji sanitarnej wraz z budowg i przebudowg sieci
wodociggowej oraz budowa sieci deszczowej dla Zadania 10 i Zadania 11 w ramach
Projektu ,Gospodarka wodno —$ciekowa w Sosnowcu — Etap lII’ oraz inne duze zadania o
podobnym zakresie powoduje state zdobywanie wiedzy i doswiadczenia, wypracowywanie i
ulepszanie praktyk wptywajgcych na poprawe organizacji robo6t poprzez w szczegoélnosci
odpowiedni dobo6r zasobow ludzkich, odpowiedni dobér zasobow sprzetowych, optymalizacje
czasu pracy na poszczegodlnych zakresach robot i ich frontach, a takze szybkie
rozwigzywanie powstatych przy realizacji probleméw i przedstawianie dla Zamawiajgcego
akceptowalnych rozwigzan w oparciu o zapisy umowy. Posiadane przez Przystepujgcego
doswiadczenie i wypracowane na podstawie praktyk w organizacji robét procedury powodujg
szybkie podejmowanie decyzji, a to z kolei przy$piesza proces budowlany. Przystepujgcy
wskazat takze, iz realizuje obecnie kontrakt na roboty budowlane w ramach Projektu
,Gospodarka wodno —$ciekowa w Sosnowcu— Etap III’ o warto$ci znacznie
przewyzszajgcej wartos¢ tego zamodwienia, bo o warto$ci 20.045.406,63 zt brutto, w ramach
ktérego wynegocjowane zostaty znaczgce upusty cenowe materiatdw. Ponadto realizujgc
obecnie ww. kontrakt Przystepujgcy dysponuje juz placami skladowymi, zapleczem budowy i
cata szeroko rozumiang optymalng organizacjg rob6t powodujgcg znaczne oszczednosci w
kosztach statych przedmiotowego postepowania oraz optymalizacje kosztéw zaopatrzenia,
co wplywa na szybka realizacje kontraktu. Ponadto Przystepujacy wskazat, iz realizuje
obecnie 36 kontraktow o wartosci tgcznej 199.719.578,86 zt brutto, ktérych umowy handlowe
na dostawe materiatdbw powodujg oszczednosci na poziomie 15%. Ponadto Przystepujacy
wskazat, iz wptyw na wartos¢ oferty ma takze racjonalizacja dostaw materiatéw réznych
dostawcow. Ceny dostaw sg bowiem nizsze, gdyz Przystepujacy wykonuje zawsze petne
transporty materiatow dla dwéch buddw co wyklucza niekompletne transporty realizowane
dla jednego i to w dodatku mikro kontraktu przy obecnie realizowanym.

Ad. 3) — Przystepujacy wskazal, iz wyjatkowo sprzyjajgcym warunkiem jest takze
posiadanie decyzji Prezydenta Miasta Gliwice na magazynowanie i przetwarzanie odpadéw
wytwarzanych podczas prac remontowych nawierzchni. Materiat powstaty z rozbiorek: gruz
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betonowy i asfaltobetonowy po przekruszeniu wtasnymi kruszarkami oraz materiat

z frezowania, Przystepujacy wykorzystuje w ramach recyklingu zgodnego z zasadami

ochrony srodowiska ponownie na innych zadaniach realizowanych przez spotke, co eliminuje

koszty sktadowania i utylizacji odpadéw oraz generuje spoice takze przychody z tytutu sprzedazy materiatu
przekruszonego. Destrukt asfaltobetonowy z warstwy Scieralnej stanowi

wlasno$¢ Zamawiajgcego, lecz pozostate materialy betonowe i asfaltobetonowe z rozbiorki

stanowig wlasno$¢ wykonawcy. W wyniku prac rozbiérkowych materiatu betonowego oraz



asfaltobetonowego przedmiotowego kontraktu pozyskany zostanie materiat w ilosci 953,36
Mg generujacy dla Przystepujgcego przychdd ze sprzedazy wynoszacy 35.179,00 zt brutto.
Decyzja stanowi zatgcznik nr 3 do niniejszych wyjadnien. W zwigzku z powyzszym odpad
budowlany nie stanowi petnego kosztu jego utylizacji, lecz generuje dodatkowg korzys¢, co
takze potwierdza rzetelno$¢ przedstawionej przez nas oferty.

Ad. 4) - Posiadanie wiasnego wezta betoniarskiego oraz wspétwltasnos¢ dwoch wytworni
mas bitumicznych wptywa na obnizenie kosztéw realizacji poprzez realizacje szybkich
i terminowych dostaw wytworzonych wysokospecjalistycznych produktéw na budowe.
Posiadanie wtasnych wytwoérni wyklucza bowiem czesto wystepujgce w branzy budowlanej
ryzyko nieterminowych dostaw oraz ryzyko zwigzane z oczekiwaniem na dostawe produktow
betonowych i asfaltobetonowych. Ryzyko to wystepuje zawsze w przypadku koniecznosci
zakupu od niezaleznych producentéw. Op6znienia wynikajgce z nieterminowych dostaw
wptywajg na wieksze koszty wykonania robét i wolniejszy postep prac. Pomimo istnienia
poréwnywalnych kosztéw produkciji mas betonowych i asfaltobetonowych, wynikajgcych
z kosztéw zakupu specjalistycznych wyselekcjonowanych materiatéw, posiadanie swoich
wytwérni betonu i dwdch wytwérni asfaltobetonu, wptywa korzystnie na wyliczenie ceny
oferty z uwagi na pewno$¢ obnizenia kosztéw z uwagi na szybkg i terminowa dla sprawnej
realizacji rob6t produkcije j dostawe betonu i asfaltobetonu. Przystepujacy wskazat ponadto,
iz jego wytwornie produkujg takze beton i asfaltobeton dla klientéw zewnetrznych, jednak
zawsze zgodnie z polityka firmy pierwszenstwo dostaw ma Przystepujgcy. Jednoczes$nie
wskazano, iz z uwagi na doswiadczenie Przystepujgcego i wspdtwtasnos¢ wytworni mas
bitumicznych oraz coroczny wzrost kosztéw zakupu surowcéw do produkcji mas
bitumicznych, cena jednostkowa wykonania rob6t bitumicznych dla odtworzenia nawierzchni
jest optymalna.

Ad. 5) - W celu wskazania wptywu cen dostawcow materiatdw zawartych w zatgczniku nr
3 do pisma z dnia 08.09.2017r. na mozliwo$¢ obnizenia cen jednostkowych zawartych
w kosztorysie ofertowym Przystepujacy przedstawit w zatgczniku nr 4 do wyjasnien
szczeg6towg kalkulacje kluczowych pozyciji kosztorysowych z uwzglednieniem cen
materiatdw. Przedstawiona szczegotowa kalkulacja w ocenie Przystepujacego wskazuje, iz
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zawarte w ofercie ceny jednostkowe nie stanowig razgco niskich, lecz rynkowe.
Odzwierciedlajg one bowiem rynkowe wartosci, co wskazano takze w poréwnaniu ofert
roznych firm w réznych postepowaniach publicznych tych samych asortymentow robét,
tozsamych z przedmiotowym postepowaniem, stanowigcym zatacznik nr 5. Wynika z niego, iz wartosci oferty sg
zbiezne ze sobg co
wskazano w ww. zatgczniku poréwnania
wskazanych w odwotaniu na str. 12 w pkt 33 pozycji wyceny z oferty PRUIM z analogicznymi
pozycjami ofert innych wykonawcéw oferowanych w ramach innych postepowan o
zamoéwienie publiczne, co dalej wskazuje na rynkowy charakter przedstawionej warto$ci cen
jednostkowych.

Ad. 6) - Wplyw stawki roboczogodziny wskazanej w piSmie z dnia 08.09.2017r. na koszty
robocizny Przystepujacy przedstawit w zatgczniku nr 4 do wyjasnien. Poinformowat takze, iz
z uwagi na duze doswiadczenie w kalkulacji wielu ofert, a nastepnie realizacji wielu
kontraktéw przedstawiona oferta jest optymalna i rzetelna, a wptyw stawki roboczogodziny
na robocizne jest jednym z elementéw tej kalkulaciji.

Ad. 7) - W zatgczniku nr 4 do wyjasnien Przystepujacy przedstawit takze szczegdtowg
kalkulacje cen w odniesieniu do pozycji kosztorysowych ze szczeg6lnym uwzglednieniem
pozycji najbardziej cenotwérczych. Przekazat takze w zatgczniku nr 6 wyciag z czesci
cennika wewnetrznego sprzetu PRUIM SA. oraz cenniki, na podstawie ktérych dokonano
wymaganej przez zamawiajgcego szczegotowej kalkulacji najbardziej cenotworczych pozycii
kosztorysowych. Stanowig one zatgcznik nr 7. Pozostata cze$¢ wyjasnien w tym zakresie
zostata zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Dodatkowo Przystepujacy powotat sie na fakt, iz zaoferowana przez TKS Sp. z o.0.
oferta wykonania przedmiotu zaméwienia za warto$¢ 3.999.211.07 zt brutto jest zbiezna z
oferta PRUIM SA. Wskazat, iz z niewiadomych przyczyn kosztorys inwestorski
Zamawiajgcego jest znacznie zawyzony i w zatgczniku nr 8 przedstawit poréwnanie wartosci
kluczowych pozycji przedmiaru robét-03 z kosztorysu inwestorskiego Zamawiajgcego
z kosztorysem wykonanym przez Przystepujacego w oparciu o obowigzujgce



Rozporzgdzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 r. w sprawie okre$lenia metod i
podstaw sporzgdzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych kosztow prac
projektowych oraz planowanych kosztéw robét budowlanych okre$lonych w programie
funkcjonalno-uzytkowym, kosztorysem inwestorskim dla poréwnania tych pozycji. Wyliczenia
te zdaniem Przystepujacego udowadniajg, iz warto$¢ kosztorysu Inwestorskiego przyjeta do
oszacowania warto$ci przedmiotu zamowienia jest znacznie zawyzona. Przystepujacy
wskazat ponadto, iz prawie wszystkie oferty ztozone w przedmiotowym postepowaniu sg o
ponad 30% nizsze od warto$ci Zaméwienia (wartosci Inwestorskiej), natomiast cena oferty
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Przystepujacego nie odbiega o ponad 30% od $redniej arytmetycznej wszystkich ztozonych
ofert.

