Sygn. akt: KIO 1646/20

WYROK
z dnia 27 sierpnia 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Protokolant: Konrad Wyrzykowski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 13 i 24 sierpnia 2020 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 lipca 2020 roku przez
wykonawce Odwotujgcego ZAMET-GLOWNO Sp. z o.0., Sp.k. (dawniej: ,,Zamet-Gtowno”

A. P., Z. L. Spétka Jawna) z siedzibg w Glownie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Skarb Panstwa, Inspektorat

Uzbrojenia w Warszawie, z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy Celtech Sp. z o0.0. z siedzibg w Poznaniu, zglaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego: ZAMET-GLOWNO Sp. z o.0., Sp.k.

(dawniej: ,,Zamet-Gtowno” A. P., Z. L. Spétka Jawna) z siedzibg w Glownie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: piethastu
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujagcego ZAMET-GLOWNO Sp. z o.0.,
Sp.k. (dawniej: ,,Zamet-Glowno” A. P., Z. L. Spétka Jawna) z siedzibg w Glownie

tytutem wpisu od odwotania;



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

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1646/20
UZASADNIENIE

Dnia 16 lipca 2020 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh publicznych
(tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zmianami) dalej ,ustawa” lub ,pzp” odwotanie ztozyt
wykonawca ZAMET-GLOWNO Sp. z o.0., Sp.k. (dawniej: ,Zamet-Glowno” A. P., Z. L.
Spoétka Jawna) z siedzibg w Glownie, dalej jako ,,Odwotujgcy”.

Postepowanie 0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie negocjacji
z ogtoszeniem, ktérego przedmiotem jest: ,Dostawa tazni polowej w kontenerze KtP-60"
prowadzi Zamawiajacy: Skarb Panstwa, Inspektorat Uzbrojenia w Warszawie, z siedziba
w Warszawie. Postepowanie prowadzone jest z zastosowaniem regulacji wtasciwych dla
zamowien o wartosci wiekszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 pzp.

Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zaméwienia i moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisOw pzp, zatem posiada legitymacje czynng
niezbedng do wniesienia odwotania. Odwotujgcy jest wykonawcg biorgcym udziat
w postepowaniu, ktérego oferta nie zostata wybrana. Zamawiajgcy btednie uznat, iz oferte
najkorzystniejszg ztozyt Celtech Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu - dalej: ,Celtech".
W przypadku dokonania czynnosci zgodnie z przepisami oferta Odwotujgcego zostataby
uznana za najkorzystniejszg.

Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw pzp. Szkoda bedzie polega¢ na tym, iz pomimo poniesionych kosztéw
przygotowania oferty i udzialu w postepowaniu nie uzyska zamoéwienia, gdyz Zamawiajgcy
niezasadnie uznat, iz oferte najkorzystniejszg ztozyt Celtech, cho¢ zgodnie z prawem jego
oferta winna by¢ odrzucona. W konsekwencji Odwotujgcy nie osiggnie zaktadanego zysku
i nie zdobedzie dodatkowego doswiadczenia oraz zdolno$ci technicznych i zawodowych co
moze mieC¢ negatywny wptyw na mozliwos¢ ubiegania sie o zamowienia publiczne
W przysztosci.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy:

1. Art. 7 ust. 1 pzp poprzez naruszenie zasad uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow oraz zasad proporcjonalnosci i przejrzystosci poprzez uznanie,
iz oferta Celtech spetnia wszystkie wymagania Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
(dalej ,SIWZ”), nie zawiera razaco niskiej ceny i spetnia wymagania rownowaznosci,

2. Art. 30 ust. 5 pzp poprzez przyjecie, ze Celtech wykazat, iz oferowane przez niego
dostawy spetniajg wymagania okreslone przez Zamawiajgcego pomimo tego, iz wymédg ten

nie zostat spetniony,



3. Art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Celtech pomimo, iz cena oferty jest razgco niska w stosunku
do przedmiotu zamoéwienia,

4. Art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 oraz art. 30 ust. 5 pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Celtech, pomimo iz Celtech nie wykazat
spetnienia wymagan w zakresie réwnowaznosci a tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ,

5. Art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez Celtech, pomimo iz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji,

6. Art. 90 ust. 2 i 3 pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 pzp
poprzez wadliwg ocene wyjasnien ztozonych przez Celtech i uznanie, ze wyjasnienia
potwierdzajg, iz oferta Celtech nie zawiera razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia, a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty Celtech, pomimo iz
wykonawca ten nie ztozyt wyjasnien spetniajgcych wymagania okreslone w art. 90 ust. 1 -3
pzp, a jego oferta zawiera razgco niskg cene.

Odwotujagcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Dokonania powtérnej czynnosci badania i oceny ofert.

Odrzucenia oferty ztozonej przez Celtech.

P w N PE

Dokonania wyboru oferty Odwotujgcego.

Zgodnie z art. 187 ust. 1 pzp odwotanie podlega rozpoznaniu, gdyz wpis od
odwotania zostat uiszczony a odwofanie nie zawiera brakdéw formalnych. Zamawiajgcy
przekazat informacje o wynikach postepowania 6 lipca 2020r., a zatem termin, o ktérym
mowa w art. 182 ust. 1 pkt 1 pzp zostat dochowany. Odwotujgcy przestat Zamawiajgcemu
kopie odwotania, zgodnie z dyspozycjg art. 180 ust. 5 pzp. Odwotujgcy uiscit wpis
w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

W uzasadnieniu odwotania wskazano, ze Zamawiajgcy w SIWZ w Rozdziale llI
okreslit, ze przedmiotem zamowienia jest sukcesywna (az do 30 listopada 2026r.) dostawa
26 sztuk tazni polowej w kontenerze KtP-60 z opcjg do 5 sztuk na warunkach zawartych
w projekcie umowy stanowigcej zatgcznik nr 1 do umowy. taznie majg by¢ zgodne z opisem
przedmiotu zamowienia zawartym w zatgczniku a w szczegolnosci z warunkami
technicznymi (WT).

Zgodnie z postanowieniami Rozdziatu Xl SIWZ Zamawiajacy oceniat oferty w dwoch

kryteriach:
a. Cena - o wadze: 94%
b. Gwarancja - o wadze: 6%,



W terminie wyznaczonym na ziozenie ofert, czyli 26 maja 2020r. wptynety trzy oferty.
Podczas otwarcia ofert Zamawiajgcy o$wiadczyt, iz na sfinansowanie zamodwienia
przeznaczyt 73.036.000,- zt.

Ceny ofert i zaoferowane gwarancje przedstawiaty sie nastepujgco:

a. Celtech: 53.671.050,- zt, gwarancjg 48 miesiecy,

b. Odwotujacy: 61.421.990,56 zt, gwarancja 60 miesiecy,

C. Wojskowe Zaktady Uzbrojenia S.A. - dalej: ,WZU": 128.847.348,94 zI; gwarancja 36
miesiecy.

Zamawiajgcy w dniu 2 czerwca 2020r. wezwat Celtech do wyjasnienia ceny.
Zamawiajgcy wskazat, iz cena wydaje sie razgco niska i budzi watpliwosci co do tego, czy
jest adekwatna do wskazanego zakresu zamowienia. Zmawiajgcy wezwat Celtech do
ztozenia wyjasnien, w tym do ziozenia dowoddw, dotyczgcych wyliczenia ceny oferty.
Wyijasnienia i dowody miaty by¢é ziozone w terminie do 10 czerwca br. Celtech ztozyt
wyjasnienia w dniu 9 czerwca br. Celtech nie zlozyt zadnych dowodéw na potwierdzenie
swoich wyjasnien.

Zamawiajacy w dniu 1 czerwca 2020r. wezwat Celtech do zlozenia oswiadczenia
0 powierzeniu wykonania czesci zaméwienia podwykonawcom. Celtech tego samego dnia
oswiadczyt, iz zamowienie wykona samodzielnie.

Za najkorzystniejszg uznat oferte Celtech i ktéra uzyskata 97 punktéw. Odwotujgcy
uzyskat 88,14 punktéw. Zdaniem Odwotujgcego oferta Celtech winna by¢ odrzucona.

Charakter wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny.

