Sygn. akt:  KIO 2197/17
KIO 2199/17

WYROK
z dnia 6 listopada 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Konik
Daniel Konicz
Emil Kuriata

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 listopada 2017 r. w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 pazdziernika 2017r. przez:

A. wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia AG System
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie oraz Pro — Tra
Building spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg we Wroctawiu,
(sygn. akt KIO 2197/17),

B. wykonawce Instal Krakéw Spoétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie (sygn. akt KIO
2199/17),

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Nowe Jaworzno Grupa Tauron
spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Jaworznie,

przy udziale:



A.

B.

C.

wykonawcy Instal Krakow Spoétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie, zgtasZ.ego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2197/17 po stronie

zamawiajgcego,

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Miko — Tech spotka
z ograniczona odpowiedzialnoscig (lider) z siedzibg w taziskach Goérnych oraz
Eurovia Polska Spétka Akcyjna z siedzibg w Kobierzycach, zgtasZ.ych przystgpienie
do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 2197/17 oraz KIO

2199/17 po stronie zamawiajgcego,

wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia AG System spoétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie, oraz Pro — Tra Building
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu, zgtasZ.ych
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2199/17 po stronie

Zamawiajgcego,

orzeka:

oddala odwotania,

kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia: AG System spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Krakowie oraz Pro - Tra Building spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg we Wroctawiu i wykonawce Instal Krakéw Spétka
Akcyjna z siedzibg w Krakowie i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote w tgcznej wysokosci 40000 zt 00 gr (stownie:
czterdziesci tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez odwotujgcych,

tytutem wpiséw od odwotan.



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

Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiiieinns



Sygn. akt KIO 2197/17
KIO 2199/17

Uzasadnienie

Nowe Jaworzno Grupa Tauron spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig (dalej:
.Zamawiajgcy”), prowadzi w trybie negocjacji z ogtoszeniem, na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) (dalej
Lustawa Pzp”), w brzmieniu sprzed nowelizacji wprowadzonej ustawg z dnia 22 czerwca
2016 r. o zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U.
z 2016 r. poz. 1020), postepowanie o udzielenie sektorowego zaméwienia publicznego na:
.Zaprojektowanie oraz kompleksowe wykonanie, uruchomienie, przeprowadzenie ruchu
probnego oraz przekazanie do eksploatacji uktadu sieci wodno-kanalizacyjnych, ppoz., drog,
makroniwelacji, zieleni w ramach projektu Budowa nowych mocy w technologiach
weglowych w TAURON Wytwarzanie S.A. - budowa bloku energetycznego o mocy 910 MW
na parametry nadkrytyczne w TAURON Wytwarzanie S.A. - Oddziat Elektrownia Jaworzno
111 w Jaworznie”, nr referencyjny: 2015/TW-E0L/TW- E01/04280/L. Ogtoszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w dniu 20 lutego 2016 r. w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod pozycjg 2016/S 036-059079.

Zamawiajgcy przestat wykonawcom zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej
oferty w dniu 11 pazdziernika 2017 roku za posrednictwem poczty elektronicznej. Kopie
odwotan zostaty przekazane pozostatym wykonawcom w dniu 20 pazdziernika 2017 r., za

posrednictwem poczty elektroniczne;.

KIO 2197/17

W dniu 20 pazdziernika 2017 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia AG System spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig (lider) oraz Pro — Tra
Building spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig (dalej: ,Odwotujgcy AG System”) wniesli
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp

czynnosci Zamawiajgcego, polegajacych na:

1.1. wyborze najkorzystniejszej oferty, tj. oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia Miko-Tech sp. z ograniczong odpowiedzialno$cig (lider) i Eurovia

Polska Spdétka Akcyjna, zwanego dalej ,Konsorcjum Miko-Tech”;

1.2.  zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum Miko-Tech;



1.3. ewentualnie wobec pkt 1.2. powyzej, zaniechaniu wezwania Konsorcjum Miko - Tech
do ztozenia w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny lub
kosztu w sytuacji, gdy cena zaoferowana przez Konsorcjum Miko - Tech pozostawata razgco

niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia i powinna budzi¢ watpliwosci Zamawiajacego;

1.4. zaniechaniu odrzucenia oferty Instal Krakoéw Spétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie,

zwanej dalej ,Wykonawcg Instal Krakow”;

1.5. ewentualnie wobec pkt 1.4. powyzej, zaniechaniu wezwania Wykonawcy Instal
Krakow do ztozenia w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wyjasnien dotyczgcych wyliczenia
ceny lub kosztu w sytuacji, gdy cena zaoferowana przez Wykonawce Instal Krakow
pozostawata razgco niska w stosunku do przedmiotu zamodwienia i powinna budzi¢

watpliwosci Zamawiajgcego;

1.6. odmowie udostepnienia (odtajnienia) zastrzezonych przez Konsorcjum Miko-Tech
informacji zawartych w czesci oferty pn. ,Zatgcznik nr 2B do Umowy Opis techniczny
Przedmiotu Umowy” wraz z czescig rysunkowg oraz zatgcznikami (tj. s. 34 do 459 oferty
wigcznie), a takze uznaniu przez Zamawiajgcego takiego zastrzezenia za skuteczne,

podczas gdy zastrzezone informacje nie stanowity tajemnicy przedsiebiorstwa;

1.7. odmowie udostepnienia (odtajnienia) zastrzezonych przez Wykonawce Instal Krakow
informacji zawartych w czesci oferty pn. ,,Opis techniczny Przedmiotu Umowy - Zatgcznik nr
2B do umowy”, ,Harmonogram Rzeczowo - Finansowy - Zatgcznik nr 3 do umowy",
.Ramowy Harmonogram Realizacji Umowy - Zatgcznik nr 4 do umowy”, Specjalistyczne
urzgdzenia, przyrzady i narzedzia oraz Czesci szybkozuzywajgce sie - Zatgcznik nr 16 do
umowy - cze$¢ IF\ ,Zakres Przedmiotu Umowy powierzony Podwykonawcom - Zatgcznik nr
17 do umowy”, a takze uznaniu przez Zamawiajgcego takiego zastrzezenia za skuteczne,

podczas gdy zastrzezone informacje nie stanowity tajemnicy przedsiebiorstwa;
Odwotujgcy AG System zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

21. art. 7ust.1i3wzw. zart. 8ust. 1i3 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z
dnia 11 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (danej: ,uznk”) i art. 86 ust. 4
ustawy Pzp poprzez niezachowanie uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow i naruszenie zasady jawnosci postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego polegajgce na nieujawnieniu (utajnieniu) czesci oferty Konsorcjum Miko-Tech w
sytuacji, gdy (i) zastrzezone przez Konsorcjum Miko-Tech elementy oferty nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk, a nadto (ii) skutkiem
zastrzezenia jest brak mozliwosci weryfikacji przez pozostatych wykonawcéw oferty

Konsorcjum Miko-Tech pod wzgledem jej zgodnosci z przedmiotem zamodwienia;

22. art7ust.1i3wzw. zart. 8ust. 1i 3 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 11 ust 4 uznk i art.
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86 ust 4 ustawy Pzp poprzez niezachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow i naruszenie zasady jawnosci postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego polegajgce na nieujawnieniu czesci oferty Wykonawcy Instal Krakow w sytuacji,
gdy (i) zastrzezone przez Wykonawce Instal Krakow elementy oferty nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk a nadto (ii) skutkiem takiego zastrzezenia
jest brak mozliwosci weryfikacji przez pozostatych oferentéw oferty Wykonawcy Instal

Krakéw pod wzgledem jej zgodnosci z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia;

23. art7ustli3wzw.zart8ustli3ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 uznk poprzez
dokonanie wyboru oferty w warunkach niezapewniajgcych zachowania uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow, w szczegolnosci z uwagi na nieujawnienie czesci oferty
Konsorcjum Miko-Tech i Wykonawcy Instal Krakéw, a wiec informacji niezbednych do
weryfikacji, czy oferty tych Wykonawcéw sg zgodne z SIWZ, a takze zbadania tych ofert pod
katem razgco niskiej ceny;

2.4, art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp polegajagce na zaniechaniu odrzucenia oferty
Konsorcjum Miko-Tech pomimo, ze oferta ta zawierala razgco niskg cene, wzglednie
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp polegajgce na zaniechaniu odrzucenia oferty
Konsorcjum Miko-Tech w sytuacji, gdy tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia;

2.5. ewentualnie wobec zarzutu z pkt. 2.4 powyzej, naruszenie art. 90 ust 1 w zw. z art. 90
ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum Miko-Tech do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych sposobu wyliczenia ceny lub kosztu (tj. wyjasnieh dot. razgco niskiej
ceny);

2.6. art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp polegajgce na zaniechaniu odrzucenia oferty
Wykonawcy Instal Krakéw pomimo, ze oferta Wykonawcy Instal Krakéw zawierata razgco
niskg cene, wzglednie naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp polegajgce na zaniechaniu
odrzucenia oferty Wykonawcy Instal Krakéw w sytuacji, gdy tre$¢ oferty nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia;

2.7. ewentualnie wobec zarzutu z pkt. 2.6 powyzej, naruszenie art 90 ust 1 w zw. z art. 90
ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy Instal Krakéw do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych sposobu wyliczenia ceny lub kosztu (tj. wyjasnien dot. razgco niskiej
ceny);

Odwotujgcy AG System wnidst o:

3.1. uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu:

3.1.1. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

3.1.2. odrzucenia oferty Konsorcjum Miko-Tech;



3.1.3. ewentualnie wobec zgdania z 3.1.2 powyzej, wezwania Konsorcjum Miko-Tech do
ztozenia trybie art. 90. ust. 1 ustawy Pzp wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu;
3.1.4. odrzucenia oferty Wykonawcy Instal Krakéw;

3.1.5. ewentualnie wobec zagdania z 3.1.4 powyzej, wezwania Wykonawcy Instal Krakéw do
ztozenia trybie art. 90. ust. 1 ustawy Pzp wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu;
3.1.6. uznanie za bezskuteczne zastrzezenia przez Konsorcjum Miko-Tech tajnosci
informacji zawartych w czesci oferty pn. Zatgcznik nr 2B do Umowy Opis techniczny
Przedmiotu Umowy” wraz z czes$cig rysunkowg oraz zatgcznikami (tj. s. 34 do 459 oferty
wigcznie) i wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu z uwagi na tajemnice
przedsiebiorstwa oraz nakazanie odtajnienia tych informacji z uwzglednieniem wytycznych
zawartych w uzasadnieniu wyroku;

3.1.7. uznania za bezskuteczne zastrzezenia przez Wykonawce Instal Krakéw tajnosci
informacji zawartych w czesci oferty pn. ,Opis techniczny Przedmiotu Umowy - Zatgcznik nr
2B do umowy”, ,Harmonogram Rzeczowo - Finansowy - Zatgcznik nr 3 do umowy”,
»,Ramowy Harmonogram Realizacji Umowy - Zatgcznik nr 4 do umowy”, ,Specjalistyczne
urzadzenia, przyrzady i narzedzia oraz Czesci szybkozuzywajace sie - Zatgcznik nr 16 do
umowy - czesé IF\ ,Zakres Przedmiotu Umowy powierzony Podwykonawcom - Zatgcznik nr
17 do umowy” oraz nakazanie odtajnienia tych informacji z uwzglednieniem wytycznych
zawartych w uzasadnieniu wyroku;

3.1.8. dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod wszystkich waznych ofert
ztozonych przez wykonawcow, ktérych oferty nie podlegaty odrzuceniu;

3.2. zobowigzanie Zamawiajgcego do przedtozenia akt postepowania o udzielenie
Zamowienia;

3.3. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy AG System, w zakresie poszczegodlnych
zarzutéw wskazat, co nastepuje:

Ad. zarzut naruszenia art. 7 ust 1i 3w zw. z art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 11

ust 4 uznk i art 86 ust 4 ustawy Pzp (dalej: zarzut z pkt 2.1 odwotania).