Zatgcznikinr 1,2, 4,5, 6, 7, 8, 9 oraz cze$¢ wyjasnien na stronach od 9 — 11 zostaly
zastrzezone przez Przystepujgcego jako tajemnice przedsiebiorstwa.

W dniu 6 listopada 2017 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcédw o0 czynnosci
ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej, za ktorg uznat oferte Przystepujacego.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita,
ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie w zakresie zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1i 3
w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy Pzp poprzez niezasadne uznanie przez zamawiajgcego,
ze wyjasnienia Przystepujgcego sg wystarczajgce do stwierdzenia, ze oferta tego
wykonawcy nie zawiera razgco niskiej ceny.

l.

Na wstepie nalezy wskazac, iz Odwotujgcy w pierwszej kolejnosci zarzucat naruszenie
przez Zamawiajgcego art. 90 ust. 1i3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy Pzp poprzez
niezasadne wezwanie Przystepujgcego do ztozenia ponownych wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny. Odwotlujgcy kwestionowat stuszno$¢ wystosowania wezwania z dnia 23
pazdziernika 2017 r. podnoszac, iz pierwsze wyjasnienia ztozone przez Przystepujacego
byty nierzetelne, ogdine, niepoparte wystarczajgcymi dowodami i jako takie winny sta¢ sie
podstawg do odrzucenia oferty Przystepujacego jako zawierajgcej cene razgco niska,

a dziatania Zamawiajgcego stanowity bezpodstawne ,ratowanie” oferty Przystepujgcego
i naruszaty reguly uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw.

W tym kontekscie wskazac nalezy, iz Izba nie kwestionuje podnoszonych przez
Odwolujgcego argumentéw, ze decydujgcym kryterium w zakresie dopuszczalnosci
kolejnego wezwania do wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny jest rzetelno§¢ w
udzielaniu wyjasnien, niemniej zwroci¢ nalezy uwage, iz ocena treSci wyjasnien jest
nierozerwalnie zwigzana z trescig samego wezwania do ztoZzenia wyjasnien — to wezwanie
do wyjasnien w ocenie Izby determinuje bowiem tres¢ odpowiedzi. Zamawiajacy w pi$mie z
dnia 1 wrzesnia 2017 r. zawart ogéine wezwanie do ztozenia wyjasnien i dowodow
dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, stanowigce w praktyce przytoczenie brzmienia
przepisu art. 90 ust. 1 Ustawy Pzp. Oprécz tego Zamawiajacy w tresci wezwania jedynie
pouczyt wykonawce, ze w przypadku nieztozenia rzeczowych wyjasnien popartych
dowodami, jak rowniez w przypadku, gdy dokonana na ich podstawie ocena potwierdzi, Ze oferta zawiera razgco niskg
cene, Zamawiajgcy odrzuci oferte wykonawcy. Zamawiajgcy,
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pomimo dysponowania zatgczonym do oferty Przystepujgcego kosztorysem, nie wskazat na
konkretne elementy ceny, ktdérych wyjasnienia zgda. Dlatego tez w ocenie Izby w takiej
sytuacji — ze wzgledu na ogélno$¢ wezwania - dopuszczalne byto zwrécenie sie do
Przystepujgcego o uszczegdlowienie juz ztozonych wyjasnien i konkretne wskazanie w formie pytan tych elementow,
ktérych wyjasnienia zgda
Zamawiajacy.

Wskaza¢ nalezy, iz obecnie zaden z przepiséw Ustawy Pzp nie udziela wprost
odpowiedzi na pytanie, ile razy zamawiajgcy moze dokonywaé wezwania wykonawcy do
udzielenia wyjasnien rzetelnosci ceny oferty. W takiej sytuacji wobec braku mozliwosci
oparcia sie na wyktadni literalnej, majgcej pierwszorzedne znaczenie w systemie prawa
stanowionego, nalezy zwrécic¢ sie ku wyktadni systemowej i celowosciowej. Przypomnie¢



wiec trzeba, Ze celem systemu zamoéwien publicznych jest umozliwienie wydatkowania
$rodkdw publicznych w warunkach uczciwej konkurencii. Zasady uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcédw stanowig z mocy art. 7 ust. 1 Ustawy Pzp jeden z
fundamentéw systemu zamowien publicznych. Stad tez w orzecznictwie KIO oraz Sgdow
Okregowych uksztattowat sig poglad, ze wezwanie do wyjas$nienia elementow oferty
majgcych wptyw na jej cene co do zasady ma charakter jednokrotny, a oferta wykonawcy,
ktory zlekcewazyt wezwanie zamawiajgcego i ztozyt wyjasnienia ogdlnikowe, nie odnoszgce
sie do tresci wezwania, podlega odrzuceniu (por. wyrok KIO z dnia 13 maja 2014 r., KIO
572/14). Orzecznictwo i doktryna dopuszczajg jednak mozliwos¢ zwrécenia sie do
wykonawcy, ktory ztozyt wyjasnienia nie potwierdzajace, ze zaoferowana cena jest ceng
razgco niska o dalsze wyjasnienia kosztow, czy zatozen przyjetych do kalkulaciji. Izba
podziela wyrazany w orzecznictwie KIO poglad, iz mozliwo$¢ wezwania do dodatkowych
wyjasnien zachodzi w praktyce w dwéch sytuacjach: gdy sam zamawiajacy nie poinformowat
wykonawcy, jakie elementy oferty budzg jego watpliwosci co do ewentualnego razgcego
zanizenia oferty, a wezwanie bylo odzwierciedleniem przepiséw ustawy, a takze gdy
wykonawca ztozyt wyjasnienia, popart je dowodami i z tych wyjasnier wprost jednoznacznie
nie wynika, ze wykonawca zaoferowat cene razgco niska, a niektére elementy wyjasnien, co
do kosztéw, czy zatozen kalkulacyjnych nie zostaty w dostateczny sposo6b wyjasnione przez
wykonawce i budzg watpliwo$ci zamawiajgcego (por. wyrok KIO z dnia 28 marca 2017 r.,
sygn. akt KIO 466/17).

Jak wskazano powyzej, wezwanie skierowane przez Zamawiajgcego do Przystepujgcego
w dniu 1 wrzesnia 2017 r. miato charakter ogolny i sprowadzato sie w zasadzie wytagcznie do
przytoczenia tresci art. 90 Ustawy Pzp, nie wskazywato na jakiekolwiek elementy oferty,
ktére wzbudzity watpliwosci Zamawiajgcego i ktére powinny sta¢ sie przedmiotem
wyjasnienia. Dlatego tez w ocenie Izby w tej sytuacji, Zamawiajacy byt uprawniony do tego,
aby zwrdci¢ sie do Przystepujacego o uszczegdtowienie juz ztozonych wyjasnien. Jak
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wskazat Sgd Okregowy w Olsztynie w wyroku z dnia 9 grudnia 2010 r. (sygn. akt V Ga

122/10), ,pytanie do wykonawcy powinno wskazywac elementy oferty, ktére podczas

badania oferty wzbudzity watpliwosci i co do ktérych zamawiajgcy oczekuje wyjasnien. [...]

Aby watpliwosci te rozwiaé wykonawca musi wiedzie¢, ktére to elementy wzbudzity zastrzezenia i w jakim kierunku majg
i8¢ jego wyjasnienia. [...] Zamawiajgcy nie moze

obarcza¢ wykonawcy negatywnymi konsekwencjami w postaci odrzucenia oferty, skoro nie

Dlatego tez w ocenie Izby, zarzut naruszenia art. 90 ust. 1i 3 Ustawy Pzp w zw. z art. 89
ust. 2 pkt 4 Ustawy Pzp w zakresie, w jakim dotyczyt on niezasadnego wezwania
Przystepujgcego do ztozenia ponownych wyjadnieh w zakresie razgco niskiej ceny, nie
potwierdzit sie.

Na marginesie Izba wskazuje, iz nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego, jakoby zarzut
dotyczacy bezpodstawnego wystosowania do Przystepujgcego ponownego wezwania do
wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny uznaé nalezato za spdzniony. W ocenie Izby
podnoszone przez Odwolujgcego zarzuty naruszenia art. 90 ust. 1i 3 Ustawy Pzp w zw. z
art. 89 ust. 2 pkt 4 Ustawy Pzp nalezy traktowac¢ cato$ciowo, jako wywodzone z wadliwej —
w ocenie Odwotujgcego — czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu.
Zwréci¢ nalezy uwage, iz sam fakt wystosowania wezwania do wyjasnien w zakresie razaco
niskiej ceny nie przesadza o wyniku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Czynno$¢ ta nie tamowata Odwolujgcemu mozliwosci uzyskania zamowienia, gdyz
Zamawiajgcy nie dokonat jeszcze wyboru oferty najkorzystniejszej i nie byta znana
ostateczna w tym wzgledzie ocena, a konsekwencja takiego wezwania mogto by¢ zaréwno
odrzucenie oferty wykonawcy jako zawierajgcej razgco niska cene, jak i wyboér oferty tego
wykonawcy w sytuacji, gdy wyjasnienia pozwolg obali¢ istniejgce domniemanie razgco
niskiej ceny. istotng okolicznoscig determinujgcg mozliwos¢ podnoszenia okreslonych
zarzutow w srodkach ochrony prawnej, jest zaréwno etap postepowania, jak tez sytuacja
danego wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, a dopiero na
skutek informaciji o wyborze oferty Odwolujacy powziat wiedze, iz czynnos¢ ponownego
wezwania do wyjasnien stata sie podstawg do ponownego wyboru oferty Przystepujgcego
jako najkorzystniejsze;.