W Swietle dyspozycji art. 90 ust. 3 pzp, wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien
w trybie art. 90 ust. 1 pzp rodzi domniemanie, iz cena oferty jest razgco niska. Zgodnie
z trescig art. 90 ust. 2 pzp, to na wykonawcy spoczywa obowigzek wykazania, ze za
zaoferowang ceneg jest w stanie zamowienie wykonac (tak Sgd Okregowy w Warszawie w
wyroku z dnia 14 marca 2017 r., sygn. akt XXIll Ga 967/16). Ciezar dowodu spoczywa na
barkach tego, ktéry oferuje i rozpoczyna sie od momentu Zgdania wyjasnien przez
Zamawiajgcego i nie ulega on modyfikacji na etapie postepowania zaréwno odwotawczego
jak i skargowego.

Zamawiajgcy, dokonujgc oceny ztozonych wyjasnien, ma obowigzek zweryfikowania,
czy sg one realne, poparte wiarygodnymi dowodami, tj. czy wykonawca obalit cigzgce na nim
domniemanie zaoferowania razgco niskiej ceny. Istota tej ustawowej regulacji polega na tym,
ze brak wyjasnien - na rowni ze ztozeniem pozornych lub nieudokumentowanych - obliguje
Zamawiajgcego do odrzucenia oferty (por. art. 90 ust. 3 pzp). Nie jest wystarczajgce zlozenie
wyjasnien wymieniajgcych jedynie wysokos¢ ponoszonych kosztow, bez udowodnienia
prawidtowosci ich wyliczenia stosownymi, dotagczonymi do wyjasnierr dowodami. Co wiecej,

skoro art. 90 ust. 3 nakazuje Zamawiajgcemu badanie wyjasnien - czyli oswiadczenia

5



wilasnego wykonawcy - i dowodow, to brak dowodoéw skutkuje koniecznoscig negatywnej
oceny ztozonych wyjasnien i odrzucenia oferty.

Zamawiajgcy powinien oceni¢ na ile przedstawione argumenty potwierdzajg rynkowy
charakter oferty i czy podane informacje znajdujg uzasadnienie w przedstawionych
dowodach. Art. 90 ust. 3 pzp kreuje obowigzek aktywnego i krytycznego badania ztozonych
wyjasnien. Zamawiajgcy ma nie tylko wezwac¢ do udzielenie wyjasnien, ale tez ma te
wyjasdnienia oceni¢. Nie chodzi bowiem o zaakceptowanie jakichkolwiek wyjasnien, ale
0 zaakceptowanie jedynie takich wyjasnien, ktére w sposéb niebudzacy watpliwosci obalajg
domniemanie, iz oferta zawiera razgco niskg cene. Rzetelne badanie wyjasnien, jest
gwarancjg zachowania uczciwej konkurencji w postepowaniu przetargowym, a takze jego
proporcjonalnosci i przejrzystosci - zasady te sg wprost wymienione w art. 7 ust. 1 pzp.

Dokonywana przez Zamawiajgcego ocena wyjasnien powinna uwzglednia¢ zgodnos¢
oferty z przedmiotem zamowienia oraz okolicznosci, na ktére nie moga powota¢ sie inni
wykonawcy. Element unikalnosci jest o tyle istotny, iz przedmiot zaméwienia (co oczywiste)
jest taki sam dla wszystkich i bedzie realizowany w tych samych realiach rynkowych.
Konsekwencijg tego stanu rzeczy jest to, ze kazdy z wykonawcdw uzyje podobnych maszyn
i urzadzen, zastosuje podobne materiaty oraz zatrudni przy produkcji podobng ilosc
pracownikéw (posrednio wynika to z zaoferowanego okresu realizacji).

Wyjasnienia powinny by¢ wyczerpujace i szczegétowe, odnosi¢ sie do konkretnych
okolicznosci ztozonej oferty, a takze zawiera¢ wskazanie konkretnych elementéw majacych
wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny (tak wyrok KIO z dnia 7 listopada 2014 r. w sprawie
o sygn. KIO 2185/14). Wyjasnienia muszg wskazywacC obiektywne czynniki obnizajgce
koszty powinny mieé¢ charakter obiektywny i nie by¢ wspdlne dla pozostatych wykonawcéw
biorgcych udziat w postepowaniu - okoliczno$¢ ta jest powszechnie akceptowana przez

doktryne i orzecznictwo, przyktadowo:

. wyrok Sgdu Okregowego w Rzeszowie sygn. akt | Ca 117/12,
. wyrok Sgdu Okregowego Warszawa-Praga sygn. akt IV Ca 1299/09,
. wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach sygn. akt XIX 179/13.

Wyjasnienia Celtech sg na tyle ogdlne, ze takze Odwotujgcy mogtby sie pod nimi
podpisa¢. Nie moze zyska¢ akceptacji sytuacja, w ktorej niska ceny uzyskiwana jest kosztem
zastosowania rozwigzan sprzecznych z SIWZ - co ma miejsce w odniesieniu do oferty
Celtech. W takim przypadku oferta winna by¢ odrzucona nie tylko na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 i pkt 4 pzp ale tez na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp.

Celtech winien zatem wykaza¢ w jaki sposdb wykona zamdwienie za kwote nizszg
o ~20 milionéw od kwoty ustalonej przez Zamawiajgcego i osiggnie zysk, czego nie uczynit.

Zamawiajgcy btednie uznat ztozone wyjasnienia za wystarczajgce. Celtech nie obalit



domniemania razgco niskiej ceny. Ztozone wyjasnienia nie sg udowodnione i wrecz
potwierdzajg istnienie razgco niskiej ceny w ofercie Celtech.

Podobna sytuacja ma miejsce w odniesieniu do wykazania rownowaznos$ci oferty.
Ustawodawca w art. 30 ust. 5 natozyt ten obowigzek na wykonawce, ktoéry korzysta z tego
uprawnienia i musi to zrobi¢ na etapie ztozenia oferty a nie pézniej (tak KIO w wyroku z 7
czerwca 2019r. oraz wyrok KIO z 30 marca 2018r. sygn. akt KIO 524/18). Takze
wspomniany ciezar dowodu nie jest sporny w orzecznictwie - to nie Zamawiajgcy ma
wykazywac¢ braku réwnowaznosci ale to Celtech miat obowigzek wykazac ten fakt, na co
wskazato KIO w wyroku z 11 maja 2016r. sygn. akt 637/16. Celtech w zaden sposob nie
wykazat, iz oferowany produkt jest rownowazny. Wypetnienie opracowanej przez
Zamawiajgcego tabeli (w formularzu oferty) jest oswiadczeniem o cechach produktu ale nie
jest wykazaniem réwnowaznosci.

Wyjasnienia razaco niskiej ceny Celtech.

Tres¢ wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez Celtech potwierdza, ze oferta
Wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona, gdyz zawiera razgco niskg cene. Odpowiedz
udzielona przez Celtech jest - mimo swej obszernosci - ogélnikowa i w zaden sposob nie
potwierdza realnosci zaoferowanej ceny za wykonanie zaméwienia. Wyjasnienia nie
zawierajg przedstawienia sposobu w jaki zostaty obliczone wskazane w nim pozycje
kosztowe (tzn. dlaczego w takiej akurat wysokosci wykonawca okreslit poszczegdine koszty,
brak dowoddéw uzasadniajgcych realnos¢ zaktadanych szacunkdéw). Nie przedstawiono
zadnych dowodow potwierdzajgcych prawidtowos¢ kosztéw podanych w tresci wyjasnien.

Celtech opisuje ,sposob dojscia” do ceny oferty za cate zamodwienie, czyli cene za 26
sztuk gwarantowanych i 5 sztuk w opcji. W wyjasnieniach nie uwzgledniono sytuacji, w ktorej
Zamawiajgcy nie skorzysta z prawa opcji. Jezeli zatem Zamawiajgcy kupi jedynie 26 sztuk
tazni, to Celtech poniesie strate - jego wyjasnienia dotyczg bowiem 31 sztuk. Celtech nie
przewidziat mniejszego zamowienia w szacowanych ryzykach. Mniejsza ilos¢ produktu
zawsze uniemozliwia, a co najmniej utrudnia skorzystanie z efektu skali. W konsekwencji
wyjasnienia sg niewiarygodne.