Konsorcjum Miko-Tech zastrzegto tajemnica przedsigbiorstwa czes¢ oferty dotyczaca
informacji sktadajgcych sie na Opis Techniczny Przedmiotu Zamodwienia (oznaczonych jako
Zatgcznik nr 2B do Umowy). Zastrzezone informacje zamieszczono na stronach 34 — 459
oferty wigcznie (co daje 426 stron informacji zastrzezonych), natomiast informacje
niezastrzezone znajdujg sie na stronach 1 - 33 oraz 460 - 482. Jak podkreslit Odwotujgcy
skutkiem ztozenia tak szerokiego zastrzezenia byto utajnienie niemal catej oferty, a w
konsekwencji ograniczenie zasady jawnosci i konkurencyjnosci. Odwotujacy, ktéry nie ztozyt

podobnego zastrzezenia, zostat pozbawiony mozliwosci weryfikacji tresci oferty Konsorcjum
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Miko-Tech pod wzgledem zgodnosci z trescig SIWZ. Weryfikacja taka byta niemozliwa w
oparciu wyfgcznie o niezastrzezone informacje ujete na pozostatych 56 stronach, gdyz -
poza formularzem oferty - miaty one charakter czysto formalny (np. petnomocnictwa),
zawieraty dane zupetnie podstawowe lub tez niezwigzane bezposrednio z przedmiotem
zamdwienia (np. uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa). Konsorcjum Miko-
Tech nie sprostato zdaniem Odwotujgcego AG System ciezarowi dowodu, gdyz na stronie
pierwszej uzasadnienia Konsorcjum Miko-Tech ograniczyto sie do przytoczenia wymogow
zastrzezenia informacji oraz ztozyto oswiadczenie o ich spetnieniu. Kolejno na dalszych
stronach Konsorcjum Miko-Tech zawarto lakoniczng i niepoparta zadnymi dowodami
argumentacje majgcg dowodzi¢, ze informacje zastrzezone sg tajemnicg przedsiebiorstwa
(s. 2 i 3 uzasadnienia), co do ktoérej podjat dziatania niezbedne dla jej ochrony (s. 3 in fme
oraz s. 4 uzasadnienia). Odwotujgcy AG System zwrécit uwage, ze specyfika zamoéwien
publicznych powoduje to, ze oferty wykonawcdéw zawsze majg ,indywidualny” i
niepowtarzalny charakter, na ktéry bezposredni wptyw majg wymogi stawiane przez
zamawiajgcego. Odwotujgcy AG System podnidst, ze cho¢ Konsorcjum Miko-Tech opisato
przyjete przez niego metody ochrony informaciji, tak jednak nie wykazato, ze metody te sg
rzeczywiscie stosowane. Odwotujgcy AG System kwestionuje tez to, ze Zamawiajgcy uznat
tak szerokie zastrzezenie za skuteczne. Zamawiajgcy w ogole nie zbadat (lub tez
zweryfikowat nieprawidtowo), ktére z informacji zawartych na 429 stronach oferty mogtyby
zostaé rzeczywiscie uznane za tajemnice przedsigbiorstwa.

Ad. zarzut naruszenia art. 7 ust 1 i 3w zw. z art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp oraz w zw. z art 11

ust 4 uznk i art. 86 ust. 4 ustawy Pzp (zarzut z pkt 2.2 odwotania).

Odwotujgcy AG System podniést, ze zakres zastrzezonych tajemnica przedsiebiorstwa
informacji w stosunku do zakresu i charakteru informacji ujawnionych pokazuje, ze
Wykonawca Instal Krakéw zastrzegt niemal catg ofertg. Zastrzezenie to miato nawet szerszy
charakter anizeli w przypadku Wykonawcy Miko-Tech. Skutkiem ztoZzenia tak szerokiego
zastrzezenia byto nadmierne ograniczenie zasady jawnosci i konkurencyjnosci. Odwotujgcy
AG System, ktoéry nie ztozyt podobnego zastrzezenia, zostat pozbawiony mozliwosci
weryfikacji tresci oferty Wykonawcy Instal Krakéw pod wzgledem zgodnosci z trescig SIWZ.
Weryfikacja taka byta niemozliwa w oparciu wytgcznie o niezastrzezone informacje, ktére
zawieraty dane zupetnie podstawowe. Analiza opracowanego przez Wykonawce Instal
Krakéw dokumentu pn. ,Uzasadnienie zastrzezenia tajnosci informacji” (Zatgcznik nr 4 do
Formularza Oferty) dowodzi - podobnie jak byto to w przypadku Konosrcjum Miko-Tech - ze
Wykonawca Instal Krakéw nie sprostat ciezarowi wykazania, ze (i) informacje zastrzezone
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa oraz (ii) podjat niezbedne dziatania majgce na celu
ochrone tych informacji. Wykonawca Instal Krakéw ograniczyt sie niemal wytgcznie do

przytoczenia pogladéw orzecznictwa oraz podniesienia kilku lakonicznych, ogdlnych i
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gotostownych twierdzeh. Wykonawca Instal Krakéow nie wskazat jednak w oparciu o
konkretne argumenty, co miatoby przemawia¢ za uznaniem poszczegolnych informacji
zastrzezonych za tajemnice przedsiebiorstwa. Podobnie Wykonawca Instal Krakéw nie
wykazat i nie opisat jakie niezbedne dziatania prawne podjat dla zachowania poufnosci
zastrzezonych informacji. Wprawdzie przedstawit on, Zze stosuje dziatania faktyczne (tj. jego
pracownicy posiadajg certyfikaty bezpieczenstwa, a informacje zastrzezone przechowywane
sg w odrebnym pomieszczeniu), tak jednak jego wyjasnienia majg wytacznie gotostowny
charakter. Nie wykazat on, aby rzeczywiscie jakiekolwiek zabezpieczenia byty przez niego
stosowane.

Zdaniem Odwotujgcego AG System, zastrzezone przez Konsorcjum Miko-Tech i
Wykonawce Instal Krakow czesci ich ofert zawierajg informacje na temat zamierzonego
sposobu wykonania zamoéwienia celem wykazania, ze zlozone oferty sg zgodne z
wymaganiami technicznymi zawartymi w SIWZ. Zaméwienie obejmuje prace projektowe oraz
szeroko rozumiany zakres robét budowlanych (m.in. drogowych), instalacyjnych. Sposoéb i
technologia wykonania zamoéwienia tego rodzaju sg powszechnie znane dla kazdego
przecietnego uczestnika rynku takich prac i robét. Oznacza to, ze zastrzezenie tajemnicy co
do catosci informacji podanych przez Konsorcjum Miko-Tech i Wykonawce Instal Krakéw w
tym zakresie jest oczywiscie nieuzasadnione. Rozwigzania techniczne i materiatlowe
stanowig bowiem element powszechnej wiedzy technicznej. Oczywiscie moze zaistnie¢
sytuacja, w ktorej ktoérys z wykonawcow zamierza wdrozy¢é rozwigzanie innowacyjne o
charakterze wynalazku, nieznane wczesniej na rynku. Gdyby tak byto (Odwotujgcy AG
System zaktada, ze tak nie jest) utajnieniu powinny podlegac jedynie te innowacyjne,
nieznane rynkowi elementy. Podobnie utajnieniu powinny podlega¢ wytacznie informacje
handlowe o szczegélnym charakterze (jak np. wynegocjowane upusty) a nie informacje
ogolne (nazwa materialu, nazwa podwykonawcy). Rozwigzania proponowane przez
wszystkich oferentéw sg oczywiscie zindywidualizowane (zalezg od projektéw). To jednakze
nie uzasadnia traktowania tych rozwigzan jako tajemnicy przedsiebiorstwa, za czym
przemawiajg nastepujgce argumenty:

a. sg to zatozenia ofertowe zlozone w toku jawnego co do zasady postepowania;

b. z chwilg ewentualnego zawarcia umowy z Zamawiajgcym i tak stang sie elementem
informaciji publicznej;

C. ujawnienie ich pozostatym oferentom przed zawarciem umowy z Zamawiajgcym nie
narusza interesdw dysponenta tych informacji poniewaz pozostali oferenci nie mogg zmienic
swych ofert i zaproponowanych w nich rozwigzan.

Ad. zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i3 w zw. z art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 11

ust. 4 uznk (zarzut z pkt 2.3 odwotania).




Zdaniem Odwotujgcego AG System, btedne uznanie przez Zamawiajgcego, ze oferty
Konsorcjum Miko-Tech i Wykonawcy Instal Krakéw zostaty skutecznie zastrzezone
skutkowato wybraniem najkorzystniejszej oferty w warunkach narusZ.ych zasady jawnosci i
konkurencyjnosci postepowania. Skutkiem naruszenia tej zasady jest obecnie ograniczenie
Odwotujgcego w mozliwosci powotywania dalszych zarzutéw, co do naruszenh
Zamawiajgcego, ktorych mozliwo$¢ podniesienia dostrzega. Takimi potencjalnymi zarzutami
sg W szczegolnosci zarzut niezgodnosci oferty Konsorcjum Miko-Tech i Wykonawcy Instal
Krakéw (art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp) lub tez ewentualny btad w wyliczeniu ceny lub
kalkulacji kosztow przez ktoregos z tych oferentéw (art. 89 ust, 1 pkt 6 ustawy Pzp).

Ad. zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, wzglednie naruszenie art. 89 ust. 1 pkt

2 ustawy Pzp (zarzut z pkt 2.4 odwotania).

Z uwagi na utajnienie niemal catej oferty, Odwotujgcy AG System wskazat, ze nie ma
mozliwosci przytoczenia innych okolicznosci jak ta, ze wedle jego wiedzy i doswiadczenia nie
jest mozliwa realizacja przedmiotu zamoéwienia za cene zaoferowang przez Konsorcjum
Miko-Tech. Obecnie Odwotujgcy moze jednak podniesé, ze niemozliwa jest realizacja
zamoéwienia w czesci ,Zadanie 2" (m.in. roboty drogowe) za cene podang przez Konsorcjum
Miko-tech - to jest za cene 12.719.992,90 z! netto. Jest to cena razgco zanizona, i by¢ moze
nie ujmuje ona przedmiotu Zadania 2, na ktére zgodnie z SIWZ (s. 9 SIWZ) sktadajg sie:
.budowa drég, chodnikdéw, miejsc postojowych, wag samochodowych, stanowiska
roztadowczego oleju napedowego, stanowiska roztadowczego oleju turbinowego oraz myjni
przejazdowej két i podwozi samochodowych”. Dla poréwnania, Odwotujgcy AG System
wskazat, ze inni oferenci zaoferowali za wykonanie Zadania 2:

1) Wykonawca Instal Krakéw: 15.246.000,00 zt

2) Odwotujacy: 21.581.000,00 z

3) IDS-BUD S.A. - 14.107.500,00 z

4) Konsorcjum spoétek: TKS sp. z 0.0. oraz DROGPOLZW sp. z 0.0. - 18.022.300,00 zt
Ad. zarzut naruszenia art. 90 ust 1 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, (zarzut z pkt 2.5

odwotania).

Odwotujgacy AG System wskazat, ze nie ma wiedzy o wystosowaniu przez Zamawiajgcego

do Konsorcjum Miko-Tech wezwania i ztozeniu takich wyjasnien przez tego Wykonawce,
dlatego z ostroznosci podnosi on zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 90 ust. w zw.
z art, 90 ust. 3 ustawy Pzp. Jezeli Zamawiajgcy przed wyborem oferty najkorzystniejszej
podjat watpliwos¢ co do ceny oferowanej przez Konsorcjum Miko-Tech (a takg watpliwosé
winien byt podjac¢), to stosownie do art. 90 ust. 1 powinien byt wystgpi¢ do Konsorcjum Miko-
Tech o ztozenie wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu. Jezeli, pomimo

wezwania Zamawiajgcego, Konsorcjum Miko-Tech nie ziozytoby wyjasnien lub ztozone
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wyjasnienia potwierdzityby podejrzenie Zamawiajgcego o0 zaoferowaniu przez Konsorcjum
Miko-Tech ceny razgco niskiej, to oferta tego wykonawcy powinna ulec odrzuceniu.

Ad. zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p, wzglednie naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2

p.z.p. (zarzut z pkt 2.6 odwotania).

Podobnie jak w przypadku oferty Konsorcjum Miko-Tech, Odwotujacy AG System, z uwagi
na utajnienie niemal catej oferty Wykonawcy Instal Krakéw, nie ma mozliwosci przytoczenia
innych okolicznosci jak ta, ze wedle jego wiedzy i doswiadczenia nie jest mozliwa realizacja
przedmiotu Zamowienia za cene zaoferowang przez Wykonawce Instal Krakow.

Ad. zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp (zarzut z pkt 2.7

odwotania).

Z uwagi na okolicznos¢, ze cena zaoferowana przez Wykonawce Instal Krakow powinna

budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego, Zamawiajgcy powinien byt wezwaé Wykonawce Instal
Krakow do ziozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Odwotujgcy nie ma wiedzy o
tym, aby takie wezwanie zostato skierowane do Wykonawcy Instal Krakoéw, ani o tym czy
Wykonawca Instal Krakow ztozyt (a jezeli tak - to o jakiej tresci) wyjasnienia. Z uwagi na brak

wiedzy Odwotujgcego AG System w tym zakresie, niniejszy zarzut podnosi on z ostroznosci.

W dniu 23 pazdziernika 2017 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego zgtosili:
1. wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie o udzielnie zamdéwienia Miko — Tech spotka z
ograniczona odpowiedzialnoscig (lider) oraz Eurovia Polska Spétka Akcyjna,

2. wykonawca Instal Krakéw Spdétka Akcyjna.

Pismem z dnia 2 listopada 2017 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedZz na odwotanie
domagajagc sie oddalenia odwotfania w catosci. Oboje przystepujgcy rowniez ziozyli w

sprawie pisma procesowe, domagajgc sie oddalenia odwotania w catosci.