Izba uwzglednita natomiast zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 i 3 Ustawy Pzp w zw. z art. 89



ust. 2 pkt 4 Ustawy Pzp w zakresie dotyczacym niezasadnego uznania, ze wyjasnienia
Przystepujacego sg wystarczajgce do stwierdzenia, ze oferta tego wykonawcy nie zawiera
razgco niskiej ceny.
W pierwszej kolejno$ci zwroci¢ nalezy uwage, iz w postepowaniu odwotawczym Izba
bada nie tyle samg ceng oferty, co czynno$¢ Zamawiajagcego polegajacg na ocenie
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zfozonych przez wykonawce wyjasnien i prawidtowos¢ zaniechania odrzucenia oferty tego

wykonawcy. Przedmiotem odwofania moze by¢ bowiem wytgcznie czynno$¢ lub zaniechanie

zamawiajagcego. Zatem rozstrzygniecie przedmiotowej sprawy wymagato ustalenia, czy na

podstawie ztozonych wyjasnien Zamawiajgcy byt uprawniony do uznania, Ze cena zaoferowana przez Przystepujgcego
nie jest razgco niska.

W orzecznictwie i doktrynie
ugruntowany jest poglad, iz zwrécenie sie przez Zamawiajgcego do wykonawcy o ztozenie
wyjasnien w przedmiocie razaco niskiej ceny tworzy domniemanie, ze oferowana cena (lub
koszt) jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Oznacza to przerzucenie na
wykonawce ciezaru dowodu w zakresie wykazania, ze zaoferowana cena nie jest razgco
niska, co znajduje odzwierciedlenie wprost w tresci art. 90 ust. 2 Ustawy Pzp. Wykonawca
zostat wiec ustawowo zobowigzany do wykazania, ze mozliwe i realne jest wykonanie
zamodwienia za zaproponowang cene. Poniewaz celem wyjasnien wykonawcy jest
wzruszenie przyjetego domniemania, muszg one by¢ konkretne, wyczerpujace i rzeczywiscie
uzasadniajgce podang w ofercie cene. Podkresli¢ tutaj nalezy, ze nie jest wystarczajagce
ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien odpowiednio umotywowanych,
przekonujgcych, ze zaproponowana oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Zatem
z momentem wezwania w trybie art. 90 ust. 1 Ustawy Pzp, na wezwanym wykonawcy
spoczywa ciezar wykazania, ze zaoferowana przez niego cena nie ma charakteru razgco
niskiej. Rzeczg wykonawcy jest — w odpowiedzi na wezwanie wystosowane przez
zamawiajgcego — udzielenie wyjasnien dotyczacych okolicznosci, kiére wptynely na
wysokos¢ zaoferowanej ceny, a brak tych wyjasnien, czy tez ztozenie wyjasnien
nieprzekonujgcych, skutkowaé winny odrzuceniem oferty (por. m.in. wyrok KIO z dnia 4
stycznia 2016 r., sygn. akt KIO 2721/15). Ocena czy wykonawca udzwignat ten obowigzek
nie moze by¢ dokonywana schematycznie, musi uwzglednia¢ tre§¢ wezwania do ztozenia
wyjasnien i sposéb jego realizacii.

W ocenie Izby wyjasnienia przedstawione przez Przystepujgcego w odpowiedzi na
wezwanie z dnia 23 pazdziernika 2017 r. nie byly wyczerpujgce i nie czynity zados¢
wszystkim wymaganiom wynikajgcym z tresci wezwania do wyjasnien z dnia 23 pazdziernika
2017 r. Zwr6cic€ nalezy uwage, iz Przystepujacy byt dwukrotnie wzywany do ztozenia
wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny — pierwsze wezwanie miato charakter ogéiny,
drugie jednakze dotyczyto juz uszczegdtowienia konkretnych okolicznosci wskazanych przez
Przystepujgcego w pismie z dnia 8 wrzesnia 2017 r. Odpowiadajac na pierwsze wyjasnienia
Przystepujacy nie przedstawit zadnych szczegdtowych kalkulacji w odniesieniu do
kosztorysu ofertowego, poprzestajgc wylgcznie na wskazaniu kilku elementéw, kidre w jego
ocenie powodowaly oszczednos¢ metody wykonania zaméwienia i wyjgtkowo sprzyjajgce
warunki wykonania zamowienia. Przystepujgcy nie wykazat jednak wplywu tychze
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okoliczno$ci na obnizenie kosztow realizacji zamowienia, nie wskazat w sposéb mierzalny,
jakie oszczednosci okolicznosci te generujg po jego stronie, jak wptywajg one na kalkulacje
poszczegoélnych pozycji kosztorysu. Jakkolwiek w niniejszym przypadku Izba uznata, ze
wobec ogdlnej treSci pierwszego wezwania do wyjasnien, Zamawiajgcy mogt wezwac Przystepujgcego do
uszczegotowienia otrzymanych wyjasnien z dnia 8 wrzesnia 2017 r., to

nie mozna traci¢ z oczu tego, ze obowigzkiem wykonawcy co do zasady jest udzielenie
wyjasnien konkretnych, kompleksowych, odnoszacych sie do wszystkich zagadnien
wskazanych przez Zamawiajgcego. W tresci drugiego wezwania (pismo Zamawiajgcego z
dnia 23 pazdziernika 2017 r.) Zamawiajgcy podkreslit konieczno$¢ udzielenia odpowiedzi na
szereg pytan, ktére sprowadzaly sie do doprecyzowania, w jaki sposéb na obnizenie kosztow
realizacji zamowienia czy oszczedno$ci przy realizacji zamdwienia wplywajg przedstawione
przez Przystepujacego okolicznosci, takie jak dysponowanie wykwalifikowang kadrg i



nowoczesnym sprzetem, doSwiadczenie wykonawcy, posiadanie pozwolenia na
gospodarowanie odpadami, fakt wtasnego wezta oraz posiadania betoniarskiego
wspotwlasnos¢ wytworcy mas mineralno-bitumicznych, ceny dostawy materiatow, koszt
robocizny. Zamawiajgcy wymagat takze przedstawienia szczegdtowych kalkulacji pozyciji
kosztorysowych z uwzglednieniem cen materiatdw przedstawionych w zatgczniku nr 3 do
wyjasnieh z dnia 8 wrze$nia 2017 r., a takze przedstawienia kalkulacji w odniesieniu do
pozyciji kosztorysowych zawartych w ofercie, ze szczegdlinym uwzglednieniem pozyciji
najbardziej cenotwérczych. Dokonujgc analizy wyjasnien ztozonych przez Przystepujgcego w
odpowiedzi na to wezwanie, Izba stwierdzita, iz wyjasnienia te sg niekompletne i jedynie
czesciowo czynig zado$¢ wytycznym wynikajgcym z wezwania Zamawiajgcegdo, a jako takie
nie mogg zosta¢ uznane za wystarczajgce do wykazania, ze oferta Przystepujgcego nie
zawiera razgco niskiej ceny.

Przede wszystkim nalezy zwréci¢ uwage, iz Zamawiajgcy wymagat od Przystepujacego
m.in. przedstawienia szczegdtowej kalkulacji w odniesieniu do pozycji kosztorysowych
zawartych w ztozonej ofercie. Przystepujgcy co prawda przedstawit w zatgczniku nr 4 do
wyjasnien z dnia 30 pazdziernika 2017 r. kalkulacje pozyciji kosztorysowych, wszelkie
wyliczenia zostaly jednak ograniczone wytgcznie do czterech konkretnych pozyciji
kosztorysowych, tj. do pozycji 1 — 4 Przedmiaru rob6t PR-03 (tre$¢ omawianego zatgcznika
zawierajgca szczegodlowe wyliczenie kosztéw w tych czterech pozycjach zostata objeta
tajemnica przedsiebiorstwa). W ocenie Izby ograniczenie sie w tresci wyjasnien wytgcznie do
czterech pozycji kosztorysowych nie jest wystarczajgce dla dokonania oceny czy oferta nie
zawiera ceny razgco niskiej, tym bardziej, ze dotyczyty one wytacznie przedmiaru robét PR-
03, podczas gdy kosztorys ofertowy obejmowat takze wycene prac ujetych w przedmiarach
rob6t PR-01, PR-02, PR-04 i PR-05. Ponadto zwréci¢ nalezy uwage, iz zgodnie z
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zatgczonym do oferty kosztorysem ofertowym wartos¢ czterech pozycji kosztorysowych, dla
ktérych przedstawiono kalkulacje, wynosita tgcznie 878 096 zt netto, podczas gdy catkowita
cena oferty Przystepujgcego wyniosta 3 052 082,60 zt netto. Przystepujacy przedstawit
zatem wytgcznie kalkulacje dotyczgca czesci kosztorysu ofertowego, ktora nie stanowita nawet 30% catkowitej ceny
oferty.