Zgodnie z obowigzujgcymi w Postepowaniu Warunkami Technicznymi WT.KLP60
wyrob - czyli taznie - podlega trzem rodzajom badan. Zakres badan typu, okresowych

i zdawczo-odbiorczych okres$lony jest tabelg stanowigcg Ztgcznik 4 do WT.KLP 60, s3 to:

a. Badania Typu - badania okreslone przez Zamawiajgcego w SIWZ i zgodnie z trescig
punktu 3.1.1 WT.KLPG0,
. projekt Umowy § 5 pkt 8 stanowi, ze w przypadku, gdy po wyprodukowaniu

i przekazaniu do Odbiorcy/Uzytkownika pierwszego egzemplarza tazni polowej
w kontenerze KLP-60 w czasie dalszej realizacji Umowy wymagane bedzie wprowadzenie

zmian do DT, ktére mogg wptywac na charakterystyki taktyczno - techniczne tazni i/lub ich
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eksploatacje, Wykonawca przeprowadzi badania typu tazni na podstawie uzgodnionego

z RPW i Gestorem oraz zaakceptowanego przez Zamawiajgcego Programu badan typu na

zasadach okreslonych w ust. 10. Jezeli Zamawiajgcy uzna, ze wprowadzane zmiany nie

wplywajg na charakterystyki taktyczno - techniczne tazni i/lub ich eksploatacje badania typu

nie bedg konieczne.

. w konsekwencji wybranie ktoérejkolwiek pozycji ,Wymaganie roéwnowazne”

w deklaracji znajdujgcej sie w ofercie powoduje konieczno$¢ zmian w Dokumentacji

Technicznej,

- kazda z dopuszczonych przez Zmawiajgcego zmian to zmiana charakterystyki

taktyczno - techniczne tazni i/lub zmiana charakterystyki eksploatacyjnej,

— skoro nastepuje zmiana charakterystyk, to zachodzi konieczno$¢ przeprowadzenia

badan typu - CELTECH o tym wiedziat i wycenit to jako dwie pozycje program badan typu

i badania typu ale jednak nie wykazat istnienia rwnowaznosci.

b. Badania Okresowe - zgodnie z trescig punktu 3.1.2 WT.KLP60 ,Badania okresowe

(O) wykonuje sie na jednym wyrobie z kazdej partii produkcyjnej do 10 kpl, a majgc na

uwadze harmonogram dostaw tazni Polowych w latach 2021 - 2026 z takim wtasnie

przypadkiem mamy do czynienia.

C. Badania zdawczo - odbiorcze - zgodnie z trescig punktu 3.1.3 WT.KLP60 ,Badania

zdawczo-odbiorcze (Z) wykonuje sie dla kazdego wyprodukowanego egzemplarza fazni".
Badanie okresowe nalezy przeprowadzi¢ na jednym wyrobie z kazdej partii

produkcyjne;.

a. Z uwzglednieniem obowigzujgcego harmonogramu dostaw oznacza to koniecznosc¢

przeprowadzenia tych badan raz na rok.

. zgodnie z trescig punktu 3.1.2 WT.KLPG0 ,Badania okresowe (O) wykonuje sie na

jednym wyrobie z kazdej partii produkcyjnej do 10 kpl”.,

. harmonogram dostaw wynikajgcy z SIWZ i powtdrzony w ofercie stanowi, ze

dostarczonych bedzie: rok 2021 - 1 szuka, rok 2022 - 6 sztuk (4+2), rok 2023 - 6 sztuk (5+1),

rok 2024 - 5 sztuk (4+1), rok 2025 - 5 sztuk (5+1), rok 2026 - 7 sztuk (7+0).

. projekt Umowy § 5 pkt 2 , Dostarczone Wyroby powinny by¢ nowe, w | kategorii,

wyprodukowane w roku dostawy”.

. projekt Umowy § 5 pkt 7 stanowi: Wyroby bedg podlega¢ badaniom w oparciu

o aktualne Warunki Techniczne WT tazni polowej w kontenerze Kt.P-60 stanowigce element

sktadowy Dokumentacji Technicznej do Produkcji Seryjnej. Do przeprowadzenia badan

okresowych pierwszego egzemplarza fazni (pierwszy egzemplarz opisany w Zat. nr 2)

Zamawiajgcy, w ramach wartosci brutto Umowy, spowoduje wydzielenie z zasobdéw Sit

Zbrojnych RP pojazdéw niezbednych do przeprowadzenia badan. Cato$¢ kosztow



organizacji i przeprowadzenia badan (w tym ubezpieczenie pojazdéw na okres badan)
ponosi Wykonawca fazni, z wyjgtkiem kosztow eksploatacji wydzielonych pojazdéw.

. Skoro faznie polowe majg by¢ dostarczane w w/w latach i wyprodukowane w roku
dostawy, to dana ilos¢ w danym roku powinna by¢ produkowana jako partia produkcyjna,
a zapisy WT mowig o koniecznosci przeprowadzanie badan okresowych dla kazdej partii
produkcyjnej do 10 kpl - oczywiscie mozna wytwarza¢ taznie w krétszych partiach
produkcyjnych ale zwiekszy to ilo§¢ wymaganych badan i w konsekwencji podniesie koszty
realizacji umowy.

b. Badanie okresowe skfada sie z siedemdziesieciu trzech réznych badan czgstkowych.
Badania te sg kosztowne, majg wplyw na cene oferty. Koszt tych badan nie zostat
uwzgledniony w wyjasnieniach Celtech.

Szacunkowy koszt badan okresowych, w tym badan w niezaleznych laboratoriach,
to koszt w przedziale 350.000,- zt - 400.000,- zt netto (a zatem trzeba dodac¢ jeszcze kwoty
podatku VAT) na kazda partie dostaw. Uwzgledniajgc dane dot. szacowania ryzyka (Tabela
5) zaprezentowanego w pismie firmy Celtech wigzatoby sie z nastepujgcymi kosztami

sumarycznymi (symulacja dla wartosci 350 i 400 tys):

Koszt badan okresowych 2021 350 000.00 zt 400 000,00 zt
Ryzyko 5% 5%

Koszt badan okresowych 2022 367 500,00 zt 420 000,00 zt
Ryzyko 5% 5%

Koszt badan okresowych 2023 385 875,00 zt 441 000,00 zt
Ryzyko 5% 5%

Koszt badan okresowych 2024 405 168,75 zt 463 050,00 zt
Ryzyko 5% 5%

Koszt badan okresowych 2025 425 427,19 z 486 202,50 zt
Ryzyko 5% 5%

Koszt badan okresowych 2026 446 698,55 zt 510 512,63 zt
Razem netto : 2.380.669,48 zt 2.720.765,13 zt

Przeprowadzenie badan ,Typu” nie jest rownoznaczne z przeprowadzeniem ,Badan
okresowych” - koszt badan Typu zostat zasygnalizowany w wyjasnieniach.

Kolejnym kosztem pominietym przez Celtech sg koszty badan zdawczo- odbiorczych.
Wprawdzie w Tabeli nr 2 w pozycji ,odbiory” wskazano koszt 10.000,- zt; jednak jest to raczej
sam koszt dostarczenia tazni do miejsca odbioru, koszty osobowe i inne koszty zwigzane
bezposrednio z odbiorem. Nie jest to z catg pewnoscig koszt badan zdawczo-odbiorczych
w rozumieniu SIWZ. Zatgcznik 4 do WT.KLP60 stanowi, iz na tym etapie nalezy
przeprowadzi¢ az 60 z 74 badan zgodnych z metodykami opisanymi trescig Warunkéw

Technicznych. Szacunkowe koszty badan okresowych zostaty zanizone o przynajmniej 30
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ty§ netto na kazdg sztuke wyrobu, co dla szacowania ryzyka (Tabela nr 5)
zaprezentowanego w pismie firmy Celtech wigzatyby sie z kosztami w ostatecznej wysokosci
na poziomie 1.077.904,00 zi.

Podsumowujgc Celtech nie uwzglednit w ofercie wykonania i zwigzanych z tym
kosztow badan okresowych, co jest niezgodnie z trescig Warunkdéw Technicznych
WT.KLP60, skutkuje zanizeniem ceny oferty o co najmniej 3.798.669,13 zt netto
i niezgodnoscig oferty z SIWZ.

Ocena wyjasnien ztozonych przez Celtech powinna by¢ negatywna i oferta powinna
by¢ odrzucona. Wyjasnienia zlozone przez Celtech nie spetniajg wymagan okreslonych
przepisem art. 90 pzp, wiec zaktualizowata sie przestanka odrzucenia oferty okreslona w art.
89 ust. 1 pkt 4 pzp (tak wyrok KIO z dnia 23 wrzesnia 2016 r., sygn. akt: KIO 1651/16 oraz
wyrok KIO z dnia 19 maja 2016r. KIO 722/16).