KIO 2199/17

W dniu 20 pazdziernika 2017 r. wykonawca Instal Krakow Spoétka Akcyjna (dalej:
,Odwotujgcy Instal Krakéw”) wnidst do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie od
niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego, polegajacych na:

a. wyborze jako najkorzystniejsze] oferty wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielnie zamowienia Miko — Tech spotka z ograniczona odpowiedzialno$cig (lider)
oraz Eurovia Polska Spotka Akcyjna (dalej: ,Konsorcjum Miko — Tech”),

b. zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum Miko - Tech z uwagi na jej niezgodnos¢ z
treScig Koncowej Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej: ,koncowa

SIWZ” lub ,SIWZ”) oraz z uwagi na to, ze oferta ta zawiera btedy w obliczeniu ceny
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oraz zawiera razgco niskg cene,
zaniechaniu przez Zamawiajgcego odtajnienia, a nastepnie udostepnienia petnej
treSci ztozonych przez Konsorcjum Miko — Tech wyjasnien w zakresie sposobu

wyliczenia ceny, pomimo nieskutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwotujgcey Instal Krakow zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

A.

art. 89 ust. 1 pkt 2) oraz art. 89 ust 1 pkt 6) ustawy Pzp w zwigzku z art. 91 ust. 1
ustawy Pzp oraz w zwigzku z art. 29a Ustawy z dnia 11.03.2004 r. o podatku o od
towardw i ustug (z pézniejszymi zmianami), poprzez nieodrzucenie oferty Konsorcjum
Miko - Tech, pomimo, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ koncowego, a
dodatkowo oferta Konsorcjum Miko — Tech zawiera btedy w obliczeniu ceny, btedy w
obliczeniu wartoéci Etapow Realizacji, btedy w obliczeniu wartosci Zadan;

art. 89 ust. 1 pkt 2) oraz art. 87 ust 2 pkt 3) w zwigzku z art. 91 ust 1 ustawy Pzp
poprzez nieodrzucenie oferty Konsorcjum Miko - Tech, chociaz tres¢ tej oferty nie
odpowiada ftresci SIWZ kohcowego, z uwagi na zaoferowanie zakresu robot
drogowych niezgodnych z SIWZ koncowym;

art. 89 ust. 1 pkt 4), art. 89 ust. 1 pkt 2) i art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 91
ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Miko - Tech
pomimo, iz ztozona przez Konsorcjum Miko - Tech oferta zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz jest niezgodna z SIWZ koncowym;

art. 8 ust. 1, 2, 3i art. 96 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji tj. zasade jawnosci postepowania poprzez nie udostepnienie
petnej tresci ztozonych przez Konsorcjum wyjasnien w zakresie sposobu obliczenia
ceny, pomimo, iz Konsorcjum Miko - Tech nie wykazato, iz zastrzezone przez nie
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa;

art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum Miko - Tech do
ztozenia wyjasnien w zwigzku z btedem w obliczeniu ceny - zarzut ten podnoszony
jest z tzw. ,ostroznosci procesowej” z uwagi na tres¢ wyroku KIO 1015/17 w ktorym
Izba pomimo stwierdzenia uchybien w ofercie nie rozpatrzyta zarzutéw w ofercie
technicznej z uwagi na fakt, iz odwotujgcy nie postawit zarzutu zaniechania wezwania
przystepujacego do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty;

art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie niedopuszczalnych negocjacji, ktore

doprowadzity do zmiany tresci ztozonej przez Konsorcjum Miko - Tech oferty;

. art. 7 w zwigzku z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybor oferty Konsorcjum Miko -

Tech, pomimo faktu, iz powinna ona zosta¢ odrzucona w przedmiotowym
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postepowaniu, przez co Zamawiajgcy hie zapewnit zachowania uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow.
Odwotujgcey Instal Krakéw wnibst o:

a. uwzglednienie niniejszego odwotania w catosci,

b. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

c. nakazanie udostepnienia Odwotujgcemu Instal Krakow catej tresci ztozonych przez
Konsorcjum Miko - Tech wyjasnien z dnia 25.09.2017 r. dotyczgcych sposobu
obliczenia ceny wraz ze wszystkimi zatgcznikami, a w przypadku braku ku temu
podstaw, nakazanie udostepnienia tresci wyjasnieh bez zatgcznikéw,

d. z ostroznosci procesowej wezwanie Konsorcjum Miko — Tech do ztozenia wyjasnien
w zakresie btedéw w obliczeniu ceny oraz niezgodnosci oferty z trescig SIWZ
kohcowego,

e. powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz wykluczenie Konsorcjum Miko —
Tech z postepowania przetargowego, jak rowniez odrzucenie oferty Konsorcjum Miko
- Tech,

f.  wybor oferty Odwotujacego Instal Krakéw sie jako oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania, w zakresie poszczegoélnych zarzutéw, Odwotujacy Instal Krakéw

wskazat, co nastepuje:

Ad. zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2) oraz art. 89 ust 1 pkt 6) ustawy Pzp w zwigzku z

art. 91 ust. 1 ustawy Pzp oraz w zwigzku z art. 29a Ustawy z dnia 11.03.2004 r. o podatku o

od towardw i ustug (z pdzniejszymi zmianami), poprzez nieodrzucenie oferty Konsorcjum

Miko - Tech, pomimo, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ kohcowego, a dodatkowo

oferta Konsorcjum Miko — Tech zawiera btedy w obliczeniu ceny, btedy w obliczeniu wartosci

Etapéw Realizaciji, btedy w obliczeniu wartosci Zadan (lit. A) odwotania).

Odwotujgecy Instal Krakéw przytoczyt tres¢ Zatgcznika nr 3 do Umowy ,Harmonogram
Rzeczowo - Finansowy”, tiret drugi, (zwany dalej ,HRF”): ,Harmonogram Rzeczowo
Finansowy” musi pokazywa¢ Etapy Realizacji netto w PLN na 100% (sto procent)
Wynagrodzenia umownego netto.” oraz ,Harmonogram Rzeczowo Finansowy przygotowany
przez Wykonawce w Ofercie musi by¢ zgodny z zapisami paragrafu 4 Umowy i zatagcznika nr
4 do Umowy (...)", a takze (tiret jedenasty): ,Faktury VAT bedg wystawiane zgodnie z
obowigzujgcymi w Polsce przepisami, bedg uwzglednia¢ wartos¢ Etapu Realizacji bez
podatku VAT (Etapu Realizacji netto), stawke obowigzujgcego podatku VAT w procentach,
kwote podatku VAT, a takze wartos¢ brutto faktury VAT,” dodatkowo w ust. 4.5 wzoru

Umowy (SIWZ koncowy, czes€ C.l) Zamawiajgcy wskazat: ,Wynagrodzenie ptatne bedzie na

podstawie prawidtowo wystawionych faktur czesciowych wystawianych przez Wykonawce po

zakonczeniu prac objetych poszczegdlnymi Etapami Realizacji w terminie 30 dni, liczac od
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daty doreczenia Zamawiajgcemu faktur (...)", oraz ,Faktury bedg wystawiane przez
Wykonawce (...) na kwoty odpowiadajgce poszczegdlnym Etapom Realizacji w
Harmonogramie Rzeczowo - Finansowym, stanowigcym Zatgcznik nr 3 do Umowy, zgodnie
z obowigzujgcymi w Polsce w tym zakresie przepisami.”

Z powyzszego Odwotujgcy Instal Krakéw wywodzi, ze istotnymi elementami
Zatgcznika nr 3 sg oprécz podania wartosci Etapu Realizacji w ztotych polskich réwniez i
wartoéci danego Etapu Realizacji netto podane w procentach. Procenty te miat wypehic
wykonawca i w wyniku nastepnie przemnazania procentow kazdorazowo dla kazdego
wiersza HRF przez warto$¢ zamowienia netto podang w pkt 2 Formularza ,Oferta” wyliczane
byty wartosci w PLN w kolumnie nr 4 HRF - ,Warto$¢ etapu Realizacji netto (PLN)”. Zatem
jak wynika z powyzszego dany procent z wiersza z kolumny nr 5 przemnozony przez wartos¢
zamowienia netto musi by¢ zgodny z wartoscig netto dla danego wiersza podang w kolumnie
nr 4 HRF. W ofercie Konsorcjum Miko — Tech, w Zatgczniku nr 3 zadna z 31 wartosci Etapow
Realizacji podanych w kolumnie nr 4 ,Wartos¢ Etapu Realizacji netto [PLN]” nie jest zgodna
z wartoscig otrzymang w wyniku przemnozenia procentéw z kolumny nr 5 HRF przez
warto$¢ netto oferty podang w pkt 2 Formularza Oferty. | tak przyktadowo dla Etapéw
Realizacji dla Zadania 1, dla wartosci netto oferty wynoszacej 44.009.255,50 zt:

1. Etap z wiersza nr 1 HRF:
0,05% x44.009.255.50 zt = 22.004,63 zt (zaokraglone do 2 miejsce po przecinku), podczas
gdy w Ofercie jest 20.785,00 zt.

2. Etap z wiersza nr 2 HRF:
0,19% x 44.009.255,50 zt = 83.617,59 zt (zaokraglone do 2 miejsce po przecinku), podczas
gdy w Ofercie jest 85.418,51 z.

3. Etap z wiersza nr 3 HRF:
1,43% x 44.009.255,50 zt = 629.332,35 zt (zaokraglone do 2 miejsce po przecinku), podczas
gdy w Ofercie jest 631.428,57 zl.

4. Etap z wiersza nr 4 HRF:
0,42% x 44.009.255.50 zt = 184.838,87 zt (zaokraglone do 2 miejsce po przecinku), podczas
gdy w Ofercie jest 185.714,29 zt.

5. Etap z wiersza nr 5 HRF:
0,19% x 44.009.255,50 zt = 83.617,59 zt (zaokraglone do 2 miejsce po przecinku), podczas
gdy w Ofercie jest 84.040,85 zt.
Zdaniem Odwotujgcego Instal Krakéw podane powyzej przyktady, jak réwniez btedy w
wartosciach pozostatych 26 Etapow potwierdzajg btedy w obliczeniu ceny wynikajgce z btedu
zsumowania procentow.

Odwotujacy Instal Krakow wskazat réwniez na kolejny btad w HRF Konsorcjum Miko -

Tech polegajacy na tym, ze dla tych samych procentéw z Zadania 1 dla Etapu w wierszu nr 2
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HRF i dla Etapu w wierszu nr 5 HRF, Konsorcjum Miko — Tech wyliczyto dwie rézne wartosci
netto w PLN, tj.

o dla Etapu z wiersza nr 2: 0,19% to 85.418,51 z netto,

o adla Etapu z wiersza nr 5: 0,19% to 84.040,85 z netto.

Odwotujgey Instal Krakéw wskazuje, ze wartosci te winny by¢, po pierwsze takie same dla
obydwu Etapdéw, gdyz ten sam procent przemnozony przez t¢ samg wartos¢ oferty netto nie
moze da¢ dwdch réznych wartosci, a po drugie 0,19% przemnozone przez warto$¢ netto
oferty Konsorcjum Miko — Tech wynosi 83.617,59 zt netto w (zaokragleniu do 2 miejsc po
przecinku), a nie 85.418,51 zt netto lub 84.040,85 zt netto. Zatem, mamy dodatkowo jeszcze
do czynienia z naktadajgcymi sie na siebie btedami w obliczeniu ceny - nie tylko Zle sg
obliczone wartosci Etapéw, to jeszcze w przypadku tych dwéch Etapoéw (z wiersza nr 2 HRF i
z wiersza nr 5 HRF) dla tych samych procentéw sg wyliczone rézne wartosci netto.

Nadto Odwotujacy Instal Krakéw wskazat, ze warunkiem zadanym przez
Zamawiajgcego byto, aby procenty podane w kolumnie nr 5 HRF, odpowiadajgce wartosciom
netto w PLN w kolumnie nr 4 HRF, sumowaty sie na 100%. W ofercie Konsorcjum Miko —
Tech suma pozycji wszystkich 31 Etapéw podanych w procentach jest niezgodna z
wymogiem SIWZ koricowego i nie jest réwna 100%, gdyz po zsumowaniu wszystkich
procentéow w kolumnie nr 5 HRF otrzymujemy 99.99%. Wartoscig netto oferty podang w pkt 2
Formularza Oferty Konsorcjum jest warto$¢ 44.009.255,50 zt, natomiast po prawidtowym
przeliczeniu wartosci dla poszczegdlnych Etapdéw i ich zsumowaniu otrzymujemy wartos¢
44.004.854,56 zt netto - jest to kolejny btgd w obliczeniu ceny w ofercie Konsorcjum.