Tymczasem Przystepujacy — zgodnie z treScig wezwania
z dnia 23 pazdziernika 2017 r. — byt zobowigzany przedstawi¢ kalkulacje w odniesieniu do
pozyciji kosztorysowych zawartych w ztozonej ofercie, ze szczegblnym uwzglednieniem
pozycji najbardziej cenotwdrczych. Kalkulacja miata co do zasady zatem obejmowac catos¢
pozyciji kosztorysowych, ze szczegdlinym wyodrebnieniem tych najbardziej cenotwoérczych.
Nawet jednak uznajagc, ze prace ujete w Przedmiarze PR-03 stanowig meritum zamdwienia
bedacego przedmiotem postepowania, a zarazem pozycje najbardziej cenotworcze, to
ograniczenie sie przez Przystepujgcego w tym zakresie wytgcznie do czterech pozyciji
Przedmiaru PR-03 nie moze by¢ uznane za dostatecznie wyjasniajace sposdb kalkulacji
ceny. tgczna warto$¢ wszystkich pozycji w kosztorysie dla przedmiaru PR-03 zaoferowana
przez Przystepujgcego ksztattowata sie na poziomie 1 869 471,00 zt netto, podczas gdy
elementy kosztorysu, dla ktérych przedstawiono kalkulacje w wyjasnieniach wynosity
878 096 zt netto (czyli ok. 47% tgcznej wartosci wszystkich pozyciji Przedmiaru PR-03).
Dlatego tez nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajacego przedstawionym w
odpowiedzi na odwotanie (str. 14), jakoby Przystepujgcy w Zatgczniku nr 4 do wyjasnien z
dnia 30 pazdziernika 2017 r. przedstawit szczegotowg kalkulacje robét z kosztorysu PR-03,
jak bowiem wskazano powyzej kalkulacja ta przedstawiona zostata wytgcznie dla czterech
pozycji z kosztorysu PR-03, ktorych tgczna warto$¢ nie stanowita nawet potowy warto$ci
wszystkich pozycji z kosztorysu PR-03 i stanowita mniej niz 30% catkowitej ceny oferty. Izba
nie kwestionuje, ze wyliczenia w zakresie tych czterech pozycji kosztorysu byly szczegdlowe
i uwzgledniaty okolicznosci wymagane przez Zamawiajacego, niemniej nie sposéb uznac, by
przedstawiona w dos¢ ograniczonym zakresie kalkulacja byta wystarczajgca do dokonania
oceny, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska.

Zwrdéci¢ nalezy uwage takze, iz Zamawiajgcy wymagat od Przystepujacego wykazania
wptywu cen dostawcdw materiatdw na mozliwo$¢ obnizenia cen jednostkowych zawartych
w kosztorysie ofertowym. W tym zakresie Zamawiajgcy wskazat takze na koniecznos¢
przedstawienia szczegétowej kalkulaciji pozycji kosztorysowych z uwzglednieniem cen
materiatdw przedstawionych w zatgczniku nr 3 do pisma Przystepujgcego z dnia 8 wrzesnia



2017 r. Zamawiajgcy nie ograniczyt treSci zgdania wytgcznie do przedstawienia wptywu cen
materiatdw na cztery konkretne pozycje kosztorysu ofertowego dla Przedmiaru PR-03 (1.
poz. 1-4), tym bardziej, ze kosztorys ofertowy, takze w zakresie dotyczacym Przedmiaru PR-
03, ale i pozostatych przedmiaréw, zawierat jeszcze szereg innych pozycji, na ktérych
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wycene wpltywaty koszty materiatdw pozyskiwanych od dostawcédw. Przystepujgcy
tymczasem w zaden sposéb nie odnidst sie do kwestii wptywu oferowanych przez
dostawcédw cen materiatow na kalkulacje innych, niz przedstawione w Zatgczniku nr 4,
pozyciji kosztorysowych.

O tym, ze wyjasnienia Przystepujgcego w powyzszym zakresie nie byly wystarczajgce
w ocenie Izby Swiadczy fakt, iz Zamawiajgcy samodzielnie dokonat analizy poréwnawczej
w zakresie cen ujetych przez Przystepujgcego oraz cen zawartych w ofertach poddostawcow
zatgczonych przez Przystepujgcego do wyjasnien z dnia 8 wrzesnia 2017 r. Zamawiajgcy
w odpowiedzi na odwotanie przedstawit w tabeli na stronie 10 wyniki analizy
przeprowadzonej w powyzszym zakresie dla budowy kanatow z rur przewiertowych
kamionkowych glazurowanych (poz; 5 — 8 kosztorysu ofertowego PR-03), co podsumowat
stwierdzeniem, iz ztozone przez Przystepujgcego dowody w postaci cen oferowanych przez
poddostawcow majg kluczowy wptyw na kalkulacje ceny ofertowej, albowiem cena
materiatow jest najistotniejszym elementem cenotwdrczym. Zamawiajgcy wskazat ponadto,
iz dokonat poréwnania cen materiatdbw wskazanych w zatgczniku nr 3 do wyjasnien z dnia 8
wrzesnia 2017 r. z cenami jednostkowymi przyjetymi w kosztorysie inwestorskim, jak
roéwniez, iz dokonat poréwnania wartosci robét realizowanych z wykorzystaniem materiatow
wskazanych w tym zatgczniku, a warto$cig robét wynikajgcg z kosztorysu inwestorskiego. Z
analizy tej wynikato, ze tam gdzie Przystepujacy otrzymat oferte na sam materiat (wraz z
kosztem zakupu) tanszg od warto$ci przyjetej w kosztorysie, tam réwniez o podobny procent
tansza jest pozycja w kosztorysie ofertowym Przystepujgcego od pozyciji w kosztorysie
inwestorskim. Stosowng analize poréwnawczg Zamawiajgcy przedstawit w tabeli na stronie
11 odpowiedzi na odwotanie, cze$ciowo objetej tajemnicg przedsigbiorstwa. Powyzsze
dziatanie Zamawiajgcego w ocenie Izby jednoznacznie wskazuje, ze, aby dokona¢ oceny czy
oferta Przystepujgcego zawiera razgco niskg cene, Zamawiajgcy musiat przeprowadzic¢
szereg czynno$ci majgcych na celu ustalenie, jak zaoferowane przez dostawcéw ceny
materiatdw wptynety na kalkulacje ceny przez Przystepujgcego, sam Przystepujgcych takich
okoliczno$ci bowiem nie przedstawit.

W tym miejscu Izba zwraca uwage, iz Przystepujacy w zasadzie w ogdle nie wyjasnit jak
przedstawione w ofertach dostawcéw ceny poszczegolnych materiatéw wptynety na
ustalenie cen poszczegdinych pozycji kosztorysu, jakg oszczedno$é pozwolity wygenerowac,
nie podat realnych warto$ci obnizajgcych cene, nie odnidst sie do konkretnych wyliczen.
Sama kalkulacja (przedstawiona wytgcznie dla poz. 1-4 Przedmiaru PR-03) wskazywata
jedynie ceny zastosowanych materiatow, w treSci wyjasnien nie udzielono odpowiedzi na
pytanie, jak te ceny majg sie do cen wynikajgcych z ofert dostawcoéw zatgczonych do
wyjasnien z dnia 8 wrzesnia 2017 r. (czego wprost oczekiwat Zamawiajgcy w wezwaniu),
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jaka dzieki temu jest generowana oszczedno$¢. Przystepujgcy wskazat jedynie, iz ceny te
odzwierciedlajg rynkowe wartosci tego rodzaju materiatéw, co jednak nie byto przedmiotem
zapytania Zamawiajgcego. Celem wezwania wystosowanego przez Zamawiajgcego byto
wyjasnienie, w jaki sposéb ceny okreslonych materiatéw oferowanych przez dostawcéw wptywajg na wymiar cen
jednostkowych przedstawionych w kalkulacji pozycii

kosztorysowych, a wyjasnienia w tym zakresie miaty zosta¢ poparte szczegotowg kalkulacjg
pozyciji kosztorysowych, co nie zostato jednak w sposéb adekwatny przedstawione przez
Przystepujgcego. Tymczasem Zamawiajacy sam podjat probe wyciggniecia wnioskow jak
ceny dostaw materiatéw przekiadajg sie na ceny wskazane w kosztorysie ofertowym,
poréwnujgc warto$¢ roboét realizowanych z wykorzystaniem tych materiatow, a wartoscig
robot wynikajgca z kosztorysu inwestorskiego. Izba zwraca jednak uwage, iz Zamawiajgcy
nie moze wyreczac¢ wykonawcy w przedstawianiu okolicznosci uzasadniajgcych realnos¢
zaoferowanej ceny w sytuacji, gdy wyjasnienia wykonawcy nie sg kompleksowe i nie
odpowiadajg wymogom okreSlonym przez Zamawiajgcego w wezwaniu do wyjasnien, to po



stronie wykonawcy lezy bowiem obowigzek wykazania, ze zaoferowana cena nie jest razgco
niska, co tyczy sie zaréwno postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak i
postepowania odwotawczego przed Krajowg Izbg Odwotawczg. Opieranie sie przez
Zamawiajgcego na samodzielnie dokonanej analizie poréwnawczej cen ujetych przez
Przystepujacego oraz cen zawartych w ofertach poddostawcow, co miato miejsce w
niniejszej sprawie, moze budzi¢ watpliwo$ci chociazby z punktu widzenia zasady réwnego
traktowania wykonawcow i moze by¢ uznane za probe uwiarygodnienia, ze oferta
Przystepujgcego nie zawiera razgco niskiej ceny w obliczu ztozenia niekompletnych
wyjasnieh przez samego Przystepujgcego. Tymczasem majgc na wzgledzie zatozenia
wynikajgce z art. 7 ust. 1 Ustawy Pzp Zamawiajgcy jest zobligowany do dokonania rzetelnej i
obiektywnej oceny wyjasnien wykonawcow w przedmiocie razgco niskiej ceny, przyjecie za$
przez Zamawiajgcego za prawidtowe wyjasnien, ktore sg niepeine, stanowi naruszenie art.
90 ust. 3 Ustawy Pzp.