Ogodlnikowos¢ ztozonych wyjasnien nie moze stanowi¢ podstawy do kierowania do
wykonawcy kolejnego wezwania do udzielenia dalszych wyjasnien w trybie art. 90 pzp (tak
wyrok KIO z dnia 7 listopada 2017 r., sygn. akt: KIO 2221/17 oraz wyrok KIO z dnia 6
listopada 2017 r., sygn. akt: KIO 2212/17).

Niezaleznie wczes$niejszej argumentacji oferta winna by¢ odrzucona ze wzgledu na

to, iz zaoferowany wyréb jest niezgodny z SIWZ i nie jest réwnowazny produktowi

opisanemu w warunkach technicznych.

Zatgcznik nr 1 do Wzoru Umowy - Opis Przedmiotu Zamowienia pkt o. stanowi:
J{aznia polowa w kontenerze powinna by¢ przystosowana do przetadunku i przewozenia
Srodkami transportu bedacymi na wyposazeniu Sit Zbrojnych RP, (w szczegdlnosci
pojazdami typoszeregu Jelcz 662, Jelcz 862) i dopuszczona do [...]”

Zatgcznik nr 2 do SIWZ - Formularz oferty wskazywat, iz dopuszczalne jest
wykonanie tazni zgodnie z WT.KLP.60 albo zastosowanie rozwigzan réwnowaznych -
decyzja wykonawcy miata by¢ przedstawiona w kolumnie 3 poprzez wstawienie cyfry 1 lub 2
— przy czym 2 oznaczato rozwigzanie réwnowazne i takie rozwigzanie wskazat Celtech.
Stosowny fragment prezentuje sie nastepujgco:

a. Kolumna 1: Tres¢ wymagania zgodna z WT.KLP.60 (Zatgcznik nr 1 do projektu umowy pkt
5 tabela)

. Wymagania dotyczgce wymiarow gabarytowych i masy,

. Numer wymagania w WT.KLPGO - 2.2.3

. Masa catkowita brutto kontenera sanitarnego - 9520 [kg] £ 2%
. Masa catkowita brutto kontenera przebieralni - 6450 [kg] + 2%

b. Kolumna 2: Wymaganie rownowazne (Zatgcznik nr 1 do projektu umowy pkt 5 tabela):

. Wymagania dotyczgce wymiarow gabarytowych i masy

10



Tres¢ wymagania zgodna z
WT.KLP.60
(Zatgcznik nr 1 do projektu umowy
pkt 5 tabela)

Wymaganie réwnowazne
(Zatgcznik nr 1 do projektu umowy pkt 5
tabela)

Oferuje wykonanie
przedmiotu zamoéwienia w oparciu
WT.KLP.60 Dlub

wymaganie rownowazne (kolumna

(o] (kolumna

2) wpisac 1 lub 2

1)

)

®)

Zabudowa fazni
Numer wymagania w WT.KLP60
-1.1.
-2.2.1
-2.5.1
taznia zabudowana jest w dwdch

kontenerach 20 stopowych serii 1C

Zabudowa fazni
taznia powinna by¢ zabudowana w dwdch
kontenerach 20 stopowych ISO serii 1C
(dopuszcza sie zastosowanie jednego lub

obu konteneréw rozktadanych
/rozsuwanych) lub w jednym
rozktadanym/rozsuwanym kontenerze 20
stopowym ISO serii 1C. Wysokos¢

wewnetrzna kontenerow powinna wynosic

minimum:

200 cm w rozbieralni/ubieralni i

taznie wykonamy w jednym
kontenerze rozktadanym (podac ilos¢
i rodzaj) kontenerze / kontenerach 20

stopowych 1SO serii 1C

11 000 [kg](...).

masa catkowita brutto kazdego kontenera tazni (jesli wystepujg dwa) - nie wieksza niz

Przywotane wyzej ograniczenie ,nie wieksza niz 11 000 [kg]" wynikajgce z pkt. 10

tabeli powyzej powigzane jest bezposrednio z parametrami technicznymi pojazdu JELCZ typ

662, ktérego maksymalna dopuszczalna tadownos$¢ wynosi 11 000 [kg]. - to wtasnie ten

samochaod jest dedykowany do transport tazni. Oczywiscie nie jest to robwnoznaczne z tym,

ze masa catkowita brutto kazdego kontenera fazni moze wynosic¢ 11 000 [kg].

Dla dopuszczenie wyrobu do uzytkowania konieczne jest uzyskanie pozytywnej opinii

firmy JELCZ - producenta samochodéw bazowych - zwigzanej m.in. z potozeniem srodka

masy tazni (przypomnie¢ nalezy, ze wynika ona ze sposobu zabudowania kontenera).

Parametr ten bezposrednio wptywa na wielkoS¢ masy przypadajgcej na poszczegolne osie

pojazdu, ktore to osie posiadajg ograniczenia nosnosci wynikajgce z DT podwozia pojazdu.

Standardowo pozyskanie takiej opinii odbywa sie w dwoéch etapach:

a. Na etapie tworzenia oferty / analiz technicznych projektu, uzgodnienia z producentem

podwozia pojazdu opierajg sie na wyznaczeniu potozeniu $rodka masy okreslonego za

pomocg metody MES (Metoda Elementu Skonczonego).

b. Na etapie wdrozenia, po wykonaniu prototypu Wyrobu, weryfikacja potozenia srodka masy

odbywa sie metodg laboratoryjng w akredytowanych laboratoriach badawczych.

Praktyka Odwotujgcego wskazuje, ze kontener o masie brutto nie przekraczajgcej

8000,00 [kg] z uwagi na potozenie srodka masy, nie spetnia wymogu dowolnosci transportu

na podwoziu JELCZ, wynikajacym z ograniczen masy przypadajgce na poszczegodlne osie

pojazdu - w konsekwencji zadeklarowany przez Celtech kontener (taznia) nie bedzie mogta

by¢ przewozona, a zatem nie uzyskany bedzie wymdg mobilnosci.
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Odwotujgcy jest wiodgcym producentem konteneréw rozsuwanych (PATENT
214607), na etapie analizy mozliwosci technicznych realizacji zamowienia, wykonat analizy
MES zwigzane z budowg tazni Polowej na pojedynczym kontenerze rozsuwanym.
Wykonane symulacje w sposob jednoznaczny wskazywaty, ze wyrdb nie bedzie mogt byé
transportowany na pojazdach bedgcych w posiadaniu Resortu Obrony Narodowej (RON).
Ze wzgledu na wynik tych analiz Odwotujacy przedstawit rozwigzanie opisane w ofercie jako:
~Laznie wykonam w dwdch kontenerach 20 stopowych I1SO serii 1C, w tym jeden kontener
rozsuwany i jeden kontener nierozsuwany (podac ilo$¢ i rodzaj) kontenerze/kontenerach 20
stopowych ISO serii 1C”, co pozwala na bezpieczny transport obiektu na dowolnym srodku
transportu przystosowanym do przewozenia konteneréw 20 dwudziestostopowych.

Zgodnie z postanowieniami SIWZ wyréb ma by¢ przystosowany do przewozenia
srodkami transportu bedgcymi na wyposazeniu Sit Zbrojnych RP, w szczegolnosci pojazdami
typoszeregu Jelcz 662, Jelcz 862. Zatgcznik nr 1 do projektu Umowy ,OPIS PRZEDMIOTU
ZAMOWIENIA” punkt ,0” stanowi jednoznacznie: ,taznia potowa w kontenerze powinna byé
przystosowana do przetadunku i przewozenia Srodkami transportu bedgcymi na
wyposazeniu Sit Zbrojnych RP (w szczegodlnosci pojazdami typoszeregu Jelcz 662, Jelcz
862) i dopuszczona do przewozenia:

— na ramach podkontenerowych podwozi samochodowych;

— na skrzyniach fadunkowych samochodow ciezarowo - terenowych, ciezarowa -
szosowych i szosowych lub przyczepach;

— samolotami transportowymi (w fadowniach hermetyzowanych);

— koleja, bezposrednio na platformie;

— statkami;

— mozliwos$c¢ pietrzenia konteneréw> (3+ 1);

— mozliwos¢ przemieszczania z uzyciem pojazdu: wyposazonego w widly (wozki
widtowe), MULTILIFT, urzgdzenie dzwigowe HIAB ".