Odwotujgcy Instal Krakow wskazat réwniez na bledy w obliczeniu wartosci
poszczegdélnych Zadan w ofercie Konsorcjum Miko - Tech. W pkt 3 Formularza Oferty
Konsorcjum Miko — Tech podany zostat podziat Ceny Ofertowej netto za realizacje
Przedmiotu Zamdwienia w podziale na cztery Zadania - strona 6 Oferty Konsorcjum. | tak:

¢ \Wynagrodzenie umowne netto za Zadanie 1 wg Konsorcjum (pkt 3a Formularza
Oferty) wynosi: 17.356.682,10 zt (kolumna nr 10 Tabeli nr 1) podczas gdy winno ono
wynies¢: 17.352.849,45 zt (kolumna nr 9 Tabeli nr 1);

o \Wynagrodzenie umowne netto za Zadanie 2 wg Konsorcjum (pkt 3b Formularza
Oferty) wynosi: 12.719.992,90 zt (kolumna nr 9 Tabeli nr 1) podczas gdy winno ono
wynies¢: 12.718.674,83 zt (kolumna nr 10 Tabeli nr 1);

o \Wynagrodzenie umowne netto za Zadanie 3 wg Konsorcjum (pkt 3c Formularza
Oferty) wynosi: 7.636.097,02 zt (kolumna nr 9 Tabeli nr 1) podczas gdy winno ono
wyniesé: 7.635.605,82 zt (kolumna nr 10 Tabeli nr 1);

¢ \Wynagrodzenie umowne netto za Zadanie 4 wg Konsorcjum (pkt 3d Formularza
Oferty) wynosi: 6.296.483,48 zt (kolumna nr 9 Tabeli nr 1) podczas gdy winno ono
wyniesé: 6.297,724,46 zt (kolumna nr 10 Tabeli nr 1).
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Wskazane btedy polegajgce na niezgodnosci tresci oferty z SIWZ koncowym, jak rowniez
btedy w obliczeniu ceny, ktéra jest ceng ryczattowg oraz w zwigzku z rozliczaniem
przedmiotu zamowienia za wykonanie kazdego z 31 Etapow Realizacji powodujg réwniez to,
iz Zamawiajagcy zgodnie z zapisami Kontraktowymi przy btedzie w wyliczeniu ceny, jak
rowniez btedach w wyliczeniu wartosci poszczegodlnych Etapow nie bedzie mégt wykonaé
ptatnosci za poszczegdlne Etapy, a tym samym za poszczegdlne Zadania, gdyz kwoty
zostaty btednie obliczone przez Konsorcjum. Jak wynika z powyzszego nie mozna ustali¢
wysokosci zaptaty lub ceny nabycia, co uniemozliwia wyliczenie prawidtowej podstawy
opodatkowania zgodnie z art 29a Ustawy z dnia 11.03,2004 r. o podatku o od towaréw i
ustug (z pdzniejszymi zmianami). Powyzej wykazanych btedéw w obliczeniu ceny oferty,
btedéw w obliczeniu wartosci Etapow Realizacji, btedow w obliczeniu wartosci Zadan,
btedow w obliczeniu wartosci 0,19%, jak réwniez niezgodnosci oferty z trescig SIWZ
kohcowego nie mozna poprawi¢ na podstawie ustawy Pzp i stanowig one istotne i
nieusuwalne niezgodnosci, ktére skutkowac¢ winny odrzuceniem oferty Konsorcjum Miko —
Tech.

Ad. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2) oraz art. 87 ust. 2 pkt 3) w zwigzku z art. 91 ust. 1 ustawy

Pzp poprzez nieodrzucenie oferty Konsorcjum, chociaz tres¢ tej oferty nie odpowiada tresci

SIWZ koncowego, z uwagi na zaoferowanie zakresu robot drogowych w zakresie

niezgodnym z SIWZ kohcowym (lit. B) odwotania).

Odwotujgcy Instal Krakéw wskazat, ze podpisat z Biurem Projektéw Gospodarki Wodno-
Sciekowej ,Hydrosan” spétka z ograniczona odpowiedzialnoscig (dalej: ,Hydrosan”) Umowe
Przedprzetargowg na wykonanie wszelkich wielobranzowych materiatéw niezbednych do
ztozenia oferty koncowej w ramach przedmiotowego zamowienia przetargowego, opisow
technicznych, rysunkéw, koncepcji, przedmiarow. W przypadku udzielenia zamoéwienia
Odwotujgcemu Instal Krakéw, Hydrosan zobowigzany jest wykonaé wszelkie prace
projektowe na podstawie odrebnej umowy wg wymagan zawartych w dokumentach
postepowania przetargowego. Zgodnie z wust. 4 oraz ust. 5 Preambuty Umowy
Przedprzetargowej, Hydrosan oswiadczyt, ze zamierza przystgpic do przedmiotowego
postepowania réwniez z firmami (oprocz Odwotujgcego Instal Krakéw) takimi jak:
Konsorcjum MIKO-TECH, IDS-BUD, PORR oraz ze w ramach tzw. konkurencji doskonatej,
oferta na wykonanie prac projektowych wraz z ceng bedzie taka sama dla wszystkich firm, z
ktorymi Hydrosan podejmuje wspotprace w ramach przedmiotu zamodwienia. Znajduje to
potwierdzenie rowniez w tresci z Zatgcznika nr 17 do Umowy pn. ,Zakres przedmiotu umowy
powierzony podwykonawcom” na stronie 477 Oferty Koncowej Konsorcjum Miko-Tech, gdzie
jako podwykonawca dokumentacji projektowej dla wszystkich branz zostato wskazane biuro

projektowe Hydrosan.
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Odwotujagcy Instal Krakéow wskazat, ze w dniu 7 wrzesnia 2017 r. o godz. 9:42
pracownica Odwotujgcego Instal Krakéw, p. J.P. - Z. odpowiedzialna za przygotowanie oferty
stwierdzita btedy w materiatach otrzymanych od Hydrosan w zakresie pompowni oraz
parametrow ukfadu drogowego, ktéry nie byt zgodny z SIWZ koncowym. O godz. 15:05
Odwotujgcy Instal Krakéw otrzymat od Hydrosan nowy link, w ktérym zostaty wprowadzone
zmiany w zakresie pompowni, ale nie zostaty zmienione parametry uktadu drogowego. Pani
J.P. - Z. wprowadzita korekty w parametrach uktadu drogowego, tak aby byly one zgodne z
pkt 2.2.4 ,Przewidywane parametry uktadu drogowego” czesci B.I SIWZ koncowego. Zmiana
ta spowodowata réwniez dokonanie przez Odwotujgcego Instal Krakéw stosowng korekte
wyceny robot drogowych. Odwotujgcy Instal Krakéw wskazat, ze w trakcie rozmowy
telefonicznej przeprowadzonej z przedstawicielem Hydrosan, Pani J.P.-Z. dowiedziala sie, iz
jako jedyni z oferentow, dla ktérych przygotowywali materiaty do wyceny i oferty,
zauwazylisSmy niezgodnos¢ w zakresie ,Przewidywanych parametrow uktadu drogowego” i
zwrocilismy na nig uwage. Majac to na wzgledzie Odwotujacy Instal Krakow stawia zarzut, ze
Konsorcjum Miko — Tech zaoferowato w swojej ofercie uktad drogowy niezgodny z SIWZ
koncowym. Odwotujacy Instal Krakéw wskazat, ze powyzsze ma bardzo istotne znaczenie,
gdyz Zamawiajgcy w SIWZ wstepnym w czesci B.l w pkt 2.2.4 na stronie nr 14 zawart dane
dotyczace parametrow uktadu drogowego, a mianowicie:

e Drogi projektowane o nawierzchni z asfaltobetonu -29 580m2, w tym drogi
» KR2 -9110m2
» KR4 -20470m2
e Drogi projektowane o nawierzchni z betonu cementowego (KR4) -7 680m2
e Drogi projektowane o nawierzchni z kostki betonowej -1 400m2
¢ Nawierzchnia przejazdéw kolejowych (torodrogi) -2 000m2
e Place parkingowe projektowane o nawierzchni z asfaltobetonu -2 530m2 0
Chodniki projektowane o nawierzchni z kostki betonowej -14 350m2
o Krawezniki drogowe betonowe -9 800mb
W SIWZ koncowym w czesci B.I w pkt 2.2,4 na stronie nr 15, Zamawiajgcy zmodyfikowat
zakres i dane charakteryzujgce uktad drogowy, a mianowicie:
e Drogi projektowane o nawierzchni z asfaltobetonu -32 485m2 w tym drogi
» KR2 -3953m2 drogi
» KR4 -28532m2
e Drogi projektowane o nawierzchni z betonu cementowego (KR4) -2 065m2
o Drogi projektowane o nawierzchni z kostki betonowej -1 785m2
e Droga do przebudowy (fragment dawnej ul. Dgbrowszczakéw) ~665m2

e Nawierzchnia przejazdow kolejowych (poza zakresem opracowania) -2 000m2
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e Torodroga w rejonie stanowisk transformatorow blokowych -620m2

e Place parkingowe projektowane o nawierzchni z asfaltobetonu -2 675m2

e Chodniki projektowane o nawierzchni z kostki betonowej -14 030m2

e Krawezniki drogowe betonowe -9 700mb
Zatem zakres uktadu drogowego, jaki nalezato zaoferowa¢ w Ofercie Koncowej rézni sie od
zakresu wymaganego SIWZ wstepnym, gdyz dodano 2 nowe pozycje tj.:

o ,Droga do przebudowy (fragment dawnej ul. Dgbrowszczakéw) ~665m2 ”,

o ,Torodroga w rejonie stanowisk transformatoréw blokowych -620m2”,
Zamawiajgcy w SIWZ koncowym wskazat dodatkowo, ze nawierzchnia przejazdow
kolejowych o powierzchni - 2000 m2 jest poza zakresem opracowania.

Wobec powyzszego Odwotujgcy Instal Krakéw stawia zarzut, ze oferta Konsorcjum
Miko - Tech nie obejmuje catego przedmiotu zamdwienia z uwagi na brak:

o ,Drogi do przebudowy (fragment dawnej ul. Dgbrowszczakow) -665m2 ”,

o ,Torodrogi w rejonie stanowisk transformatorow blokowych -620m2”.
W zwigzku z faktem, iz opisy z zakresami byty przygotowane dla Konsorcjum Miko - Tech,
jak i dla Odwotujgcego Instal Krakéw przez to samo biuro projektowe tj. spétke Hydrosan
oraz wymagane przez Zamawiajgcego zachowanie kolejnosci i porzadku przedktadanych
wraz z ofertg materiatdbw, Odwotujacy Instal Krakéw wniost o sprawdzenie przez Izbe
zakresu oferowanego przez Konsorcjum Miko — Tech w czesci niejawnej Oferty Koncowej
Konsorcjum Miko — Tech w pkt 1.7.2-1.

Ponadto Odwotujgcy Instal Krakéw wskazat, ze Zamawiajgcy w odpowiedzi nr 30 z
dnia 09.08.2017r. na pytanie jednego z oferentéw, czy zapis pkt 8.8.5.4 (zat. B2 do SIWZ)
wyklucza przyjecie przez projektanta innych dopuszczalnych ukfadow warstw konstrukcji
nawierzchni przy zatozeniu spetnienia warunku z Kii, odpowiedziat: ,Zamawiajgcy informuje,
ze dla celéw poréwnywalnoéci ofert, wymaga przyjecia w ofercie preferowanego w zakresie
uktadéw warstw konstrukcji nawierzchni (zgodnie ze zmienionymi przez Zamawiajgcego
zapisami pkt 8.8.4.5 Czesci B2 SIWZ).” Jednocze$nie Zamawiajgcy poinformowat, ze
dokonuje zmiany w punkcie 8.8.4.5 Czesci B.2 SIWZ, ktérego dotyczg pytania nr 29 i 30 i
zamiescit tres¢ zmienionego pkt 8.8.4.5 Czesci B2 SIWZ. Odwotujacy Instal Krakéw
wskazat, ze w dniu 07.09.2017r. o godz. 15:05 otrzymat od Hydrosanu link do zmienionej
dokumentacji i stwierdzit, iz otrzymany opis nie uwzglednia odpowiedzi nr 30 Zamawiajgcego
dotyczgcej warstw nawierzchni KR2, warstw nawierzchni KR4 oraz nawierzchni
cementowych. Pracownik Odwotujgcego Instal Krakéw - Pani J.P. - Z. dokonata
odpowiedniej korekty opisu, aby zakres byt zgodny z wymogiem Zamawiajgcego, jak rowniez
poprosita o odpowiednig korekte dziat kosztorysow, tak aby wycena kosztorysowa

uwzgledniata odpowiedz nr 30 Zamawiajgcego w zakresie dokonanych przez
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Zamawiajgcego zmian. Odwotujacy Instal Krakow wskazat tez, ze Zamawiajgcy udzielajgc
odpowiedzi nr 30 popetnit tzw. ,czeski btgd”, gdyz w Czesci B.2 SIWZ koncowego w pkt 8.8.5
— ,Drogi, chodniki, miejsca postojowe” podpunktowi dotyczgcemu ,Konstrukcji nawierzchni
drég” jest przyporzadkowany numer 8.8.5.5, natomiast Zamawiajgcy udzielajgc odpowiedzi
nr 30 przyporzgdkowat ,Konstrukcji nawierzchni drég” omytkowo numer 8.8.4.5. W CzeSci
B.2 SIWZ koncowego nie ma podpunktu 8.8.4.5, natomiast w punkcie 8.8.4 - ,Remont
renowacja rowu otwartego”, a numeracja podpunktow konczy sie na 8.8.4.2.