Na marginesie Izba wskazuje, iz z tre$ci wyjasnien Przystepujacego z dnia 30
pazdziernika 2017 r. mozna wywies¢ wniosek, iz w rzeczywistosci — zamiast wykazac
Zamawiajagcemu, ze zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razaco niskg -
Przystepujacy podjat polemike z twierdzeniami podnoszonymi przez Odwotujgcego w tresci
odwotania z dnia 13 pazdziernika 2017 r., ktére stato sie podstawa do uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu i wystosowania do
Przystepujgcego ponownego wezwania do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny.
Wskazuje na to m.in. bezpo$rednie odniesienie sie w treSci wyjadnien do pozycji wyceny z
oferty Przystepujgcego wskazywanych w tymze odwotaniu (strona 8 wyjasnien). Tymczasem
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Zamawiajacy zadat konkretnych odpowiedzi, jak wskazane w tresci wyjasnien z dnia 8
wrzesnia 2017 r. okolicznosci wplywajg na obnizenie kosztéw realizacji zaméwienia oraz
przediozenia kalkulacji potwierdzajgcych dokonang wycene. Przystepujgcy co do zasady nie
wykazat sposobu tego wptywu, nie podat realnych warto$ci obnizajacych cene czy generujacych oszczednosci.
Konkretne kwoty w odniesieniu do przedmiotowej inwestycji
podane zostaty jedynie w odniesieniu do oszczednosci wynikajgcych z pozyskania w wyniku
prac rozbiérkowych materiatu betonowego i asfaltobetonowego, z ktérego uzyskany zostanie
przychod ze sprzedazy, przy czym w stosunku do catkowitej ceny oferty wysoko$é
wygenerowanych w ten sposéb oszczedno$ci wskazana w wyjasnieniach (tj. kwota 35 179
zt) byla nieznaczna i na jej podstawie nie mozna byto wywie$¢ wniosku o realnosci
zaoferowanej ceny. Nie wskazano takze jak ewentualne skrécenie okresu czasu realizacji
przedmiotowej inwestycji z uwagi na posiadanie wykwalifikowanej kadry
i wyspecjalizowanego sprzetu wptynie na minimalizacje kosztéw robocizny i sprzetu,
twierdzenia Przystepujgcego w tym zakresie ograniczajg sie do stwierdzenia, iz
,08zczedno$c czasu wynosi wiec 20%, co niewatpliwie ma znaczgcy wplyw na ponoszone
na realizacje kontraktu koszty zwigzane z prowadzeniem i zabezpieczeniem budowy, tj. w
szczegoblnosci koszty zaplecza budowy, koszty pracownikéw, dozoru technicznego, sprzetu i
transportu.” Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wskazat, iz taka argumentacja jest
cenna, bowiem krétszy czas realizacji wigze sie z mniejszymi kosztami utrzymania placu,
tymczasem w treSci wyjasnieh Przystepujgcego nie znalazly sie jakiekolwiek konkretne
informacje co do oszczednosci, jakie powstaty lub mogg powstaé dzieki powyzszej
okoliczno$¢, nie przedstawiono zadnych wyliczen w tym zakresie. Przystepujacy nie wykazat
réwniez w sposob mierzalny, dajacy sie zweryfikowaé, jaki wptyw na oszczednosci przy
realizacji przedmiotowego zamowienia majg obecnie realizowane przez Przystepujgcego
kontrakty, poza wskazanymi rabatami dotyczgcymi cen materiatéw, ktérych przetozenia na
cene oferty — jak juz opisano powyzej — nie uzasadnit.

Izba nie kwestionuje, iz przedstawione w wyjasnieniach okoliczno$ci mogg mie¢
znaczenie dla powstania oszczednosci podczas realizacji przedmiotowego zamowienia,
niemniej tre$¢ tych wyjasnien — w obliczu braku konkretnych informacji jak okreslone
okoliczno$ci wptywajg na ceny wskazane w kosztorysie ofertowym - nie pozwala na uznanie
ich za wystarczajgce do wykazania, ze wykonawca ten nie zaoferowat razgco niskiej ceny.
Dla wyjasnienia elementéw ceny majgcych wptyw na jej wysokos¢ istotne jest powotanie sie
na konkretne wartosci i ich wplyw na cene, a nie jedynie przedstawienie ogéinych twierdzen.
Wyjasnienia przedstawione przez Przystepujgcego mogg co najwyzej uzupetniaé
szczegobtowe analizy i wyliczenia, nie moga jednak ich zastepowac. Przystepujgcy ograniczyt



sie do ogdlnych stwierdzen dotyczacych posiadania wykwalifikowanej kadry, nowoczesnego
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sprzetu, posiadania wiasnego wezta betoniarskiego, wspotwtasnosci wytworni mas
mineralno-bitumicznych oraz korzystnych rabatéw od dostawcow materiatow, jednakze nie
przedstawit Zamawiajgcemu zadnej analizy, w jakim stopniu kazda z przywotanych
okolicznosci umozliwia mu obnizenie ceny za realizacje zamdowienia i jakiego rzedu oszczednosci osigga on z tytutu
wskazanych okoliczno$ci. Podkresli¢ ponadto nalezy, ze

szereg okolicznosci, na ktore powotat sie Przystepujacy, to okolicznosci powszechnie
dostepne wykonawcom operujgcym w branzy wodno — kanalizacyjnej, w tym obejmujacej
przebudowe drog (np. wlasne maszyny, wykwalifikowana kadra, doswiadczenie, korzystne
umowy z dostawcami), zas Przystepujacy nie wykazat, w jaki sposdb w tym konkretnym
postepowaniu przetargowym okolicznosci te umozliwiajg mu tak znaczne obnizenie kosztow.
Zwroci¢ nalezy uwage, iz réznica pomiedzy ofertg Przystepujgcego a kosztorysem
inwestorskim byta bardzo duza, zwtaszcza jesli wezmie sie pod uwage prace stanowigce
gtéwny element realizacji zamowienia opisane w Przedmiarze PR-03, ktoérych wartos¢ w
kosztorysie ofertowym Przystepujgcego jest ponad trzykrotnie nizsza od wartosci tych prac
szacowanej w kosztorysie inwestorskim (1 869 471 zt netto w ofercie Przystepujacego, a

6 557 944,83 zt netto w kosztorysie inwestorskim). W tym stanie rzeczy, w ocenie Izby, brak
byto podstaw do uznania, ze ztozone wyjasnienia w sposéb jednoznaczny i nie budzacy
watpliwosci pozwalaly na ustalenie, ze oferta Przystepujgcego nie zawiera razgco niskiej
ceny.

Przypomnie¢ nalezy, iz wystosowanie wezwania w trybie art. 90 ust. 1i 1a Ustawy Pzp
oznacza dla wykonawcy obowigzek wykazania, ze zaproponowana przez niego cena lub
proponowany koszt nie ma charakteru razgco niskich. Obowigzkiem wykonawcy jest wiec
dostarczenie wyczerpujgcych wyjasnien, ktére w pierwszej kolejnosci powinny odnosi¢ sie
wiasnie do watpliwosci Zamawiajgcego sformutowanych w wezwaniu. Zaznaczy¢ tutaj
nalezy, ze Przystepujacy byt dwukrotnie wzywany do ztozenia wyjasnien w przedmiocie
razgco niskiej ceny, a w drugim wezwaniu zamawiajgcy precyzyjnie wskazat jakich informacji
od Przystepujgcego oczekuje. Pomimo tego Przystepujacy nie przedstawit wyjasnien, ktore
w sposo6b kompleksowy odnosityby sie do pytah Zamawiajgcego wskazanych w wezwaniu
z dnia 23 pazdziernika 2017 r. i potwierdzatyby realnos¢ zaoferowanej ceny. W ocenie Izby
wobec faktu, ze ciezar dowodu wykazania realnego charakteru ceny, adekwatnego do
przedmiotu zamowienia, gwarantujgcego mozliwo$¢ jego prawidtowego wykonania obcigza
wykonawce, to wykonawca ten powinien odpowiedzie¢ w sposdb kompleksowy na wszystkie
pytania zamawiajgcego, ztozy¢ zgdane kalkulacje i dowody. W interesie wykonawcy jest
takze przedstawienie wyjasnien w jak najszerszym zakresie - pozwalajgcym na
zaakceptowanie rynkowego charakteru proponowanej ceny, biorgc po uwage istniejgce
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uwarunkowania rynkowe i racjonalnosc¢ przyjetych zatozen kalkulacyjnych (por. m.in. wyrok
KIO z 2 czerwca 2014 r., sygn. akt KIO 985/14).

Ponadto Izba wskazuije, iz w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym, ciezar
wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny zgodnie z art. 190 ust. 1a pkt 1 Ustawy
Pzp spoczywat na Przystepujgcym, ktéry w ocenie Izby ciezarowi temu nie sprostat.
Podkreslenia wymaga, ze wykonawca bronigcy swojej oferty, winien w szczegolnosci
wykazac zasadnos¢ i rzetelno$¢ wyjasnien ztozonych w wyniku wezwania wystosowanego
przez zamawiajgcego na mocy art. 90 ust. 1 Ustawy Pzp. Izba w postepowaniu
odwotawczym ocenia bowiem zgodnos¢ z prawem czynnoSci zamawiajgcego, czyli - w
rozpoznawanym przypadku - trafno$¢ oceny przez zamawiajgcego ziozonych
wyjasnien. Przystepujacy za$, w zasadzie poza wskazaniem, ze wszystkie informacje w
powyzszym zakresie przedstawit w wyjasnieniach, ograniczyt sie do stwierdzenia, ze
przedmiar zostat wypetniony przez niego w sposaéb jasny i czytelny, w oparciu o wiasng
kalkulacje z uwzglednieniem wszystkich zapisow SIWZ