Wykonanie tazni w jednym kontenerze rozktadanym - tak jak to zdeklarowat Celtech -
i jednoczesne utrzymanie wymagan dotyczgcych mobilnosci wyrobu jest w tym przypadku
niemozliwe. Mozna przypuszczaé, iz Celtech ma swiadomos$¢ utomnosci swej oferty i dlatego
zaniechat dowiedzenia réwnowaznosci oferowanych fazni w stosunku do rozwigzan
opisanych przez Zamawiajgcego.

Podsumowujac, Celtech nie obalit domniemania razgco niskiej ceny, nie wykazat iz
oferowany wyrdb jest rownowazny w stosunku do wymagan Zamawiajgcego, zaoferowat
taznie polowe niezgodne z wymaganiami Zamawiajgcego, co winno skutkowa¢ odrzuceniem

oferty.
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Odwotujgcy wnosit o przyjecie przedstawionych argumentéw za zasadne

i uwzglednienie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania
odwolawczego, uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy, jak réowniez biorac
pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w SIWZ, ztozonych w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia ofertach, wyjasnieniach, odwotaniu, pismach procesowych,
a takze wyrazone ustnie i pisemnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba

ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w catosci w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba

skierowata odwotanie na rozprawe.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Mozliwo$é dokonania w sposob nieprawidtowy
czynnosci badania i oceny ofert, w tym uznanie oferty konkurencyjnego wykonawcy za
najkorzystniejszg, pozbawia Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamowienia. Wypetnione
zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit wykonawca
Celtech Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu (dalej jako ,Celtech” lub ,Przystepujacy”). Izba

potwierdzita skutecznos$¢ przystagpienia.

Na podstawie przekazanej przez Zamawiajgcego dokumentacji postepowania, lzba
ustalita, ze Zamawiajgcy w trybie art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp wezwat Celtech do
ztozenia wyjasnien, w tym dowodow, dotyczgcych wyliczenia oferowanej ceny. Zamawiajgcy
odwofat sie do tresci przywotanego przepisu ustawy Pzp, dodatkowo wskazujgc, ze
wyjasnienia powinny odnosic¢ sie do wszystkich aspektéw majgcych wptyw na cene, zawierac
szczegotowe kalkulacje kosztéw realizacji, zgodne z postanowieniami SIWZ. Podkreslono,
ze wyjasnienia odnoszace sie do wielkiego doswiadczenia, znakomitej organizacji pracy,
optymalizacji kosztéw, wdrozenia niezwykle nowoczesnych technologii, czy korzystnego
potozenia siedziby Wykonawcy uznane zostang za niewystarczajgce. Ponadto zwrocono
uwage, ze Wykonawca chcagc uzasadni¢ korzystno$é ceny oferty postuguje sie znizkami,

powinien w wyjasnieniach przedstawi¢ dowody co do wysokosci i zakresu rabatow. Powinien
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takze przedstawi¢ wyjasnienia i dowody na okolicznosci sprzyjajgce i dostepne tylko jemu
warunki wykonania zamdéwienia, ktére nie sg dostepne pozostalym wykonawcom na rynku.
Zamawiajgcy wymagat przedstawienia rzetelnych wyjadnien w zakresie dwoch sktadnikéw —
rzeczowego i kosztowo/rachunkowego.

Przystepujgcy ztozyt wyjasnienia, obejmujgc ich tresé klauzulg tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy dokonat analizy zastrzezonej tresci i uznat, ze informacje
zawarte w wyjasnieniach nie mogg by¢ w catosci uznane za tajemnice przedsiebiorstwa.
Zamawiajgcy uznat za zastugujgce na zastrzezenie informacje ujete w tabelach nr 1 (budzet
kosztéw bezposrednich) oraz nr 3 (kalkulacja kosztow roboczogodziny).

W wyjasnieniach Przystepujacy wskazat na nastepujgce aspekty wptywajgce na cene
oferty:

a) koncepcja wykonania tazni polowej w jednym rozktadanym kontenerze, co powoduje:
- uproszczenie konstrukcji poprzez eliminacje kontenera przebieralni i przejsc
miedzykontenerowych,

- zmniejszenie liczby urzgdzen do ogrzewania wnetrza i liczby rozktadanych czesci
kontenerow,

- uproszczenie instalacji dystrybucji wody czystej poprzez zintegrowanie dwoch blokéw
technicznych w jeden wykorzystujgcy systemem odzysku ciepta,

- poprawe funkcjonalnosci (eliminacja czynnosci zwigzanych 2z pozycjonowaniem
kontenerow),

- zmniejszenie naktadéw na ogrzewanie,

- zmniejszanie catkowitej masy zestawu.

b) wptyw przyjetej koncepcji wykonania fazni na obnizenie kosztéw:

- doswiadczenie Wykonawcy w budowie kontenerow z instalacjami hydraulicznymi
uzytkowanymi w ujemnych temperaturach;

- realizacja dla SZ RP prac rozwojowych na pralnie polowg w kontenerze oraz kontenerowg
piekarnie polowg. Ponadto baze do zabudowy tazni polowej KLP-60 stanowit bedzie
kontener rozktadany wykorzystywany do zabudowy piekarni polowej, juz zaprojektowany i
przebadany w ramach realizowanej na zaméwienie MON pracy rozwojowej;

- eliminacja pozycji kosztowych, tj. opracowania dokumentacji prototypu kontenera
rozktadanego, prowadzenia testéw prototypu kontenera, prowadzenia badan i zatwierdzania
typu konstrukgji kontenera, a takze mniejsza pracochtonnos¢ wytworzenia fazni ze wzgledu
na eliminacje jednego kontenera.

Kalkulacje ceny oferty Wykonawca uzasadnit przedstawiajgc: budzet kosztow
bezposrednich, kalkulacje roboczogodziny, kalkulacje kosztow dodatkowych zwigzanych z
wykonaniem pierwszego egzemplarza KtP-60, kalkulacje ryzyk zwigzanych z roztozeniem
projektu na lata 2020 — 2026.
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Analizujgc czynniki wptywajgce na ryzyko szacowania ceny przyjete zostaty m.in.
nastepujgce pozycje: inflacja, ryzyko kursowe; wzrost wynagrodzen powyzej wartosci inflacji;
wzrost kosztow materiatowych powyzej wartosci inflacji; wzrost kosztéw pozyskania kapitatu;
pozostate ryzyko obejmujgce zdarzenia nagte. Dla analizy kosztéw w roku 2021 przyjeto

wskaznik 2%, w latach nastepnych 5%.

Zamawiajacy oceniajgc ztozone wyjasdnienia podkreslit, ze Komisja dokonata analizy
przedstawionych danych, w szczegolnosci tabeli nr 1 - Budzet kosztéw bezposrednich,
poprzez poréwnanie cen wybranych czesci, zespotow i podzespotdw wyszczegdlnionych w
niniejszej tabeli z cenami producentow i dystrybutoréw na ich stronach internetowych. Ceny
ofertowe powyzszych komponentow przedstawione przez producentéw i dystrybutorow byty
poréwnywalne lub nizsze niz ceny przedstawione przez Celtech w tabeli 1. W opinii Komisji
przetargowej koncepcja wykonania fazni polowej KLP-60 przyjeta do kalkulacji ceny oferty
(pkt 5 lit a i b) ma znaczny wpltyw na obnizenie ceny oferty w stosunku do wartosci
szacowane] przez Zamawiajgcego. Podczas okreslania wartosci szacunkowej zamoéwienia
na etapie przygotowania postepowania, Komisja brala pod uwage dostawe wyrobu
wykonanego w oparciu o Dokumentacje Techniczng do Produkcji Seryjnej ,tazni polowej w
kontenerze KLP-60", zatwierdzong przez Szefa Inspektoratu Uzbrojenia na podstawie
Orzeczenia Nr 1U-136/15/STLad z dnia 12.06.2015 r., ktéry skfadat sie z dwdch rozktadanych
kontenerow. Jednoczesnie cena catkowita oferty ztozonej przez WZU, znaczgco odbiega od
cen ofert ZAMET i CELTECH (jest wyzsza 0 224 % od s$redniej arytmetycznej tych ofert), co
zaburzyto wartos¢ $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert i potwierdzito
koniecznos$¢ zastosowania kolejnej przestanki ustawowej do uznania oferty Celtech za
zawierajgcg razaco niskg cene. Reasumujgc, w ocenie Zamawiajgcego oferta Celtech nie

zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamodwienia.