Odwotujgcy Instal Krakow wskazat, ze w zwigzku z powyzszym stawia zarzut
niezgodnosci oferty Konsorcjum z trescig SIWZ kohcowego polegajgcy na zaoferowaniu
zakresu nie uwzgledniajgcego odpowiedzi nr 30 Zamawiajgcego w odniesieniu do warstw
nawierzchni KR2, warstw nawierzchni KR4 oraz nawierzchni cementowych. Zamawiajgcy
wymagat, aby zawartos¢ oferty technicznej, uktad poszczegoéinych punktéw oraz numeracja
poszczegolnych punktéw winna by¢ zgodna z uktadem w Czesci B.3. SIWZ i nie mozna byto
poming¢ zadnego punktu ani podpunktu. Wobec tego Odwotujgcy Instal Krakéw wniést o
sprawdzenie przez lzbe, czy Tabela 1.7.2-1 ,Dane techniczne i projektowe dotyczgce uktadu
drdég, chodnikéw, miejsc postojowych” w pkt 1.7.2 czesci niejawnej oferty Konsorcjum Miko —
Tech jest zgodna ze zmienionymi przez Zamawiajgcego odpowiedzig nr 30 wymogami. W
przypadku gdyby zarzut ten potwierdzit sie, to oprdocz niezgodnosci tresci oferty z SIWZ
koncowym, dodatkowo oferta Konsorcjum Miko - Tech jest, zdaniem Odwotujgcego Instal
Krakow, nieporownywalna z innymi ofertami, co jest bardzo istotne dla Zamawiajgcego, ktéry
wprowadZ. odpowiedziag nr 30 zmiany w SIWZ koncowym stwierdzit: ,Zamawiajacy
informuje, ze dla celéw poréwnywalnosci ofert, wymaga przyjecia w ofercie preferowanego
rozwigzania w zakresie uktadow warstw konstrukcji nawierzchni (...)."

Odwotujgcy Instal Krakéw zwrocit uwage, iz Zamawiajgcy w odpowiedzi nr 30
wyjasnit, ze dopiero na etapie realizacji zaméwienia w uzasadnionych przypadkach, po
uzyskaniu jego zgody dopuszcza zmiane warstw dla poszczegdlnych typdéw jezdni. Jednak
na etapie przygotowania ofert nie bylo takiej zgody Zamawiajgcego np. w udzielonych
odpowiedziach, dlatego tez dla celéw poréwnywalno$ci ofert, wykonawcy zobowigzani byl
uwzgledni¢ zakres wymagany odpowiedzig nr 30 Zamawiajgcego. Z ostroznosci Odwotujgcy
Instal Krakow wskazat, ze przypadku gdyby torodroga i droga do przebudowy (fragment
dawnej ul. Dgbrowszczakow), oraz warstwy nawierzchni KR2, warstw nawierzchni KR4 oraz
nawierzchnie cementowe, byty przedmiotem wezwania Konsorcjum Miko — Tech do ztozenia
wyjasnien, to takie wezwanie stanowitoby naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry nie

dopuszcza negocjacji pomiedzy zamawiajgcym i wykonawcg tresci ztozonej oferty.

Ad. zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4), art. 89 ust. 1 pkt 2) i art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w

zwiazku z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Miko
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— Tech pomimo, iz ztozona przez Konsorcjum Miko — Tech oferta zawiera razgco niska cene

w_stosunku do przedmiotu zamowienia oraz ze jest ona niezgodna z SIWZ koricowym z

uwagi _na zaoferowanie studni z materiatu niezgodnego z SIWZ koncowym (lit. C)
odwotania).

Odwotujacy Istal Krakéw wskazat, ze w przedmiotowym postepowaniu przetargowym
Konsorcjum Miko — Tech ztozyto oferte za cene 54.131.384,27 zt brutto (44.009.255,50 z
netto), natomiast Odwotujgcy Instal Krakow zaoferowat wykonanie przedmiotu zamowienia
za cene 66.973.500,00 zt brutto (54.450.000,00 zt netto). Oferta Konsorcjum jest nizsza od
oferty Odwotujgcego az o 10.440.744,50 zt netto tj. 19%. Zamawiajgcy w stosunku do

Konsorcjum Miko — Tech pismem z dnia 13.09.2017 r. wdrozyt procedure wyjasnienia
,<razgco niskiej ceny” i otrzymat pismem, znak: MT/DPO/244/2017 z dnia 25.09.2017 .
+~Wyjasnienia dotyczgce elementow oferty majgcych wpltyw na wysoko$¢ ceny wraz z
zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa”. Zamawiajgcy utajnit pkt nr 1 Wyjasnien wraz z
zatgcznikami do Wyjasnien, natomiast udostepnit Odwotujgcemu Instal Krakow tresé pkt 2
Wyjasnien zawierajgcy uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa (strona nr 1
oraz strony od nr 9 do nr 16 Wyjasnien).

Odwotujacy Instal Krakéw zawrdcit uwage na tak duza réznica w cenie pomiedzy
ofertg Konsorcjum Miko — Tech a ofertg Odwotujgcego Instal Krakow, w szczegolnosci
majgc na uwadze okolicznos¢, iz materiaty niezbedne do przygotowania oferty koncowej, w
tym przedmiary byly przygotowywane przez to samo biuro projektéw i zgodnie z zasadg
konkurencji doskonatej, materiaty te miaty by¢ takie same dla wszystkich oferentéw dla
ktérych byly one przez Hydrosan sporzgdzane. Odwotujgcy Instal Krakéw zatozyt, ze (co
zostalo opisane w lit. B) odwofana), ze Oferta Koncowa Konsorcjum Miko - Tech nie
uwzglednia wykonania torodrogi oraz drogi do przebudowy (fragment dawnej ul.
Dabrowszczakéw), jak réwniez, ze zostaty przez Konsorcjum Miko — Tech do wyliczenia
ceny przyjete inne wielkosci obmiarowe niz wynika to z SIWZ kohcowego. Istotng réznica,
majgca wplyw na wycene jest, zgodnie z przypuszczeniem Odwolujgcego Instal Krakéw -
torodroga w rejonie stanowisk transformatoréw o powierzchni — 620 m2, ktérej koszt
zgodnie z wyceng Podwykonawcy wspotpracujgcym z Odwotujacym Instal Krakéw - spotki
PRODIM Oskar Niezabitowski wynosi 1.197,524 zt netto. Brak torodrogi stanowi zatem
1.197.524 zt netto roznicy w cenie pomiedzy Odwotujgcym Instal Krakéw a Konsorcjum Miko
— Tech.

Ponadto Odwotujacy Instal Krakéw wskazat, ze bardzo istotnym elementem
cenotwdrczym byt wymog Zamawiajgcego wykonania studni kanalizacyjnych dla:

- sieci kanalizacji sanitarnej,
- sieci kanalizacji deszczowej,

- sieci kanalizacji przemystowo - deszczowej,

20



ze specjalnego materiatu jakim jest GRP, na potwierdzenie czego Odwotujacy Instal Krakéw
wskazat na strony od nr 124 do nr 129 Czeéci B.2 SIWZ koncowego. Dostawcg wyrobdéw
produkowanych z GRP jest Amiantit Poland Sp. z 0.0. (dawniej Amitech Poland Sp. z 0.0.)
(dalej Amiantit). Odwotujacy Instal krakow wskazat, Ze podmiot ten jest dostawcg zaréwno
Odwotujgcego Instal Krakow, jak i Konsorcjum Miko — Tech. Jak wskazat odwotujgcy Instal
Krakéw, z analizy tresci Zatgcznika nr 17 z Oferty Korncowej Konsorcjum wynika, ze Amiantit,
jest jednym z dostawcdw rur i ksztattek dla Konsorcjum Miko - Tech, ale nie jest dostawcag
studni.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy Instal Krakéw zarzuca Konsorcjum Miko —
Tech, ze nie przewidziato ono w swojej ofercie studni GRP w zakresie wymaganym zapisami
koncowej SIWZ. Odwotujgcy Instal Krakéw zaktada, ze Konsorcjum Miko - Tech zaoferowato
i wycenito studnie kanalizacyjne dla sieci kanalizacji sanitarnej, dla sieci kanalizacji
deszczowej oraz dla sieci kanalizacji przemystowo - deszczowej wykonane z kregéw
zelbetowych, a nie z GRP, co stanowi po pierwsze o niezgodnosci tresci Oferty Koncowej
Konsorcjum z SIWZ kohAcowym, a po drugie stanowi potwierdzenie zaoferowania przez
Konsorcjum razgco niskiej ceny. Odwoltujgcy Instal Krakéw wskazal, ze zgodnie z pkt
8.1.3.5.1 (strona 125 Czesci B.2) SIWZ koncowego Zamawiajgcy dopuscit zastosowanie,
bez koniecznosci wyrazenia na to zgody, studni z kregow zelbetowych jedynie dla sieci
kanalizacyjnej na przebudowywanym odcinku istniejgcej kanalizacji ogélnosptawnej D315.
Wg kalkulacji Odwotujgcego Instal Krakow ilos¢ studni wykonanych z kregow zelbetowych na
przebudowywanym odcinku istniejgcej kanalizacji ogolnosptawnej D315 wynosi 14 sztuk. Dla
pozostatego zakresu przedmiotu zamowienia, zgodnie z wymogiem SIWZ kohcowego
studnie winny by¢ wykonane z GRP. Odwotujgcy Instal Krakéw wskazatl, Zze na podstawie
dokumentacji przygotowanej przez Hydrosan oraz wymogéw SIWZ kohcowego w zakresie
zastosowania studni z GRP, Odwotujgcy Instal Krakéw otrzymat oferte od Amiantit na
dostawe rur, ksztattek z GRP oraz tgcznie 380 studni z GRP dla 3 sieci, a mianowicie:
- dla sieci kanalizacji przemystowo - deszczowej w iloéci: 205 sztuk.
- dla sieci kanalizacji deszczowej w ilosci: 109 sztuk,
- dla sieci kanalizacji sanitarnej w ilosci: 66 sztuk,
zatem, jak wynika z powyzszego w ocenie Odwotujgcego Instal Krakéw, dla pozostatego
zakresu przedmiotu zamoéwienia (tzn. po wytgczeniu z niego studni na przebudowywanym
odcinku istniejgcej kanalizacji ogoélnosptawnej D315) ilo$¢ studni z GRP wynies¢ winna co
najmniej kilkaset sztuk - w ofercie Odwotujgcego Instal Krakow ilos¢ studni wykonanych z
GRP na trzech (3) sieciach wynosi 380 sztuk. Jak wskazat Odwotujagcy Instal Krakow,
Zamawiajgcy dopuscit co prawda zastosowanie studni z kregow zelbetowych w innych
przypadkach, ale tylko w wyjatkowych przypadkach podyktowanych waznymi wzgledami

technicznymi i za zgodg Zamawiajgcego”. Zdaniem Odwotujgcego Instal Krakéw, na etapie
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postepowania przetargowego Zamawiajgcy nie wyrazit zgody na zamiane studni z GRP na
studnie z kregoéw zelbetowych. Jezeli juz na etapie oferty, Konsorcjum Miko — Tech wycenito
studnie z kregdéw zelbetowych zamiast studni z GRP, nie majgc na to zgody Zamawiajgcego,
(takiej zgody Zamawiajgcego w odpowiedziach nie ma), to oferta Konsorcjum Miko — Tech
jest nieporéwnywalna z ofertg Odwotujgcego Instal Krakéw i z ofertami pozostatych
wykonawcow. Jezeli natomiast Zamawiajgcy akceptuje zastosowanie studni z kregow
zelbetowych w miejsce studni z GRP, to winien powiadomi¢ o tym wszystkich oferentéw, a
nie tylko jednego z nich.

Odwotujgcy Instal Krakow wskazat, ze na podstawie wyceny otrzymanej ze spofKi
Hamer przeprowadzit poréwnanie kosztéw zakupu 380 szt. studni wykonanych z GRP na
bazie cen i ilosci z oferty Amiantit z kosztami dostawy 380 szt. odpowiadajgcych im studni
wykonanych z kregéw zelbetowych dla sieci kanalizacji sanitarnej, dla sieci kanalizaciji
deszczowej, dla sieci kanalizacji przemystowo — deszczowej. Sama dostawa 380 szt. studni
GRP (bez montazu, posadowienia w gruncie, wykonania robo6t ziemnych i innych
towarzyszgcych robotach) kosztuje 5.841.162,50 zt netto, natomiast réwniez sama dostawa
odpowiadajgcych im 380 szt. studni z kregow zelbetowych kosztuje 664.160,00 zt netto.
Réznica w cenie pomiedzy samg tylko dostawg studni wykonanych z GRP, a dostawg studni
wykonanych z kregow zelbetowych wynosi 5.177.002,50 zt. Netto.

Suma ww. dwdch elementow, ktdre wedtug Odwotujgcego Instal Krakéw nie zostaty
doszacowane w ofercie Konsorcjum Miko — Tech tj. torodrogi na kwote 1,197 min zt netto
oraz réznicy w zakupie / dostawie 380 szt. studni z GRP i 380 szt. studni z kregdw
zelbetowych wynoszacej 5,177 min zt netto, pozwala przypuszcza¢, ze kwota
niedoszacowania w ofercie Konsorcjum Miko — Tech wynosi co najmniej 6,374 min zt netto,
co potwierdza jednoznacznie fakt zaoferowania przez Konsorcjum Miko - Tech oferty z
razgco niskg ceng w poréwnaniu do przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy Instal Krakow
podkreslit, ze juz samo zastosowanie przez Zamawiajgcego procedury wyjasniania na
podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wskazuje, iz Zamawiajgcy miat watpliwosci co do
wysokosci ceny ofertowej zaproponowanej przez Konsorcjum i fakt wezwania do ztozenia
wyjasnien tworzy domniemanie, ze zaproponowana cena nosi znamiona ceny razgco niskiej,
a zatem dowod na twierdzenie przeciwne spoczywa na wykonawcy. Odwotujgcy Instal
Krakéw wskazat réwniez, z ostroznosci, ze gdyby kwestia zastosowania przez Konsorcjum
Miko — Tech studni z kregoéw Zelbetowych zamiast studni z GRP byta przedmiotem wezwania
Konsorcjum Miko — Tech do ztozenia wyjasnien, bytoby to naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy

Pzp.