Majac powyzsze na uwadze, na gruncie udzielonych przez Przystepujgcego wyjasnien,
W rozpoznawanej sprawie lzba uznata, ze zaoferowana przez Przystepujgcego cena moze
budzi¢ watpliwosci, co do tego czy nie jest razgco niskg. Wobec tego potwierdzit sie stawiany
przez Odwotujgcego zarzut niezasadnego uznania, ze udzielone przez Przystepujacego



wyjasnienia sg wystarczajace do stwierdzenia, ze oferta tego wykonawcy nie zawiera razaco
niskiej ceny, tj. zarzut naruszenia art. 90 ust. 113 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy Pzp.
Potwierdzit sie takze powigzany z powyzszym zarzutem zarzut naruszenia art. 7 ust. 1
Ustawy Pzp, w ocenie Izby brak bowiem dokonania rzetelnej oceny wyjasnien wykonawcy
przez Zamawiajgcego stanowi naruszenie tego przepisu. W kontekscie niekompletnosci
wyjasnieh Przystepujgcego w zakresie razgco niskiej ceny, nalezy mie¢ na wzgledzie, ze
ustawa chronigc zamawiajgcego przed grozbg nienalezytego wykonania zaméwienia z
powodu zanizenia ceny oferty nakazuje odrzucenie oferty w dwoch sytuacjach. Po pierwsze
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy Pzp, gdy Zamawiajgcy ustali, ze cena oferty jest
razgco niska, po drugie na podstawie art. 90 ust. 3 Ustawy Pzp w sytuacji, gdy wykonawca
uprzednio wezwany do zfoZenia wyjasnien nie ztozy wyjasnien albo gdy wyjasnienia te
potwierdzajg, ze cena oferty jest razgco niska. Zréwnanie przez ustawodawce sytuaciji
wykonawcy lekcewazgcego wezwanie zamawiajgcego z rzeczywistym zanizeniem ceny
oferty wskazuje na doniostos¢ obowigzku zozenia wyjasnien. Dlatego tez Izba podziela
ugruntowany w orzecznictwie poglad, ze sytuacja prawna wykonawcy, ktéry ziozyt
wyjasnienia nieadekwatne do wezwania Zamawiajgcego, nie pozwalajgce na ustalenie, ze
cena oferty zostata obliczona prawidtowo, jest taka sama jak sytuacja prawna wykonawcy,
ktéry wyjasnien nie ztozyt w ogole i skutkuje odrzuceniem oferty (por. m.in. wyrok KIO z dnia
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19 maja 2016 r., sygn. akt KIO 722/16). W tym stanie rzeczy zasadnym byly twierdzenia
Odwotujgcego, iz oferta Przystepujgcego powinna zosta¢ odrzucona.

W konsekwencji Izba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz odrzucenie oferty
Przystepujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Ustawy Pzp. Pomimo dosy¢ jednoznacznego
brzmienia

art. 90 ust. 3 Ustawy Pzp nie mozna bowiem przyjac, iz
przepis ten stanowi samodzielng podstawe do odrzucenia oferty. To moze nastgpic tylko na
podstawie przestanek okreslonych w art. 89 ust. 1 Ustawy Pzp, a w tym przypadku — na
podstawie przestanki okreslonej w art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy Pzp. Zamawiajgcy odrzuca
bowiem oferte, a nie wyjasnienia. Tak wiec brak wyjasnien i dowodéw albo niewystarczajgce
wyjasnienia i dowody potwierdzajg powziete podczas badania ofert przekonanie, iz oferta
zawiera razgco niskg cene lub koszt.
.

W ocenie Izby nie potwierdzit sie podnoszony przez Odwotujgcego zarzut naruszenia art.
89 ust. 1 pkt 2 Ustawy Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania polegajgce na
pominieciu o$wiadczenia Przystepujgcego ztozonego w tresci wyjasnien nr 2 w zakresie
zamiaru zastosowania $cianek szczelnych jedynie na dtugosci 1% projektowanych kanatow,
gdy tymczasem z tresci Opisu Przedmiotu Zamoéwienia (dokument pn. ,,Opis PW KS", pkt Il
ppkt 5, ,Preambuta Obszar D_KS", pkt 2 llosci, pkt 4 Wycena) wynika, ze zabezpieczenie
przy pomocy scianek szczelnych nalezy wykonac dla 10% dtugosci wykopu, a jakiekolwiek
zmiany w tym zakresie bedg mogty by¢ wprowadzone dopiero na etapie realizaciji
zamowienia.

Zgodnie z punktem II.5. dokumentu Opis PW KS ,zabezpieczenie przy pomocy Scianek
szczelnych nalezy wykona¢ dla 10% dtugo$ci wykopu, kiedy nie ma mozliwosci
zabezpieczenia przy pomocy obudowy samopograzalnej (nie wiecej niz 10% diugosci
wykopu).” W ocenie Izby tre§¢ ww. postanowienia nie narzuca wykonawcom koniecznosci
bezwzglednego zastosowania $cianki szczelnej na odcinku 10% dtugosci catego wykopu.

Z brzmienia tego punktu wynika, ze wymaog zastosowania $cianek szczelnych ma miejsce
w sytuaciji, kiedy nie ma mozliwosci zabezpieczenia przy pomocy zabudowy
samopogrgzalnej. A contrario oznacza to, ze jezeli istnieje mozliwo$¢ uzycia innej metody
zabezpieczenia, to brak jest koniecznosci zastosowania scianek szczelnych w wymiarze az
10% dtugosci wykopu. Wymiar ten zostat okre$lony przez Zamawiajgcego jako maksymainy,
co potwierdza dodane w nawiasie stwierdzenie ,nie wiecej niz 10% dtugosci wykopu.” A
zatem wykonawcy — po analizie catoksztattu dokumentacji projektowej i rozwazeniu ryzyka —
mieli mozliwo$¢ przyjecia, ze zastosowanie Scianek szczelnych bedzie miato miejsce w
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nizszym wymiarze niz okreslony przez Zamawiajgcego maksymalny wymiar 10% dtugosci
wykopu.

Odwolujgcy w toku postepowania przed Izbg nie wykazat, dlaczego ewentualne zatozenie
przez wykonawcow zastosowania zabezpieczenia Sciankami szczelnymi w nizszym niz
dziesiecioprocentowym wymiarze jest niemozliwe bgdz nieuzasadnione na gruncie
dokumentacji projektowej. W szczegdlno$ci nie udowodnit, iz z dokumentacji projektowej
wynika bezwzgledny wymog uwzglednienia w kosztorysie zastosowania $cianek szczelnych
w wymiarze maksymalnym, tj. 10% diugosci wykopu. Odwotujgcy wskazat jedynie, iz w jego
ocenie obowigzkiem wykonawcow byto przyjecie zatozen wynikajgcych z dokumentacii
projektowej, ktére on sam zrozumiat w okre$lony sposob — jako wymaog przyjecia na etapie
konstruowania oferty zabezpieczenia przy pomocy $cianek szczelnych dla 10% dtugosci
catego wykopu. Tymczasem interpretacja przedmiotowego zapisu prezentowana przez
Zamawiajgcego i Przystepujacego w ocenie Izby wynika literalnie z tre$ci tego
postanowienia. Dodatkowo znajduje ona potwierdzenie w przedtozonych przez
Zamawiajgcego w toku postepowania odwotawczego opinii inzynieréw budownictwa. W
opinii sporzadzonej przed mgr inz. Jakuba Zawady petigcego nadzér autorski nad
przedmiotowg inwestycjg wskazano, iz dokumentacja projektowa nie narzuca koniecznosci
bezwzglednego zastosowania Scianki szczelnej. Wskazany w punkcie I1.5. Opisu PW KS ma
na celu zwrécenie uwagi wykonawcy robét, ze jezeli nie bedzie mozliwosci wykorzystania do
zabezpieczenia wykopow zabudowy samopogrgzalnej, to trzeba bedzie zastosowaé $cianke
szczelng i to nalezy przewidzie¢ w kosztach ogélnych budowy. Oznacza to, ze dokumentacja
projektowa umozliwia kazdemu wykonawcy wybdr metody zabezpieczenia wykopow, przy
zatozeniu, ze bedzie to wybdr zgodny z obowigzujgcymi przepisami i sztukg budowlana. Z
kolei w Opinii technicznej mgr inz. Andrzeja Jamrozego wskazano, iz w projekcie zatozono,
ze wariant zabezpieczenia $ciankami szczelnymi nie przekroczy 10% dlugosci wykopu, a nie
ze musi wynosi¢ 10% dlugosci wykopu. Dokumentacja techniczna budowy kanalizacji
sanitarnej zaktada opcjonalne wykonanie zabezpieczenia $cian wykopu poprzez zabicie
Scianek szczelnych lub zastosowanie obudéw samopograzalnych, co jest zgodne z
przepisami prawa, zasadami bhp i sztukg budowlang. W opinii tej wskazano ponadto, iz w
projekcie oraz w specyfikacji brak jest zapiséw zabraniajgcych zatozenia, ze obudowa z
grodzic wbijalnych (Scianki szczelne) stanowi¢ bedzie 1% dtugo$ci catego wykopu, a
dodatkowo jest to uzasadnione technicznie. Za spéjne z wnioskami wynikajgcymi z
powyzszych opinii nalezy uzna¢ twierdzenia Przystepujacego, ktory wskazat, iz na catym
odcinku S20 do S28 (na ktérym to w projekcie zatozono mozliwos¢ zastosowania Scianek
szczelnych) jest tylko jeden element gdzie nie pojawiajg sie zwietrzenia piaskowca i
wystepujg warunki umozliwiajgce wprowadzenie grodzic, tj. od S25 do 26 i to jest ten 1%
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zakresu, przyjety przez Przystepujgcego.