Zamawiajgcy ztozyt obszerng odpowiedz na odwotanie wraz z zatgcznikami, ktorych
czes¢ stanowi tajemnice przedsiebiorstwa i odnosi sie do elementéw niejawnych oferty i
wyjasnien Przystepujgcego. W odpowiedzi przedstawiono argumentacje przemawiajgcg za
oddaleniem odwotania.

Przystepujacy Celtech ztozyt pisemne stanowisko procesowe, w ktorym wnosit o

oddalenie odwotania.

Po wystuchaniu Stron i Uczestnika postepowania, zapoznaniu sie z dokumentacjg

postepowania oraz stanowiskami pisemnymi, Skiad Orzekajgcy Izby doszedt do

przekonania, ze odwotanie nie zastugiwatlo na uwzglednienie i w catosci podlegato

oddaleniu.
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Przechodzac do analizy zarzutéw odwotania zwréci¢ uwage nalezy, iz postepowanie
prowadzone byto w trybie dwustopniowym, najpierw wykonawcy sktadali oferty wstepne,
nastepnie prowadzono negocjacje, Zamawiajgcy dookreslit przedmiot zamowienia i zaprosit
wykonawcow do ziozenia ofert ostatecznych. Jest to istotha uwaga z punktu budowy
zarzutéw odwotania, w szczegdlnosci odnoszacych sie do zagadnienia réwnowaznosci
i zgodnosci tresci oferty Przystepujgcego z zapisami SIWZ. To po zapoznaniu sie z trescig
ofert wstepnych, poznaniu rozwigzan proponowanych przez poszczegolnych wykonawcow
w ramach prowadzonych negocjacji, Zamawiajgcy uznat, ze mozliwe jest wykonanie
przedmiotu zamowienia w sposob odmienny niz wynikajgcy z opisu warunkoéw technicznych.
To w tresci ofert wstepnych poprzedzajgcych negocjacje wykonawcy mogli przedstawié
wiasne rozwigzania konstrukcyjne, ktére funkcjonalnie beda spetnialy wymagania i potrzeby
Zamawiajgcego ale roznic bedg sie od pierwotnych zatozeh Zamawiajgcego.
Po przeprowadzonych negocjacjach opis przedmiotu zamoéwienia z uwzglednieniem
wynegocjowanych zmian przyjat ksztatt ostateczny. Zamawiajgcy tak wtasnie wyrazit zgode
za zmiane sposobu spetnienia Swiadczenia, opisujgc ktore rozwigzania konstrukcyjne
zaakceptuje.

Dostrzezenia wymaga, iz to w trakcie prowadzonych negocjacji doprecyzowano
szereg zapisow SIWZ oraz warunkow technicznych zwigzanych z przedmiotem zamowienia.
To w trakcie negocjacji dokonano modyfikacji opisu przedmiotu zamoéwienia i przede
wszystkim okresdlono zakres mozliwych do zastosowania przez wykonawcow rozwigzan
réwnowaznych dla rozwigzan konstrukcyjnych i materiatowych opisanych w Dokumentacji
Technicznej tazni polowej w kontenerze KLP-60. Tym samym to Zamawiajgcy okreSlit
w jakich elementach, $&cisle wyspecyfikowanych w ujeciu tabelarycznym i opisowym,
wykonawcy mogg zastosowaC rozwigzania odmienne od opisanych w dokumentacji
technicznej dotyczgcej przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy opisat je w Zatgczniku nr 1 do
projektu umowy, pkt 4 i 5. Obowigzkiem wykonawcow bylo wskazanie w tabeli sktadanego
formularza ofertowego, ktére elementy wykona jako réwnowazne, przy czym lista mozliwych
do wykonania elementéow zostata ograniczona przez samego Zamawiajgcego. W tabeli
nalezato wpisac cyfre 1 w przypadku korzystania z rozwigzan wynikajgcych z dokumentac;ji
technicznej oraz cyfre 2 w przypadku Kkorzystania z rozwigzan réwnowaznych
zaakceptowanych przez Zamawiajgcego.

Izba przy takim uksztattowaniu wymogoéw SIWZ i warunkéw technicznych podziela
stanowisko Zamawiajgcego i Przystepujgcego, ze zaden z wykonawcow nie musiat
dodatkowo udowadniaé, ze oferowane przez niego wyroby spetniajg wymagania
Zamawiajgcego, poniewaz zaoferowano produkt réwnowazny. Wynikato to z faktu,

iz rozwigzania rownowazne dla tazni, spetniajgce wymagania Zamawiajgcego, zostaly
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okreslone przez samego Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zaméwienia (OPZ) bedgcym
zatgcznikiem nr 2 do projektu umowy i oméwionym w trakcie negocjaciji.

Z tresci art. 30 ust. 5 ustawy Pzp, na ktéry powotywat sie w zarzutach odwotania
Odwotujgcy, wynika, ze wykonawca, ktdéry powotuje sie na rozwigzania réwnowazne
opisywanym przez zamawiajgcego, jest obowigzany wykazaé, ze oferowane przez niego
dostawy spetniajg wymagania okreslone przez zamawiajgcego. Tymczasem
w przedmiotowym postepowaniu opis dopuszczalnych rozwigzan rownowaznych byt czescig
opisu przedmiotu zamowienia i zostat szczegotowo okreslony przez samego
Zamawiajgcego. Zatem w postepowaniu nie mieliSmy do czynienia z rozwigzaniami
réwnowaznymi w klasycznym ujeciu art. 30 ust. 5 Pzp, choé niewatpliwie zamienne
stosowanie tego pojecia mogio spowodowacC przekonanie u niektérych wykonawcow,
ze konieczne jest dopetnienie obowigzkdw okreslonych dyspozycjg art. 30 ust. 5 ustawy Pzp.
Nie mozna jednak pomingé okolicznosci, iz przepis stanowi o rozwigzaniu réwnowaznym do
opisanego przez zamawiajgcego, w przedmiotowym postepowaniu natomiast Zamawiajgcy
opisat rozwigzanie o charakterze podstawowym i wskazat w jakich jego elementach mozna
skorzystaé z rozwigzan odmiennych konstrukcyjnie, nazywajac je rwnowaznymi ale réwniez
te rozwigzania opisat. Nie mieliSsmy zatem do czynienia sytuacjg, w ktérej to dany
wykonawca samodzielnie okreslat, ze jakas czes¢ dostawy moze by¢ zrealizowana w sposob
inny, niz okreslit to zamawiajgcy. Jak zauwazyt w odpowiedzi na odwofanie Zamawiajgcy
PO negocjacjiach Zamawiajgcy w OPZ okreslit kryteria rownowaznoS$ci dla wymagan
zapisanych w WT, dopuszczajgc inne niz w WT rozwigzania techniczne, spetniajgce jednak
Jjego wymagania i tylko takie ujgt w OPZ”.

Z drugiej strony jednak zauwazyé nalezy, ze cho¢ Odwotujgcy sformutowat w tym
zakresie zarzuty w stosunku do oferty Przystepujgcego, to z jego wiasnej oferty wynika,
iz w kilku jej elementach skorzystat z mozliwosci zastosowania rozwigzania odmiennego niz
opisane w dokumentacji technicznej, a nie sktadat na te okoliczno$¢ wraz z ofertg zadnych
dodatkowych dokumentow. Dodatkowo Odwotujgcy ani w odwotaniu, ani w piSmie
procesowym, ani tez na rozprawie nie umiat wskazac¢ z jakich zapiséw czy to dokumentac;ji
technicznej, opisu przedmiotu zamdwienia, czy tez ogdlnych warunkéw SIWZ wynikat
obowigzek udowodnienia Zamawiajgcemu réwnowaznosci do wymagan opisanych.
Nie wskazano rowniez jakiego rodzaju dokumentem, czy oswiadczeniem taki obowigzek
nalezato wykonac. Przypisy nr 4, 5, 6 znajdujgce sie pod tabelg w pkt 5 OPZ dla wymagania
zawartego w WT.KLP60 nr 2.2.1., na tres¢ ktorych powotywat sie Odwotujgcy, wbrew jego
twierdzeniom nie sg zapisami sugerujgcymi obowigzek wykazania rownowaznosci. Przypisy
te zawierajg wiasnie opis przedmiotu zamowienia w przypadku zastosowania rozwigzania
innego niz to wprost wynikajgce z warunkéw technicznych (WT). Wymogu, by ,W przypadku

zabudowy fazni w jednym kontenerze rozkfadanym wyposazenie to nalezy umiescic

17



w wydzielonej czesci/czesciach sanitarnych kontenera” nie mozna potraktowac inaczej niz
jako opisu przedmiotu zamowienia, gdzie Zamawiajgcy wyjasnia i podaje jak ma zostac
zachowana funkcjonalnos¢ przedmiotu dostawy w przypadku zastosowania przez dostawce
jednego kontenera. W tym opisie Izba nie dopatrzyta sie wymogu udowodnienia,
ze zastosowanie takiego rozwigzania wymaga dodatkowego dowodzenia i wykazywania
zgodnos$ci z wymaganiami opisanymi przez Zamawiajgcego.