Ad. zarzut naruszenia art. 8 ust. 1, 2, 3 i art. 96 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 uznk tj.

naruszenie zasady jawnosci postepowania poprzez nie udostepnienie petnej tresci ztozonych
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przez Konsorcjum Miko — Tech wyjasnieh w zakresie sposobu obliczenia ceny, pomimo, iz

Konsorcjum Miko - Tech nie wykazato, iz zastrzezone przez niego informacje stanowig

tajemnice przedsiebiorstwa (pkt D odwotania).

Zamawiajgcy pismem z dnia 13.09.2017 r. wezwat Konsorcjum Miko - Tech do zlozenia
wyjasnien w celu ustalenia czy oferta Konsorcjum Miko — Tech zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zaméwienia. Wyjasnienia ztozone przez Konsorcjum Miko — Tech
zostaty czesciowo, tj. w pkt 1 objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Wykonawcom zostat
udostepniony pkt 2 wyjasnien zawierajgcy uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Odwotujgcy Instal Krakéw wskazat, ze na etapie opracowywania Ofert
Wstepnych Zamawiajgcy dopuszczat zaproponowanie przez Oferentéw rozwigzan wiasnych,
stanowigcych odstepstwa od wymagan technicznych zawartych w czesci technicznej SIWZ
Wstepnej, w tym celu w Czesci B.3. SIWZ Wstepnego zamiescit punkt 4.2. pn.: ,Lista
odstepstw od wymagan technicznych zawartych w czesci technicznej SIWZ” wraz z tabelg, w
ktérej oferenci mieli opisa¢ odstepstwa od wymagan technicznych Zamawiajgcego,
zawartych w Czesci B.2. SIWZ Wstepnego wraz z uzasadnieniem koniecznosci
wprowadzenia zmiany i opisem wynikajgcych z niej korzysci dla Zamawiajgcego. W wyniku
negocjacji wszystkie czesci SIWZ (wraz z Umowg) zostaly doprecyzowane i uzupetnione
przez Zamawiajgcego, a nastepnie zostaly przestane wszystkim Wykonawcom biorgcym
udziat w negocjacjach jako SIWZ koncowe, bedace podstawg do ztozenia Ofert kohcowych
na wykonanie Przedmiotu Zaméwienia. Zdaniem Odwotujgcego Instal Krakow Zamawiajgcy
jasno pokazat, jakich rozwigzah technicznych oczekuje i co powinny zawieraé wszystkie
Oferty ztozone w ostatnim etapie postepowania przetargowego.

W ocenie Odwotujgcego Instal Krakéw Zamawiajgcy wymagat ziozenia ofert
obejmujgcych konkretne, jasno przez siebie opisane rozwigzania techniczne i
technologiczne. Nie mozna zatem w tym przypadku moéwi¢ o autorskich rozwigzaniach
projektowych ktéregokolwiek z oferentdw, ktére mogliby oni objg¢ ochrong jako tajemnice
przedsiebiorstwa, poniewaz oferowane rozwigzania byty znane wszystkim uczestnikom
postepowania przetargowego, a co za tym idzie, Zamawiajgcy miat obowigzek odtajni¢ nie
tylko kazdg ze ztozonych ofert w tym zakresie, ale réwniez tre$¢ zlozonych przez
Konsorcjum Wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Dodatkowo zdaniem Odwotujgcego
Instal Krakow analiza tresci pkt 2 Wyjasnien Konsorcjum prowadzi do jednoznacznego
wniosku, iz brak jest dowoddéw koniecznych do skutecznego zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa. Odwotujacy Instal Krakow wskazat tez, ze 3 oferentéw tj. Odwotujgcy
Instal Krakéw, IDS-BUD oraz Konsorcjum Miko-Tech uczestniczgcych w przedmiotowym
postepowaniu skorzystato przy przygotowaniu oferty z materiatéw sporzadzonych przez to

samo biuro projektow, ktore zgodnie z podpisanymi Umowami Przedprzetargowymi dziatato
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zgodnie z zasadg konkurencji doskonatej. Uzna¢ wobec powyzszego nalezy, ze Konsorcjum

Miko — Tech nie dokonato skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Ad. zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum

do zlozenia wyjasnien w zwigzku z btedem w obliczeniu ceny oraz niezgodnosci oferty z

trescig SIWZ koncowego (lit. E) odwotania).

Odwotujgcey Instal Krakdéw wskazat, ze zarzut ten podnosi z ostroznosci procesowej, z uwagi
na treS¢C wyroku KIO 1015/17. Powyzszy zarzut Odwotujgcy Instal Krakow stawia na
wypadek, gdyby potwierdzit sie jakikolwiek z nastepujgcych zarzutéw postawionych w

niniejszym Odwotaniu wskazany w lit. A) do C).

Ad. naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie niedopuszczalnych

negocjaciji, ktére doprowadzity do zmiany tresci ztozonej przez Konsorcjum oferty (lit. F

odwotania).

Odwotujgcy Instal Krakéw wskazal, ze powyzszy zarzut stawia w przypadku, gdyby

ktérekolwiek z ponizszych uchybien potwierdzito sie i byto przedmiotem wezwania do
ztozenia wyjasnien, ktére w konsekwencji po ich ztozeniu przez Konsorcjum Miko — Tech lub
potwierdzeniu innego stanu faktycznego przez Konsorcjum Miko — Tech niz wynikato to z
tresci ztozonej oferty, doprowadzito do zmiany tresci ztozonej przez Konsorcjum oferty, a

mianowicie zarzutéw wskazanych w lit A) do C) odwotania.

Ad. naruszenie art, 7 w zwigzku z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybér oferty Konsorcjum

Miko - Tech, pomimo faktu, iz powinna ona zosta¢ odrzucona w przedmiotowym

postepowaniu, przez co Zamawiajacy nie zapewnit zachowania uczciwej konkurencji i

rownego traktowania wykonawcoéw (lit. G) odwotania).

Odwotujgcey Instal krakow wskazat, ze Zamawiajgcy naruszyt dyspozycje art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez wybodr jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum Miko-Tech pomimo
niezgodnosci oferty z trescig SIWZ konncowego, btedow w obliczeniu ceny oraz zaoferowania

razgco niskiej ceny, ktére zostaty opisane w odwotaniu.

W dniu 23 pazdziernika 2017 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego
zgtosili:
1) wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum AG

System spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg (lider) oraz Pro — Tra
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Building spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig — po stronie Odwotujgcego Instal
Krakow;

2) wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum Miko —
Tech spétka z ograniczona odpowiedzialnoécig (lider) oraz Eurovia Polska Spotka

Akcyjna — po stronie Zamawiajgcego.

Pismem z dnia 2 listopada 2017 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZz na odwotanie
domagajac sie oddalenia odwotania w catosci. Konsorcjum Miko-Tech réwniez ztozyto w

sprawie pismo procesowe, domagajac sie oddalenia odwotania w catosci.

Krajowa lzba Odwotawcza rozpoznajac na rozprawie ztozone odwotlania
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron ztozone na pi$mie i podane do protokotu rozprawy,

oraz przedtozone dowody, ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona Zadna
z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust.

2 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze obaj Odwotujacy sie legitymujg sie interesem we wniesieniu

srodka ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Przedmiotowe postepowanie prowadzone jest w formule ,pod klucz”, ktéra obejmuje
caly proces inwestycyjny i oznacza sposob wykonania przedmiotu umowy wedtug zasady
.kompleksowe projektowanie, dostawy, wykonawstwo, w tym montaz, rozruch i przekazanie
do eksploatacji” jako zintegrowanej catosci o cechach technologicznych i parametrach
okreslonych w umowie o zaméwienie, z wykonaniem wszelkich robot budowlanych, dostaw, i
ustug, ktore potrzebne sg do tego, aby wykonane budowle i instalacje osiggnety wymagane
w umowie o zamowienie charakterystyki eksploatacyjne, parametry techniczne, zdolnosc
ruchowg i bezpieczenstwo, nawet jesli jakies ich elementy, tj. elementy dostaw, robot

budowlanych lub ustug nie sg wyraznie wyszczegdlnione w umowie, pod warunkiem, ze te
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dostawy, roboty budowlane lub ustugi mieszczg sie w granicach przedmiotu umowy, z
zastrzezeniem mozliwosci zmiany granic punktéw styku zgodnie z postanowieniami punktu
4.5. zatgcznika nr 2A do umowy. Powyzsze postanowienia dotyczgce wykonawstwa w
formule ,pod klucz” majg zastosowanie w szczegodlnosci do prac projektowych lub
budowlanych, ktorych koniecznos¢ wykonania ujawni sie w trakcie wykonywania umowy (np.
gdyby prace nie byly wyraznie wymienione w umowie, jej zatgcznikach lub wykraczaty poza
szczegbtowe wyliczenia czynnosci i prac zawartych w zatgczniku nr 1 i zatgczniku nr 2A do
Umowy), ale ktore posiadajgcy odpowiednig wiedze i doswiadczenie wykonawca powinien
byt przewidzie¢, w Swietle obowigzujgcych przepisbw techniczno-budowlanych i
administracyjnych, jak réwniez wiedzy technicznej i dodwiadczenia, jednakze zawsze w
ramach przedmiotu umowy. W zwigzku z powyzszym prace, o ktérych mowa w zdaniu
pierwszym bedg traktowane jako objete przedmiotem umowy oraz zostang wykonane przez
wykonawce w ramach wynagrodzenia umownego (zgodnie z pkt 1.3. wzoru umowy).

Wynagrodzenie umowne ma charakter ryczattowy (zgodnie z §4 ust. 4.3. wzoru

umowy).

W Czesci A ,Instrukcja dla wykonawcéw i wymagania formalno-prawne” w pkt 13.3
SIWZ, Zamawiajgcy poinformowat, ze wykonawcy powinni przygotowac 1 (jeden) oryginat i 4
(cztery) kopie oferty w formie papierowej. Ponadto, do kazdego egzemplarza oferty
wykonawcy musieli dotgczy¢é dodatkowo tresc¢ oferty w formie elektronicznej, na ptycie CD,
wskazano tez m.in., Zze tabele, wykresy powinny by¢ w MS Word, MS Excel.

We wzorze zatgcznika nr 3 do Umowy zawartego w Czesci C.2. SIWZ ,Zatgczniki do
Umowy”, Zamawiajgcy wskazat, ze: ,Harmonogram Rzeczowo — Finansowy w Ofercie musi
pokazywac¢ Etapy Realizacji netto w PLN na 100% (sto procent) Wynagrodzenia umownego
netto”. Zamawiajgcy zawart tez wymdg, zgodnie z ktéorym Harmonogram Rzeczowo-
Finansowy (dalej: HRF) wykonawcy mieli sporzgdzi¢ i dostarczy¢ w ofercie w formie
pisemnej oraz elektronicznej sporzgdzonej w formacie MS Excel (*.XLS.). Zamawiajgcy
zawart rowniez wzor HRF, w ktéorym w kolumnie nr 5 ,Warto$¢ Etapu Realizacji netto [%]
wskazat w wybranych pozycjach dotyczacych etapow realizacji maksymalne i minimalne

wielkosci procentowe wynagrodzenia umownego netto.

W Czesci B1 SIWZ w pkt 2.2.4. Zamawiajgcy zawart ,Przewidywane parametry
uktadu drogowego” oraz wskazat, ze ,Zakres projektowanego uktadu drogowego pokazano

na rysunku planu generalnego, rys. nr B-2.”

W Czesci B1 SIWZ ,Informacje o inwestycji dla wykonawcow — czes¢ opisowa”, w pkt

2.1.7. ,Podstawowe parametry sieci kanalizacji sanitarnej’, Zamawiajgcy zawart nastepujgcy
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zapis ,(...) Przewiduje sie, ze sie¢ kanalizacji sanitarnej zostanie wykonana z rur litych PVC-
U SDR34, oraz studni kanalizacyjnych GRP i ewentualnie zelbetowych”. W pkt 2.1.8.
,Podstawowe parametry sieci kanalizacji deszczowej” Zamawiajgcy wskazat: ,Ciggi
kanalizacji deszczowej nalezy wykona¢ z rur GRP. Studnie kanalizacyjne GRP lub w
miejscach uzasadnionych technicznie zelbetowe tgczone na uszczelke DN1000+1200 (dla
rursD400).” W pkt 2.1.9. ,Podstawowe parametry sieci kanalizacji przemystowo -—
deszczowej” wskazano: ,Projektowane ciagi grawitacyjnej kanalizacji przemystowo —
deszczowej wykonane zostang z rur D315-D1200 z GRP. Studnie kanalizacyjne z GRP lub
w uzasadnionych przypadkach zelbetowe tgczone na uszczelke DN1000+1200 (dla
rur<D400); studnie Zzelbetowe tgczone na uszczelke DN1400 (dla rur powyzej D400-D600),
zelbetowe tgczone na uszczelke DN1500 (dla rur D800 i DN1000).” Natomiast w Czesci B.2
SIWZ ,Wymagania techniczne dla Przedmiotu Zaméwienia/Przedmiotu Umowy i jego
gtéwnych komponentow” w pkt 8.1.3.5.1. dotyczgcym studni kanalizacyjnych sieci kanalizacji
sanitarnej, Zamawiajgcy wskazat: W wyjgtkowych przypadkach, podyktowanych waznymi
wzgledami technicznymi, za zgodg Zamawiajgcego, a takze na przebudowywanym odcinku
istniejgcej kanalizacji ogdlnosptawnej D315 nalezy stosowac studnie kanalizacyjne z kregéw
zelbetowych (...)". W pkt 8.1.3.6.1. dotyczacym studni kanalizacyjnych Zamawiajgcy zawart
analogiczny do powyzszego zapis. Podobnie w pkt 8.1.3.7. dotyczacym studni
kanalizacyjnych sieci kanalizacji przemystowo — deszczowej, wskazano: ,W wyjgtkowych
przypadkach, podyktowanych waznymi wzgledami technicznymi, za zgodg Zamawiajgcego,
nalezy stosowac studnie kanalizacyjne z kregéw zelbetowych (...)”. Jednoczesnie zaden z
zapisow SIWZ nie wskazuje w ile studni z GRP nalezato zaoferowac, brak réwniez danych
na temat tego, ile studni zelbetowych nalezato ujgé w ofercie.