W tym stanie rzeczy nie mozna uznaé, ze oferta Przystepujgcego nie odpowiada tresci
SIWZ, nie zostalo to bowiem wykazane przez Odwotujgcego. Podkresli¢ trzeba, iz
postepowanie przed Izbg jest postepowaniem kontradyktoryjnym, czyli spornym, z ktérego
istoty wynika, ze sp6r toczg strony oraz uczestnicy postepowania i to oni majg obowigzek wykazywania dowodéw, z
ktérych wywodzg okreslone skutki prawne. Wskazuje na to
bezposrednio art. 190 ust. 1 Ustawy Pzp, zgodnie z ktorym strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywac dowody dla stwierdzenia faktow, z ktorych
wywodzg skutki prawne. Przepis ten naktada na Strony postepowania obowigzek, ktory
zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodéw na stwierdzenie faktéw, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Izba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego postepowaniem, ktére ma na celu
rozstrzygniecie powstatego pomiedzy Stronami sporu. W trakcie postepowania
odwotawczego to Odwotujgcy kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie
oceny ofert i wykonawcow w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynno$ciami lub
zaniechaniem okreslonych dziatan, tak wiec zgodnie z regutg ptyngca z art. 190 Ustawy Pzp
to na Odwolujacym spoczywa ciezar dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest
nieprawidtowe (por. wyrok KIO z dnia 25 pazdziernika 2016 r., sygn. akt KIO 1911/16). Jako,
ze to Odwolujacy domagat sie odrzucenia oferty Przystepujacego jako nieodpowiadajgcej
tresci SIWZ, to na nim spoczywat ciezar dowodu w tym zakresie. Z powyzszych wzgledéw
Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy Pzp, a w konsekwencji



nie potwierdzit sie takze powigzany z powyzszym zarzutem zarzut naruszenia art. 7 ust. 1
Ustawy Pzp

Na marginesie jedynie lzba wskazuje, iz niezrozumiate jest stanowisko Zamawiajacego,
jakoby zabezpieczenie Sciankami szczelnymi miato dotyczy¢ odcinka dtugosci wynoszacej
10% z 10% dtugosci catego wykopu, czyli w odniesieniu do co najwyzej 1% dtugosci catego
wykopu. Zwréci¢ nalezy uwage, iz w tresci punktu 1.5 Opisu PW KW dwukrotnie uzyto
sformutowania ,,10% dtugosci wykopu” — po pierwsze dla wskazania, iz zabezpieczenie przy
pomocy $cianek szczelnych nalezy wykonac dla 10% dtugo$ci wykopu, kiedy nie ma
mozliwosci zabezpieczenia przy pomocy obudowy samopogrgzalnej, a po drugie dla
wskazania, ze te 10% dtugosci wykopu ma wymiar maksymalny (,nie wiecej niz 10%
dtugosci wykopu”). Zamawiajgcy w postanowieniu tym nie rozrozniat pojecia ,,dtugosci
wykopu” od pojecia ,,dlugosci catego wykopu”, na co powotano sie w odpowiedzi na
odwotanie (akapit 45). Dlatego tez nie sposéb przyjac, ze wskazane w punkcie IIl.5 Opisu PW
KS w nawiasie pojecie ,10% dtugosci wykopu” odnosito sie do dtugosci catego wykopu, gdy
z kolei uzyte w czesci zdania przed nawiasem tozsame pojecie miato odnosi¢ sie tylko do
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diugosci odcinka, na ktérym nie ma mozliwosci zabezpieczenia przy pomocy obudowy
samopogrgzalnej. Pozostaje to w sprzecznosci z twierdzeniami Zamawiajgcego wskazanymi
w akapicie (44) odpowiedzi na odwotanie, iz zgodnym z wymaganiami Zamawiajgcego byto
przyjecie przez wykonawcow kazdej ilosci, pod warunkiem, ze nie bedzie ona wieksza od 10% diugo$ci wykopu. Taka
interpretacja nie znajduje takze potwierdzenia w tresci
przedstawionych przez Zamawiajgcego opinii inzynieréw budownictwa.
1il.

Izba pozostawita bez rozpoznania zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 Ustawy Pzp w zw. z art.
11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz.
u.
z 2003 roku nr 153 poz. 1503 ze zm., dalej ,,u.z.n.k.”) w zakresie obejmujacym zaniechanie
ujawnienia tre$ci zatgcznikdéw nr 1 i 3 do pierwszych wyjasnieh Przystepujgcego z dnia
8 wrzednia 2017 r. w zakresie razgco niskiej ceny. W ocenie Izby odwotanie w powyzszym
zakresie zostato wniesione z uchybieniem terminu, o ktérym mowa w art. 182 ust 3 pkt 1
Ustawy Pzp. Zwr6cic¢ nalezy uwage, iz o odmowie udostepnienia przedmiotowych
dokumentow odwotujacy powziagt informacje juz w dniu 5 pazdziernika 2017 r., kiedy to miat
wglad do dokumentacji postepowania. W$réd udostepnionych wowczas Odwotujgcemu
dokumentow nie byto wyjasnien Przystepujacego z dnia 8 wrze$nia 2017 r. Zgodnie
z przywotanym powyzej art. 182 ust. 3 pkt 1 Ustawy Pzp, wobec czynno$ci innych niz
wskazane w ust. 1i 2 tego przepisu, takich jak m.in. niezasadne zaniechanie udostegpnienia,
odtajnienia informacji, ktora nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa i jako taka powinna by¢
jawna w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego - odwotanie wnosi sie w
terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna
byto powzig¢ wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia. Jak
wskazuje sie w orzecznictwie KIO oraz doktrynie, ustawa Prawo zamowien publicznych w
odniesieniu do kwestionowanej czynnosci - braku uchylenia zakazu ujawnienia informacji
niestanowigcych tajemnicy przedsiebiorstwa - nie zobowigzuje zamawiajgcego do
powiadamiania wykonawcdw o zastrzezeniu w ofercie takich informacji. Jednocze$nie
przepisy Ustawy Pzp stanowig o jawnosci postepowania o zaméwienie publiczne. Tym
samym w ocenie Izby, kazdy wykonawca, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, moze
powzig¢ wiadomos¢ o zastrzezeniu okreslonych informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa
po niezwtocznym ztozeniu wniosku o udostepnienie oferty lub innych dokumentéw, ktére
takie informacje zawierajg (jak np. w tym wypadku wyjasniet w przedmiocie razgco niskiej
ceny). Wraz z odmowg udostepnienia przez Zamawiajgcego dokumentow zawierajacych
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa informacje, rozpoczyna sie bieg terminu do
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whniesienia odwotania na zaniechanie ich ujawnienia przez Zamawiajgcego (por. m.in. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 3 lutego 2015 r., sygn. akt KIO 108/15).

Dlatego tez, w ocenie Izby, termin na wniesienie odwotania w powyzszym zakresie miat
swoj poczatek w chwili, kiedy Odwotujgcemu odmoéwiono udostepnienia zatgcznikow do



wyjasnien Przystepujacego z dnia 8 wrzes$nia 2017 r., tj. w dniu 5 pazdziernika 2017 r., to wtedy bowiem Odwotujgcy
powzigt wiedze o tym, Ze Zamawiajgcy uznat za skuteczne

zastrzezenie informaciji przedstawionych w tych zatgcznikach jako tajemnicy
przedsiebiorstwa Przystepujgcego. Mie¢ nalezy na uwadze, iz tozsamy zarzut Odwolujacy
podnosit juz w treSci odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 2149/17, wniesionego w dniu 13
pazdziernika 2017 r., na co zwracat uwage Zamawiajgcy. Powyzsze odwotanie, w tym
zarzut dotyczgcy zaniechania odtajnienia przedmiotowych dokumentow, zostato przez
Odwolujgcego cofniete w catosci wobec przekazanej przez Zamawiajgcego informacji o
uniewaznieniu czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej. Odwotujgcy nie podtrzymat zatem
odwotania w czesci obejmujgcej zaniechanie ujawnienia przedmiotowych dokumentéw i
postepowanie odwotawcze zostato umorzone w cato$ci. W obecnym postepowaniu nie jest
juz mozliwe rozpoznanie przedmiotowego zarzutu z uwagi na uchybienie ustawowemu
terminowi na wniesienie odwofania w tym zakresie.

Z uwagi na powyzsze, Izba pozostawita omawiany zarzut bez rozpoznania, przepisy
Ustawy Pzp nie przewidujg bowiem instytucji cze$ciowego odrzucenia odwotania. Wobec
tego, iz spézniony zarzut zostat zgtoszony obok innych zarzutéw wniesionych w ustawowym
terminie, nie moze on skutkowa¢ odrzuceniem odwotania.

Ponadto Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu naruszenia art. 8
ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zwigzku z art. 11 ust. 4 u.z.n.k. w czesci, w
jakiej Zamawiajgcy na posiedzeniu przed lzbg uwzglednit odwotanie, tj. odno$nie
nieujawnienia dokumentéw zatgczonych do wyjasnien wykonawcy Przedsiebiorstwa
Remontéw Ulic i Mostéw Spotka Akcyjna z siedzibg w Gliwicach z dnia 30 pazdziernika 2017
r. w nastepujgcym zakresie:

| odnosnie zatgcznika nr 1 —w zakresie kolumny nr 1, 3i 4; [

odno$nie zatgcznika nr 2 — w zakresie kolumny nr 1 3;

| odnosnie zatgcznika nr 5 - w cato$ci;

| odno$nie zatgcznika nr 8 —w zakresie kolumny nr 1, 2, 3,4, 5,6, 11i12.

Zamawiajgcy w omawianym zakresie uwzglednit zarzuty odwotania, Przystepujacy za$ nie
wniost sprzeciwu od tej czynnosci. Zgodnie z art. 186 ust. 4 Ustawy Pzp, jezeli uczestnik
postepowania odwotawczego, ktory przystapit do postepowania po stronie zamawiajgcego,
whniesie sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w odwotaniu w catosci
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albo w czesci, gdy odwotujgcy nie wycofa pozostatych zarzutéw odwotania, Izba rozpoznaje
odwotanie. Jak wynika z powyzszego, obowigzujgce przepisy w takiej sytuacji uzalezniajg
rozpoznanie odwotania od wniesienia sprzeciwu, co w ww. zakresie w niniejszej sprawie nie
nastgpito. Rozstrzyganie odwotania w czesci, ktérej nie dotyczy juz spdr pomiedzy stronami
jest zatem bezcelowe. Jednoczes$nie jednak informacja o czesciowym umorzeniu
postepowania odwotawczego musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie
wytgcznie w jego uzasadnieniu (por. m.in. wyrok KIO z 26 pazdziernika 2016 r., sygn. akt
KIO 1922/16, wyrok KIO z 16 grudnia 2016 r., sygn. akt KIO 2138/16, wyrok KIO z 5
pazdziernika 2017 r., sygn. akt KIO 1940/17).