Reasumujgc, w tym zakresie zarzuty odwotania i towarzyszgce im Zzgdania nie

zastugiwaty na uwzglednienie.

Odwotujagcy podnosit, ze oferta Przystepujgcego, niezaleznie od niepotwierdzenia jej
réwnowaznosci w stosunku do wymagan, jest niezgodna w tresci z trescig SIWZ, co wigzat
z wymogami odnoszgcymi sie do transportu kontenera i jego masy catkowitej oraz
zapewnienia mobilnosci przedmiotu dostawy.

Przechodzgc do analizy tej czesci zarzutow odwotania, 1zba uwaza, ze ich zasadnos¢
nie zostata przez Odwotujgcego wykazana. Dostrzezenia wymaga, iz zarzuty odwotania
zbudowane zostaty przy uwzglednieniu doswiadczenia zawodowego Odwotujgcego i opieraty
sie na zatozeniach technicznych oferowanego przez Odwotujgcego produktu. Stusznie
w odpowiedzi na odwotanie zauwazyt Zamawiajgcy, ze Odwotujgcemu nie jest znana tresc
oferty wstepnej Przystepujacego, ktéra przywotuje gtdwne zatozenia techniczne, wskazuje
na poszczegodlne parametry oferowanego rozwigzania. Tymczasem Odwotujgcy bazuje
jedynie na znajomosci zasad dziatania wtasnego oferowanego przedmiotu dostawy
i w stosunku do tego rozwigzania prowadzi wyliczenia zwigzane z potozeniem $rodka masy
tazni. Na okolicznos¢ zasadnosci sformutowanych zarzutéw Odwotujgcy nie przedstawit
jakiegokolwiek materiatu dowodowego. W opozycji do takiej postawy, dostrzezenia wymaga,
iz Zamawiajgcy poddat to zagadnienie szczegotowej analizie, dodatkowo uzyskujgc
potwierdzenie firmy JECZ, ktérej to pojazdy wskazanego typu bedg uzywane do transportu,
a ktoéra to firma potwierdzita, ze ,Kazdy pojazd JELCZ 662 z ramg kontenerowg 20 st.
przystosowany jest do przewozu kontenera IC wg ISO 668”, czyli do kontenera wskazanego
w ofercie Przystepujacego. Firma JELCZ potwierdzita takze, ze ,W przypadku montazu na
podwoziu kontenera IC wg ISO 668 nie ma koniecznosci akceptacji zabudowy przez JELCZ”,
co zdaje sie pomija¢ Odwotujgcy w swoich wywodach na rozprawie. Jak stusznie zauwazyt
Przystepujgcy w pisemnym stanowisku procesowym, Zamawiajgcy nie wymagat podania
dokfadnej masy oferowanego kontenera poza okresleniem jego maksymalnej dopuszczalnej
masy, zatem Odwotujgcy prowadzi rozwazania w oparciu o blizej niezidentyfikowane
zatozenia, ktére majg dotyczy¢ oferowanego przez Przystepujgcego kontenera, a ktorych to
Odwotujgcy nie zna. Nie polegajg réowniez na prawdzie twierdzenia Odwotujgcego,

ze Przystepujgcy ztozyt oferte nie ,majgc zadnej dokumentacji i wyliczen mas oraz bez
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analizy rozkfadu mas — pofozenie i wysokoS¢ Srodka ciezkosSci - co jest niezbedne dla
ustalenia stateczno$ci pojazdu”. Przystepujgcy bazowat na wiedzy wyniesionej z wczesniej
realizowanych na rzecz Zamawiajgcego dostaw o zblizonych zatoZzeniach technicznych oraz
w oparciu o dokumentacje pojazdéw wskazanych w SIWZ przez Zamawiajgcego.
Konkludujgc, zarzut i towarzyszgce mu zgdanie nie zastugiwato na uwzglednienie,
a Przystepujgcy zlozyt oferte wykonania przedmiotu dostawy z takim rozktadem masy
kontenera, aby nie =zostalty przekroczone dopuszczalne naciski na osie pojazdéw
wskazanych przez Zamawiajgcego do ich transportu, zapewniajgc tym samym peing

mobilnos¢ oferowanej tazni kontenerowe;j.

Kolejng grupe zarzutéw odwotania stanowity twierdzenia Odwotujgcego odnoszagce
sie do razaco niskiej ceny oferty Przystepujacego, zwtaszcza w aspekcie nieprawidtowej
wyceny badan do wykonania dla przedmiotu dostawy.

Odwotujacy zarzucat, ze Zamawiajgcy dokonat nieprawidtowej oceny ztozonych przez
Przystepujgcego wyjasnien, ktére miaty potwierdza¢, ze cena oferty nie jest razgco niska
i w konsekwenciji zaniechat odrzucenia oferty Przystepujacego.

W pierwszej kolejnosci dostrzezenia wymaga, iz nie polegajg na prawdzie twierdzenia
Odwotujgcego, ze mimo swej obszernosci ziozone przez Przystepujgcego wyjasnienia
sg ogolnikowe i w zaden sposéb nie potwierdzajg realnosci zaoferowanej ceny za wykonanie
zamowienia. Zdaniem Odwotujgcego wyjasnienia nie zawierajg przedstawienia sposobu
w jaki zostaty obliczone wskazane w nim pozycje kosztowe (tzn. dlaczego w takiej akurat
wysokosci wykonawca okreslit poszczegodlne koszty, brak dowoddw uzasadniajgcych
realnos¢ zaktadanych szacunkéw). Jak juz lzba zauwazyta w ustaleniach faktycznych
niniejszego orzeczenia wyjasnienia odnosity sie szczegotowo do czynnikow, ktére w ocenie
Przystepujgcego przetozyly sie na mozliwo$¢ obnizenia ceny oferty. Co ciekawe, do zadnego
z tych czynnikédw Odwotujgcy nie odnidst sie w odwotaniu, cho¢ wyjasnienia zostaty w tej
czesci udostepnione. Jedynie ogolnikowo stwierdzono, ze budowa tazni w jednym
kontenerze nie moze znaczgco obnizy¢ ceny oferty. Dlaczego zdaniem Odwotujgcego
zachodzi taka zbieznos¢ czynnikow, Izbie nie wyjasniono. Jezeli uznaé, czego Izba nie
potwierdza, Zze wyjasnienia ceny zlozone przez Przystepujgcego byty ogodlnikowe,
to uzasadnienie zarzutow tej czesci odwotania nalezaloby wrecz uzna¢ za szczatkowe.
W Zaden bowiem sposéb w zarzutach nie odniesiono sie do aspektéw podniesionych
w ztozonych wyjasnieniach a odnoszacych sie do odmiennych zatozen konstrukcyjnych
wykonania przedmiotu zamdwienia, ktore to aspekty w ocenie sktadu orzekajgcego Izby
niewatpliwie przetozy¢ mogty sie na obnizenie ceny oferty Przystepujgcego.