Pismem z dnia 9 sierpnia 2017 r., udzielajagc odpowiedzi na pytanie nr 30,
Zamawiajgcy wskazat: ,Zamawiajgcy informuje, ze dla celéw poréwnywalnosci ofert,
wymaga przyjecia w ofercie preferowanego rozwigzania w zakresie uktadow warstw
konstrukcji nawierzchni (zgodnie ze zmienionymi przez Zamawiajgcego zapisami punktu
8.8.5.5. Czesci B2 SIWZ). Jednoczesnie wyjasnia, ze na etapie realizacji zamowienia w
uzasadnionych przypadkach, po uzyskaniu zgody Zamawiajgcego, dopuszcza sie¢ zmiane
warstw dla poszczegolnych typow jezdni.”

Oferta zlozona w niniejszym postepowaniu przez Konsorcjum Miko-Tech zostata
zastrzezona tajemnicg przedsiebiorstwa w zakresie Zatgcznika nr 2B do Umowy,
zastrzezone informacje zamieszczono na stronach 34-459 oferty wigcznie. W przypadku
oferty ztozonej przez Odwotujgcego Instal Krakow zastrzezeniem objeto: ,Opis techniczny
Przedmiotu Umowy — Zatgcznik nr 2B do umowy”, ,Harmonogram Rzeczowo — Finansowy —
Zatgcznik nr 3 do umowy”, ,Ramowy Harmonogram Realizacji Umowy — Zatgcznik nr 4 do

umowy”, Specjalistyczne urzadzenia, przyrzady i narzedzia oraz Czesci szybkozuzywajgce
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sie - Zatgcznik nr 16 do umowy — czes$¢ IF, ,Zakres Przedmiotu Umowy powierzony
Podwykonawcom — Zatgcznik nr 17 do umowy”, {j. informacje zawarte na stronach od 1 do

432 w segregatorach cze$¢ nr2z 3iczesc nr3 z 3.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Rozpoznajgc odwotania w granicach podniesionych zarzutow lzba uznata, ze nie

podlegajg one uwzglednieniu.

KIO 2197/17

Zarzuty wskazane w pkt 2.1, 2.2. i 2.3. odwotania lzba uznata za spdznione z

nastepujgcych powoddw.

Jedng z naczelnych zasad udzielania zaméwien publicznych jest zasada jawnosci
postepowania o udzielenie zamoéwienia, wyrazona w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp. Nie ma ona
jednak charakteru bezwzglednego, ustawa Pzp przewiduje wyjatki od jej stosowania, na co
wskazuje tres¢ art. 8 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy moze ograniczy¢
dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia tylko w
przypadkach okreslonych w ustawie. Stosownie natomiast do tresci art. 8 ust. 3 ustawy Pzp
nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢
one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. W zakresie definicji pojecia informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa ustawa Pzp odsyla do ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 ze zm.), gdzie w art. 11 ust. 4

wskazana jest definicja tajemnicy przedsiebiorstwa.

W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy moze z woli ustawodawcy ograniczy¢ dostep
do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia, ale tylko w ustawowo
okreslonych przypadkach. Jednak aby moc skorzystac z tego uprawnienia zgodnie z ustawg
Pzp, zamawiajgcy musi uprzednio pozytywnie przesadzi¢ o tym, ze zaistniaty okolicznosci
odpowiadajgce przypadkom okreslonym w ustawie, co z kolei wymaga podjecia przez
zamawiajgcego okreslonych czynnosci w tym przedmiocie. W przypadku zastrzezenia przez

wykonawce tajemnicg przedsiebiorstwa informacji znajdujagcych sie w ofercie, zamawiajgcy
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ma obowigzek zweryfikowaé prawidtowos¢ tego zastrzezenia. W tym celu zamawiajgcy, w
kazdym przypadku dokonania takiego zastrzezenia przez wykonawce, jest zobowigzany do
przeprowadzenia indywidualnego badania oferty i zweryfikowania, czy przestanki
zastrzezenia zostaty spetnione. W tym miejscu wskaza¢ nalezy, ze ustawa Pzp nie
przewiduje procedury przeprowadzenia takiego badania. Nie ma zatem regulacji stanowigcej
o tym w jakim terminie zamawiajgcy przeprowadza owo badanie, nie zostat tez wskazany
zaden tryb, czy procedura, zgodnie z ktérg zamawiajgcy bada oferte w omawianym zakresie.
Podobnie brak jakichkolwiek regulacji ustawowych co do formy zajecia stanowiska przez
zamawiajgcego, a tym bardziej do obowigzku poinformowania wykonawcow w formie
pisemnej wraz z uzasadnieniem o wyniku przeprowadzonego badania. W tej sytuacji
odwota¢ nalezy sie do przepiséw ustawy Pzp, w szczegolnosci do art. 96 ust. 3, zgodnie z
ktérym protokét wraz z zatgcznikami jest jawny. Zatgczniki do protokotu udostepnia sie po
dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty
udostepnia sie od chwili ich otwarcia, oferty wstepne od dnia zaproszenia do sktadania ofert,
a wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od dnia poinformowania o wynikach
oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. W ocenie |zby nalezy przyjaé, ze z
chwilg, z ktérg zamawiajgcy faktycznie umozliwia wykonawcom wglad do zlozonych w
postepowaniu ofert, badanie w zakresie prawidlowosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa zostatlo przez niego przeprowadzone. W zwigzku z powyzszym
udostepnienie wykonawcom ofert w ograniczonym zakresie, ze wzgledu na tajemnice
przedsiebiorstwa, uzna¢ nalezy za stanowisko zamawiajgcego w przedmiocie badania ofert

w tym zakresie.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na stan faktyczny zaistnialy w rozpoznawane;j
sprawie wskazac nalezy, co nastepuije.
Jak wynika z akt postepowania:
e wdniu 11 wrzesnia 2017 r. nastgpito otwarcie ofert,
e w dniu 21 wrzesnia 2017 r. odwotujgcy AG System zwrdcit sie do
Zamawiajgcego z prosba o udostepnienie tresci ztozonych ofert,
e w dniu 28 wrzesnia 2017 r. Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu AG
System, w wersji elektronicznej, jawne tresci ztozonych ofert. Zamawiajgcy
nie udostepnit Odwotujgcemu AG System tresci ztozonych ofert, ktore zostaty
objete tajemnicg przedsiebiorstwa.
W ocenie Izby, Zamawiajacy, przez czynnos$¢ udostepnienia w dniu 28 wrzesnia 2017
r. tylko jawnej tresci ztozonych ofert, w sposéb jasny wyrazit swoje stanowisko co do
zasadnosci dokonanego przez wykonawcéw objecia tajemnicg przedsiebiorstwa pozostatej

czesci ich ofert.
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Stosownie do tresci art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp odwotanie wobec innych
czynnosci zamawiajgcego niz okreslonych w ust. 1 i 2, wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w
ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzigé wiadomosc¢
o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe jego wniesienia. W opinii Izby, w niniejszym stanie
faktycznym, Odwotujgcy AG System powzigt wiec informacje o czynnosci zamawiajgcego
stanowigcej postawe odwotania w dniu 28 wrzednia 2017 r. i od tej daty nalezy liczyé bieg
termin na wniesienie odwotania. Odwotanie na czynnos¢ Zamawiajgcego w przedmiocie
nieodtajnienia oferty Konsorcjum Miko-Tech i Wykonawcy Instal Krakéw zostato wniesione z

uchybieniem tego terminu, dlatego tez zarzuty zostaty uznane za spéznione.

W zakresie pozostatych zarzutow odwotania, ktére zostaty wskazane w pkt 2.4-2.7
odwotania Izba wskazuje, ze podlegaja oddaleniu z uwagi na ich nieudowodnienie.
Odwotujgcy nie powotat zadnych dowoddéw na poparcie stawianych w odwotaniu zarzutow,
powotujgc sie na ograniczenia w tym zakresie ze wzgledu na objecie tresci ofert Konsorcjum
Miko-Tech i Wykonawcy Instal Krakéw tajemnicg przedsiebiorstwa. Jak jednak wskazano
powyzej, zarzuty dotyczgcy braku odtajnienia ofert ww. wykonawcéw Izba uznata za
spoznione. Konsekwencjg uchybienia terminowi na wniesienie odwotania na czynnosc¢
zamawiajgcego z dnia 28 wrzesnia 2017 r. jest ograniczenie mozliwosci dowodowych
odwotujgcego AG System na etapie niniejszego postepowania odwotawczego. Izba zwraca
uwage, iz sam Odwotujgcy AG System zdaje sie to dostrzegac¢, gdyz jak wynika z tresci
wniesionego przez niego odwotania: ,Bezzasadne =zastrzezenie poufnosci ofert
Wykonawcoéw (11 2) i brak ich odtajnienia przez Zamawiajgcego ma natomiast ten skutek, ze
Odwotujgcy na etapie wniesienia odwotania nie jest w stanie zweryfikowaé czy zaréwno

oferta Wykonawcy 1 jak i oferta Wykonawcy 2 odpowiadajg tresci SIWZ.”

W zakresie zarzutdéw dotyczgcych naruszenia art. 90 ust 1 ustawy Pzp, lzba
wskazuje, ze jak wynika z akt postepowania, pismem z dnia 13 wrzesnia 2017 r.
Zamawiajgcy zwrocit sie do Konsorcjum Miko-Tech w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp o
wyjasnienia w przedmiocie razgco niskiej ceny. Pismem z dnia 25 wrzesnia 2017 r.
Konsorcjum Miko-Tech udzielito, w odpowiedzi na powyzsze wezwanie, stosownych
wyjasnien.

Co do analogicznego zarzutu w stosunku do oferty Wykonawcy Instal Krakéw, Izba
wskazuje, ze Odwotujgcy AG System nie wykazat, ze wystapity przestanki wskazane w art.
90 ustawy Pzp, skutkujgce obowigzkiem wystosowania takiego wezwania wobec
Wykonawcy Instal Krakow.

W tym miejscu Izba zwraca uwage, ze okolicznos¢, iz ciezar dowodu w zakresie

razgco niskiej ceny spoczywa na wykonawcy, ktérego oferty watpliwos¢ ta dotyczy, nie
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zwalnia odwotujgcego z przytoczenia na etapie postepowania odwotawczego okolicznosci
faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania. Zgodnie bowiem z trescig art. 180 ust. 3
ustawy Pzp odwotanie powinno wskazywaé czynnos¢ Ilub zaniechanie czynnosci
zamawiajgcego, ktoérej zarzuca sie niezgodnoS¢ z przepisami ustawy, zawieraC zwiezite
przedstawienie zarzutéw, okresla¢ zgdanie oraz wskazywaé okolicznosci faktyczne i prawne
uzasadniajgce wniesienie odwotania. Stad tez powotanie sie przez Odwotujgcego AG
System na jego wiedze i doswiadczenie jako argument uzasadniajgcy razgco niskg cene w

ofertach konkurentéw, uznac nalezy za niewystarcZ.e.

Wobec powyzszego odwotanie podlega oddaleniu.

KIO 2199/17

W zakresie zarzutu wskazanego w lit. A. odwotania, Izba wskazuje, co nastepuje.

Zamawiajacy zgdat przediozenia wraz z wersjg pisemng oferty (papierowg) rowniez
wersji elektronicznej na ptycie CD. Poréwnanie tych dwdch wersji HRF potwierdza
wyjasnienia ztozone przez Zamawiajgcego i Konsorcjum Miko-Tech, zarébwno w pismach
procesowych, jak i w toku rozprawy, ze niescistosci wskazane przez Odwotujgcego Instal
Krakéw w HRF zatgczonym do wersji papierowej oferty Konsorcjum Miko-Tech wynikajg z
faktu zaokraglenia wartosci procentowych z kolumny 5 HRF do dwéch miejsc po przecinku.
Na wydruku z wersji elektronicznej HRF, zatgczonego przez Zamawiajgcego do odpowiedzi
na odwofanie, gdzie zaokrgglenie wartosci procentowych z kolumny 5 nie miato miejsca,
wskazany przez Odwotujgcego Instal Krakow problem z brakiem sumowania sie tych
wartosci do wysokos$ci 100% nie wystepuje.