W dalszej kolejnosci odnie$¢ nalezy sie do zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3 Ustawy Pzp
w zwigzku z art. 11 ust. 4 u.z.n.k. w zakresie, w jakim dotyczyt on zaniechania ujawnienia
zatgcznikéw nr 1, 2, 4, 5, 6, 7, 8, 9 do wyjasnien Przystepujgcego z dnia 30 pazdziernika
2017 r. w czesci, w jakiej zarzut ten nie zostat uwzgledniony przez Zamawiajgcego.

W ocenie Izby racje nalezy przyzna¢ Odwolujacemu, iz obowigzkiem wykonawcy
chcacego skorzysta¢ z uprawnienia do zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa jest wykazanie, ze tak zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, tj. ze spetnione zostaty przestanki z art. 11 ust. 4 u.z.n.k., przy czym
podkreslenia wymaga, ze nie jest wystarczajgce samo powotanie sie na spetnienie tych
przestanek, konieczne jest wykazanie, ze czynnos¢ ta znajduje uzasadnienie w danych
okolicznosciach. Decyzja o utajnieniu poszczegdlnych informacji nie moze wynika¢
ze swobodnego uznania wykonawcy co do takiej mozliwosci, musi opiera¢ sie na
obiektywnie uzasadnionym przekonaniu, ze dana wiadomos¢ nie jest publicznie znana, jej
ujawnienie zagraza istotnym interesom przedsigbiorcy oraz ze wiadomo$¢ ta moze by¢
uwazana za poufng w Swietle zwyczajow i praktyki danej branzy lub zawodu (por. wyrok
Sadu Najwyzszego z 5 wrzesnia 2001 r., | CKN 1159/00). Na wykonawcy spoczywa
obowigzek wykazania juz na etapie skladania zastrzezonych informaciji, spetnienia
wszystkich przestanek warunkujgcych uznanie ich za tajemnice przedsiebiorstwa. Zgodnie z



art. 11 ust. 4 u.z.n.k. przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do
wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnoéci. Konieczne jest
zatem okreS$lenie rodzaju informaciji oraz wykazanie, iz posiada ona dla wykonawcy wartos¢
gospodarcza, a takze wykazanie, iz wykonawca podjat dziatania majace na celu zachowanie
poufnosci takiej informacji. Brzmienie art. 8 ust. 3 Ustawy Pzp nie pozostawia watpliwosci, ze
inicjatywa w tym zakresie nalezy wylgcznie do wykonawcy, ktéry ma obowigzek zaréwno
wskaza¢ zakres informaciji niepodlegajgcych udostepnieniu, jak i wykazac, ze informacije te
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majg walor tajemnicy przedsigbiorstwa. Wykonawca ma to uczyni¢ jednoczesnie, bez
odrebnego wezwania ze strony zamawiajgcego przy sktadaniu w postepowaniu dokumentéw zawierajgcych informacje
stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa.

Tymczasem w tresci pisma z dnia 30 pazdziernika 2017 r. Przystepujgcy ograniczyt
argumentacje odnosnie zastrzezenia poufnosci czesci wyjasnien dotyczacych razgco niskiej
ceny oraz zatgcznikéw nr 1, 2, 4, 5, 6, 7, 8, 9 do tychze wyjasnien, wytgcznie do powotania
sie na funkcjonujgcy w spdfce ,Regulamin ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa” oraz
wskazania, iz zastrzezenie tajnosci tych informaciji spetnia kryteria okreslone w art. 11 ust. 4
u.z.n.k. Nie wykazano w zaden sposéb istnienia ustawowych przestanek wytaczenia
jawnosci, nie uzasadniono, na czym polega warto$¢ gospodarcza zastrzezonych informaciji,
nie przedstawiono uzasadnienia zajmowanego stanowiska. Powotanie sie jedynie na
istniejgce regulacje wewnatrzorganizacyjne, przy catkowitym pominigciu ich zakresu
przedmiotowego i braku jakiegokolwiek odniesienia tresci tych regulaciji do informacji
zastrzeganych jako poufne, nie moze by¢ uznane za wystarczajgce. Podkresli¢ nalezy, ze
nie jakiekolwiek wyjasnienia poczynione przez wykonawce stanowig podstawe do uznania
skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz tylko takie, ktérymi wykonawca
wykazuje wypetnienie przestanek warunkujacych skutecznosc¢ takiego zastrzezenia (por.
wyrok KIO z 23 marca 2017 r., sygn. akt KIO 421/17). Brak takich wyjasnien lub ztozenie
wyjasnien ogdlnikowych, rownoznaczne wytgcznie z formalnym dopetnieniem tego
obowigzku, powinno by¢ traktowane jako rezygnacja z przewidzianej przepisem art. 8 ust. 3
Ustawy Pzp ochrony, co aktualizuje po stronie Zamawiajgcego obowigzek ujawnienia
nieskutecznie zastrzezonych informaciji. Izba w petni podziela prezentowane w orzecznictwie
stanowisko, iz mozliwos¢ wytgczenia jawnosci postepowania nie moze by¢ naduzywana lub
traktowana rozszerzajgco. Zasada jawnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego jest bowiem zasadg nadrzedna i wyjatki od niej nie moga byc¢ interpretowane
tak, aby prowadzito to do jej ograniczenia. Uprawnienie do zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa nie moze by¢ naduzywane i stosowane jedynie do gry konkurencyjnej
wykonawcow, lecz ma za zadanie zapewni¢ im ochrone tajemnicy przedsigbiorstwa $cisle w
granicach jej definicji zawartej w art. 11 ust. 4 u.z.n.k. (por. takze wyrok KIO z dnia 8 czerwca
2016 r., sygn. akt KIO 879/16). Podkresli¢ tutaj nalezy, iz nie jest rola Zamawiajgcego
poszukiwanie argumentow, ktore uzasadniajg zastrzezenie przez wykonawcow okreslonych
informacji jako tajemnice przedsiebiorstwa. Nawet jezeli w ocenie Zamawiajgcego okreslone
informacje moga stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa danego wykonawcy, to w przypadku
zaniechania uczynienia stosownego zastrzezenia w tym zakresie przez wykonawce i
niewykazania spetnienia przestanek z art. 11 ust. 4 u.z.n.k., Zamawiajgcy zobowigzany jest
ujawnic takie informacije.
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Niemniej, jakkolwiek zasadne sg twierdzenia Odwotujgcego o braku wykazania
zasadnosci objecia ochrong informacji zawartych w omawianych dokumentach, to
stwierdzone powyzej naruszenie w ocenie Izby nie mogto jednak, ad casum, stanowi¢
podstawy uwzglednienia odwotania w tym zakresie z uwagi na tre$¢ art. 192 ust. 2 Ustawy
Pzp. Zgodnie z brzmieniem tego przepisu odwotanie podlega uwzglednieniu jezeli
stwierdzone zostanie naruszenie przepiséw, ktdre miato lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. W razie stwierdzenia takich
okolicznosci Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 3 Ustawy Pzp zobligowana jest podjaé
okreslone w tym przepisie, adekwatne do danego stanu faktycznego, decyzje, zmierzajgce



zasadniczo do usunigecia stwierdzonych naruszen. W przypadku jednak stwierdzenia
naruszenia przepiséw, ktére nie wywarto, ani nie moze wywrze¢ wptywu na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, Izba oddala oparty na nich zarzut, w
konsekwenciji czego pozbawiona jest mozliwo$ci nakazania zamawiajgcemu uczynienia
zado$¢ Zzgdaniu zwigzanemu z takim zarzutem.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy, zdaniem sktadu
orzekajgcego, omawiane naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania rozumiany
jako wybor oferty Przystepujgcego, wobec czego odwotanie w tej czesci nie mogto podlegaé
uwzglednieniu. Podkresli¢ bowiem nalezy, iz obok zarzutu dotyczgcego nieuzasadnionego
zastrzezenia informaciji niezbednych do oceny czy oferta Przystepujgcego nie zawiera
razgco niskiej ceny, Odwotujgcy postawit zarzut, ktéry uznaé nalezato za dalej idacy, {j.
zarzut zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego jako zawierajacej razgco niskg cene.
Skutkiem uwzglednienia zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego z uwagi na
to, ze Przystepujacy nie udzielit wyjasnien, ktére dawatyby podstawe do stwierdzenia, ze
jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny byto uznanie, ze niezasadne zastrzezenie
ztozonych przez niego w tym zakresie wyjasnien, ktérych czes¢ zostata utajniona nie
wywierato wptywu na wynik postepowania (por. takze wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 12 maja 2017 r., sygn. akt KIO 542/17).

Majgc na uwadze wszystko powyzsze, Izba uznata, Ze odwotanie zastuguje na
uwzglednienie w zakresie zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1i3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4
Ustawy Pzp poprzez niezasadne uznanie przez zamawiajgcego, ze wyjasnienia
Przystepujgcego sg wystarczajgce do stwierdzenia, ze oferta tego wykonawcy nie zawiera
razgco niskiej ceny, w pozostatym zakresie Izba nie uwzglednita zarzutéw odwotania. Wobec
tego na podstawie art. 192 ust. 1 Ustawy Pzp orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Ustawy stosownie do jego wyniku. Zgodnie z § 3 pkt 1, § 3 pkt 2 lit. b) oraz § 5 ust. 2 pkt 1)
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rozporzgdzenia 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 z p6zn. zm.). Izba zaliczyta

do kosztéw postepowania wpis uiszczony przez Odwotujgcego w kwocie 20 000 zt, jak réwniez koszty wynagrodzenia
petnomocnika Odwotujgcego w kwocie 3600 zt, stwierdzone

rachunkiem ztozonym przed zamknieciem rozprawy i obcigzyta nimi Zamawiajgcego.

PrzewodniCzaCy: ......c.ccvuvurumraranr s s s e ereeas
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