Nastepnie lzba podkresla, ze Przystepujgcy ztozyt szczegdtowg kalkulacje ceny

oferty. Wykonawca uzasadnit przedstawiajgc: budzet kosztéw bezposrednich, kalkulacje
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roboczogodzin, kalkulacje kosztéw dodatkowych zwigzanych z wykonaniem pierwszego
egzemplarza KLP-60, kalkulacje ryzyk zwigzanych z roztozeniem projektu na lata 2020 —
2026. Analizujgc czynniki wptywajgce na ryzyko szacowania ceny przyjete zostaty m.in.
nastepujgce pozycje: inflacja, ryzyko kursowe; wzrost wynagrodzen powyzej wartosci inflacji;
wzrost kosztow materiatowych powyzej wartosci inflacji; wzrost kosztéw pozyskania kapitatu;
pozostate ryzyko obejmujgce zdarzenia nagte. Dla analizy kosztéw w roku 2021 przyjeto
wskaznik 2%, w latach nastepnych 5%. Do tych elementow wyjasnien takze Odwotujgcy sie
nie ustosunkowat. Tymczasem ziozone wyjasnienia w ocenie lzby bardzo szczegoétowo
rozpisujg owo dojscie do ceny ostatecznej, wskazujg na zysk, zakladajg wystgpienie
mozliwych ryzyk gospodarczych oraz szacujg wptyw tych ryzyk na cene oferty.

Analizujgc wyjasnienia Zamawiajgcy przesledzit wykaz materiatdw proponowanych do
wykonania tazni, co pozwolito mu stwierdzi¢, ze zawarty w nich wykaz w tabeli nr 1 - wykaz
materiatbw  podstawowych, pomocniczych, pozostaltych i kooperacyjnych wraz
z oszacowaniem pracochtonnosci (tajemnica przedsiebiorstwa) zawiera wymagane
wyposazenie fazni i planowane/szacowane ilosci materiatdw koniecznych do jej wykonania.
Dodatkowo Zamawiajgcy dokonat analizy rynku w zakresie cen materiatdw ujetych
w wyjasnieniach a dostepnych na rynku, co tylko utwierdza lzbe w przekonaniu,
ze Zamawiajgcy nie tylko bardzo szczegdtowo analizowat otrzymane wyjasnienia, ale
réwniez ze dokonana ich ocena byta wtasciwa.

Co do kosztow roboczogodzin, to ich kalkulacja przedstawiona zostata w tabeli nr 3
do wyjasnien, ktéra stanowi tajemnice przedsigbiorstwa. Ich analiza nie budzi watpliwosci
Izby.

Gotostowne sg takze twierdzenia Odwotujgcego, ze kalkulacji kosztéw dokonano
tylko z jezeli prawo opcji bedzie przez Zamawiajgcego zrealizowane, poniewaz jak wynika
z wyjasnien zysk zostat przez Przystepujgcego przewidziany i wyliczony juz tylko
w przypadku realizacji zamowienia w warstwie podstawowej. W przypadku realizaciji
dodatkowych egzemplarzy z tytutu opcji, zysk bedzie wiec odpowiednio wyzszy. Ponadto
Przystepujacy przewidziat w kalkulacji wysokie procentowo ryzyko (5%) braku realizacji
prawa opcji.

Gtéwnym zarzutem odwotania byta okolicznos¢ zanizenia przez Przystepujgcego
kosztéw badan do przeprowadzenia, co zdaniem Odwotujgcego znaczgco mogto wptyngé na
cene oferty Przystepujacego. W pierwszej kolejnosci dostrzezenia wymaga,
iz na okoliczno$¢ ponoszenia kosztow badan w wysokosci wskazanej w odwofaniu (to jest
okoto 300.000,00 — 400.000,00 zt) Odwotujacy nie przedstawit jakichkolwiek dowodéw.
Nawet jezeli prawdg jest, ze Odwotujacy koszty w takiej wysokosci ponosi, nie oznacza to,
ze nie jest mozliwe przeprowadzenie badan za cene nizszg. Bazujgc na zlozonych przez

Przystepujgcego wyjasnieniach takg wtasnie okolicznos¢ wykazat Zamawiajgcy, sktadajg
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wycigg z umowy z jednostkg badawczg, w ktérej okreslono koszt badan na znaczaco
nizszym poziomie (kilkukrotnie nizszym) niz wskazywat Odwotujgcy.

Zamawiajgcy przyznat, iz pierwszy egzemplarz podlegat bedzie badaniom typu
i badaniom okresowym. Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, ze jezeli w przypadku
pierwszego egzemplarza zostang zbadane wymagania okreslone w pkt 2 uaktualnionych
Warunkéw Technicznych WT.KLP60 nr ewid. 32684/5/14 w ramach badan typu, ktérych
zakres obejmie co najmniej wszystkie sprawdzenia z badan okresowych (wynika to
z projektu umowy, ktéra nakazuje przeprowadzi¢ obowigzkowg modyfikacje tazni KLP-60
poszerzong o badania zastosowanych rozwigzah roéwnowaznych), to w ramach badan
okresowych nie bedg one ponownie weryfikowane, gdyz zostaty juz przeprowadzone.
Ponadto w ramach badan okresowych wykonywane sg wszystkie badania wchodzace
w zakres badan zdawczo-odbiorczych. Z pozostatych egzemplarzy przebadane by¢ muszg
(zgodnie z warunkami technicznymi) 3 taznie z zamowienia dotyczgcego 25-34 komplety,
co fgcznie daje dla badan typu, w ramach ktorych zostang wykonane badania okresowe
pierwszego egzemplarza tazni KLP-60 — 1 egz., dla badan okresowych — nastepne 2 egz.
(wg Odwotujgcego 6 egz.), dla badan zdawczo - odbiorczych 28 egz. (wg Odwotujgcego 31
egz.). Zauwazy¢ nalezy, iz Przystepujgcy w wyjasnieniach przyjgt do badan wyzszg ilosé
egzemplarzy niz wskazat Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, nie zaktadajac,
ze mozliwe jest przyjecie zatozenia, ze elementy badah powielajg sie i mozna uznac,
ze w ramach badan okresowych przeprowadzone zostaly badania zdawczo — odbiorcze.
Przystepujgcy uwzglednit réwniez w wyjasnieniach, a tym samym w cenie oferty, ze inne
podmioty wykonujg poszczegdlne badania, inny jest nakiad pracy dla wykonania
poszczegoblnych kategorii badan, nie jest wiec uprawniona teza, ze kazde badanie osigga
taki sam poziom cenowy. Zatem analiza tego elementu kosztu oferty przeprowadzona przez
Odwotujgcego w odwotaniu nie uwzglednia tak zapiséw WT, jak réwniez znaczaco zawyza
ilos¢ badan do przeprowadzenia oraz koszt pojedynczego badania. Tym samym zarzutéw,

w tym wyliczen, w warstwie merytorycznej, nie mozna uznac¢ za wiarygodne.

Odpowiadajgc na pytanie, czy w postepowaniu doszto do naruszenia przepisu art. 89
ust. 1 pkt 3 Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
stwierdzi€ nalezy, ze zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

Izba podnosi, iz sformutowany w odwotaniu zarzut miat ogdiny charakter, nie odnosit
sie do przestanek stanowigcych o wystgpieniu czynu nieuczciwej konkurencji, nie wskazano
jaki czyn popetniono. W ocenie sktadu odwofanie w tym elemencie nie zawierato
uzasadnienia dla zaniechah zarzucanych Zamawiajgcemu. Sktad orzekajgcy stwierdzit, Zze

Odwotujgcy nie zdotat wykazaé, ze Przystepujgcy dziatat sprzecznie z prawem lub dobrymi
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obyczajami w sposob zagrazajgcy lub naruszajgcy interes innego przedsiebiorcy oraz ze
dziatat w celu utrudnienia innym przedsigbiorcom dostepu do rynku lub w celu eliminaciji
innych przedsiebiorcow, utrudniat uczciwg konkurencje. W uzasadnieniu odwotania nie
przedstawiono jakiejkolwiek argumentaciji, ze dziatania Przystepujacego wypetniajg
przestanki czyndéw nieuczciwej konkurencji ujetych w art. 3 ust. 1 lub art. 15 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Nie jest rolg 1zby antycypowac¢ co Odwotujgcy miat na
mysli wskazujgc na naruszenie konkretnych regulacji prawa. To na Odwotujacym spoczywa

ciezar wykazania w postepowaniu odwotawczym zasadnosci zarzutéw.

Konkludujgc, lzba uznata za niezasadne zarzuty wskazujgce na naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisow wymienionych w petitum odwotania. Odwotujgcy w zaden sposob
nie wykazat, ze Zamawiajgcy naruszyt wskazywane przepisy ustawy Pzp, a jego dziatania

miaty charakter swiadomy i celowy.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak
w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972)
zmienionego rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r.
zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie wysokosSci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U. z 2017 r., poz. 47), w tym w szczegolnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:
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