W zakresie réznych wielkosci PLN przypisanych wartosci 0,19%, zarzut réwniez nie
potwierdzit sie. Jak bowiem wynika z wydruku wersji elektronicznej oferty, dwdm réznym
wielkodciom PLN zamieszczonym pod Lp. 2 i 5 HRF, odpowiadajg de facto dwie rozne
wartosci procentowe (biorgc pod uwage brak zaokraglenia do dwéch miejsc po przecinku).

Izba zwraca tez uwage, iz z SIWZ nie wynika, aby Zamawiajgcy narzucit
wykonawcom konkretny sposéb obliczenia ceny, w szczegolnosci taki, na jaki wskazuje
Odwotujgcy Instal Krakéw w swoim odwotaniu. W ocenie Izby warto$ci procentowe majg w
niniejszym postepowaniu charakter wtorny i mogg by¢ wyliczane po dokonaniu wyceny w
zakresie poszczegolnych etapow. Jednoczesnie wskaza¢ nalezy, ze wartosci procentowe
narzucone przez Zamawiajgcego w niektérych pozycjach HRF nie zostaty przez Konsorcjum
Miko-Tech naruszone. Zdaniem Izby kolumna nr 5 HRF miata dla Zamawiajgcego o tyle

istotne znaczenie, ze w niektorych pozycjach zgdat on respektowania zaréowno minimalnych
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jak i maksymalnych wartosci procentowych, a te, jak wskazano, nie zostaly przez
Konsorcjum Miko-Tech naruszone.

Ponadto, odnoszgc sie do twierdzen Odwotujgcego Instal Krakow dotyczgcych
postanowien SIWZ, zgodnie z ktérymi w razie roznic miedzy wersjg oryginalng oferty a kopig
decydujgce znaczenie ma oryginat, Izba wskazuje, ze poréwnujgc wersje papierowg HRF
zatgczong do oferty z wydrukiem z wersji elektronicznej oferty, Izba nie dostrzega réznic,
ktére by dyskwalifikowaly wersje papierowg HRF w taki sposob, zeby zasadnym byto
uznanie, ze potwierdzit sie podnoszony przez Odwotujgcego Instal Krakéw btgd w obliczeniu
ceny, wartosci etapow, czy tez wartosci zadan albo aby w tym zakresie tres¢ oferty
Konsorcjum Miko-Tech nie odpowiadata tresci SIWZ. Roéznice miedzy wersjami HRF
sprowadzajg sie tylko do kolumny nr 5, gdzie w wersji papierowej nastgpito zaokraglenie do
dwoch miejsc po przecinku, a w wersji elektronicznej zostaty podane petne wyliczenia
wartosci procentowych. Trudno tu zatem nawet moéwié¢ o niezgodnosSci miedzy wersjg
papierowg a wersjg elektroniczng HRF, zdaniem lIzby nie jest niezgodnoscig sam fakt
zaokraglenia wartosci procentowych, podczas gdy dane w pozostatych kolumnach, w
szczegolnosci w kolumnie nr 4 zawierajgcej ,wartos¢ etapu realizacji w PLN” pozostajg bez
zmian.

Przywotane przez Odwotujgcego Instal Krakéw wyroki Krajowej I1zby Odwotawczej z
dnia 25 marca 2013 r., sygn. akt KIO 237/13 i 244/13 oraz z dnia 18 listopada 2015 r., sygn.
2372/15 i argumentacja w nich zawarta nie sg adekwatne do przedmiotowego stanu
faktycznego. Jak bowiem wskazat Zamawiajgcy w niniejszej sprawie Zamawiajgcy wymagat
w HRF, obok kolumny nr 5 ,wartos¢ etapu realizacji netto [%]", wypetnienia kolumny 4
[wartos¢ etapu realizacji netto [PLN]”.

Wreszcie Izba zawraca uwage, ze wymog SIWZ, na ktérego naruszenie Odwotujgcy
Instal Krakéw sie powotuje, brzmi: ,Harmonogram Rzeczowo — Finansowy w Ofercie musi
pokazywac¢ Etapy Realizacji netto w PLN na 100% (sto procent) Wynagrodzenia umownego
netto”. Zatem wymaog nie zostat sformutowany w taki sposéb aby na 100% sumowalty sie
wartosci etapow realizacji netto w [%], sumowa¢ sie na 100% wynagrodzenia umownego
netto majg etapy realizacji netto w PLN i te na wymagane 100% sie sumujg zarbwno w wersji
papierowej HRF, jak i w wersji elektronicznej. Innymi stowy w zakresie sumowania sie
wartosci wskazanych w kolumnie 4 ,wartos¢ Etapu Realizacji w PLN” nie ma pomiedzy
wersjami HRF zadnych roznic.

Z powyzszych wzgleddw Izba uznata, ze zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

W zakresie zarzutu wskazanego w lit. B. odwotania, Izba wskazuje, co nastepuje.
Zarzut ten dotyczy tresci oferty Konsorcjum Miko-Tech zastrzeZzonej tajemnica

przedsiebiorstwa, z tego wzgledu uzasadnienie Izby w zakresie omawianego zarzutu musi
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cechowaé pewien stopieh ogolnosci, aby nie doszto do ujawnienia tresci chronionych. Zarzut
koncentruje sie wokot zakresu robot drogowych, ktéry — zdaniem Odwotujgcego Instal
Krakéw — nie zostat w catosci, tj. w zakresie wymaganym przez Zamawiajgcego, ujety przez
Konsorcjum Miko-Tech w ofercie. Ponadto zarzut dotyczy zaoferowania przez Konsorcjum
Miko-Tech nieprawidtowych, tj. nieuwzgledniajgcych zmiany tresci SIWZ wprowadzonej
odpowiedzig na pytanie nr 30, warstw nawierzchni KR2, warstw nawierzchni KR4 i
nawierzchni cementowych.

Odnoszac sie do kwestii zwigzanych z zakresem robdét drogowych Izba wskazuje, ze
Zamawiajgcy nie zawart w SIWZ wymogu, zgodnie z ktérym wykonawcy zobowigzani byli do
zamieszczenia w tredci ofert opisu przewidywanych parametréw ukfadu drogowego z pkt
2.24. SIWZ, stad tez z faktu niezamieszczenia tego opisu w tresci oferty, bgdz tez
zamieszczenia btednego, czy niekompletnego opisu, nie mozna czyni¢ zarzutu niezgodnosci
tresci oferty z trescig SIWZ. Jak wskazalt sam Zamawiajgcy, jeden z wykonawcow zupetnie
ten opis pominagt, ale z tresci jego oferty wynikato, ze zaoferowat roboty drogowe w petnym
zakresie.

Odnoszac sie do oferty Konsorcjum Miko-Tech, |zba wskazuje, ze nie dopatrzyla sie
w jej tresci brakéw w zakresie robot drogowych. Zaréwno Zamawiajgcy, jak i Konsorcjum
Miko-Tech, tak w ztozonych pismach procesowych, jak i podczas rozprawy, wskazali w tresci
oferty Konsorcjum Miko-Tech, w ktéorym miejscu w ofercie zakres roboét drogowych zostat
ujety. Ponadto, wycena robot drogowych zostata réwniez wykazana w wyjasnieniach
Konsorcjum Miko-Tech z dnia 25 wrzesnia 2017 r. dotyczacych razgco niskiej ceny, co takze
potwierdza objecie zakresem oferty tych robaot.

Zarzut dotyczgcy warstw nawierzchni KR2, warstw nawierzchni KR4 i nawierzchni
cementowych réwniez nie znalazt potwierdzenia. Tres¢ tabeli 1.7.2.-1 zamieszczona w
ofercie Konsorcjum Miko-Tech, w zakresie jednej z warstw nawierzchni, nie odzwierciedla
wiernie wymagan Zamawiajgcego zmienionych odpowiedzig na pytanie nr 30, jednak w
ocenie Izby, w $wietle przedstawionych przez strony i uczestnikéw postepowania dowodow i
twierdzen, nie stanowi to 0 niezgodnosci tresci oferty Konsorcjum Miko-Tech z tre$cig SIWZ.
Powyzsze moze stanowi¢ co najwyzej o braku porownywalno$ci ofert w tym zakresie, jednak
Izba wskazuje, ze brak poréwnywalnosci ofert nie jest okolicznoscig stanowigcg o
niezgodnosci tresci oferty z treSciag SIWZ. Ponadto wskaza¢ nalezy na pewng
niekonsekwencje Zamawiajgcego w podejsciu do kwestii porownywalnosci ofert, gdyz w
zakresie studni Zamawiajgcy o tg porownywalnos¢ nie zadbat i nie wskazat konkretnych
ilosci studni z poszczegolnych materiatow, jakie wykonawcy powinni przyjag¢ do wyceny.
Dodatkowo Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wskazat w ktérym
miejscu w ofercie Konsorcjum Miko — Tech znajdujg sie oznaczenia nawierzchni drog oraz

ze sg one prawidtowe.
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W zakresie zarzutu wskazanego w lit. C. odwotania, 1zba wskazuje, co nastepuje.

Izba wskazuje, ze z uwagi na objecie oferty Konsorcjum Miko-Tech, a takze
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, tajemnicag przedsigbiorstwa, uzasadnienie wyroku
w zakresie omawianego zarzutu bedzie miato ogdlny charakter.

Jak ustalono na podstawie dokumentacji postepowania, postanowienia SIWZ w
zakresie zgody Zamawiajgcego na zastosowanie studni zelbetowych zamiast wykonanych z
materialu  GRP byly stosowane przez Zamawiajgcego niekonsekwentnie. Ponadto,
Zamawiajgcy nie wskazat w SIWZ ile sztuk studni zelbetowych, a ile sztuk studni z GRP
wykonawcy w swoich ofertach powinni zaoferowaé. Skoro postanowienia SIWZ nie byly w
tym zakresie stanowcze, nie sposéb twierdzi¢, ze oferta Konsorcjum Miko-Tech zawiera
razgco niskg cene, bgdz tez jej tres¢ jest niezgodna z trescig SIWZ, tylko z powodu
podejrzenia Odwotujgcego Instal Krakow, ze Konsorcjum Miko-Tech nie wycenito takiej
samej ilosci studni z GRP, jak uczynit to Odwotujgcy Instal Krakéw. W ocenie Izby skoro
Konsorcjum Miko-Tech objeto zakresem oferty zaréwno studnie z GRP jak i studnie
zelbetowe, lecz w innej ilosci niz uczynit to Odwotujacy Instal Krakéw, to przy braku
konkretnych wymogow ilosciowych w tym zakresie w SIWZ, nie sposdb czyni¢ zarzut
niezgodnosci tresci oferty Konsorcjum Miko-Tech z trescig SIWZ.

Zarzut razgco niskiej ceny w kontekscie wadliwej wyceny studni rowniez nie znajduje
potwierdzenia, z opisanych wyzej wzgledow. Podobnie zarzut dotyczgcy razgco niskiej ceny
Z uwagi na nieobjecie zakresem oferty Konsorcjum Miko-Tech torodrogi i ul.
Dabrowszczakdw, nie potwierdzit sie. Z zatgcznikow do wyjasnien Konsorcjum Miko-Tech w
zakresie razgco niskiej ceny, z dnia 25 wrzesnia 2017 r., a takze z treSci samej oferty
Konsorcjum Miko-Tech, o czym byta mowa powyzej, wynika, ze torodroga i ul.

Dabrowszczakow zostaty objete zakresem ofertowym Konsorcjum Miko-Tech.

W zakresie zarzutu wskazanego w lit. D. odwotania, Izba wskazuje, co nastepuje.

W ocenie Izby wyjasnienia Konsorcjum Miko-Tech z dnia 25 wrzesnia 2017 r.
dotyczgce razgco niskiej ceny, skutecznie zostaty objete tajemnicg przedsiebiorstwa.
Stosownie do tresci art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg byC one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W tym miejscu Izba wskazuije,
ze podziela wyrazany w orzecznictwie poglad, zgodnie z ktorym pojecie ,wykazal’ nie jest
jednoznaczne z pojeciem ,udowodnit” lub ,przedstawit dowody”. Konsorcjum Miko-Tech w

dostateczny sposéb wykazato, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
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przedsiebiorstwa oraz ze podjeto niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. W
ocenie Izby uzasadnienie objecia wyjasnien jest szczegétowe i w dostateczny sposéb wynika
z jego tresci spetnienie przestanek zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. WystarcZ.o
réwniez zostat przedstawiony sposéb ochrony zastrzezonych informacji. Wobec powyzszego
ocena zamawiajgcego w przedmiocie zastrzezenia wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej

ceny z dnia 25 wrzesnia 2017 r. byta prawidtowa.
Pozostate zarzuty jako podnoszone w zwigzku z wyzej wskazanymi zarzutami

odwotania rowniez nie znalazty potwierdzenia.

Z tych wzgledéw odwotanie podlegato oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Pzp oraz przepisow rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.),

stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:  ......cccoiiiiiiinnnen
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