Sygn. akt: KIO 1334/21

WYROK
zdnia5lipca 2021r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedzialek-Bujak
Protokolant: Szymon Grzybowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 lipca 2021 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 maja 2021 r. przez Odwotujgcego — J. K. prowadzgcy
dziatalnos¢ gospodarczg pod firma EFB Partner J. K., ul. Polna 63, 05-140 Serock w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Gmina Starachowice, ul. Radomska
45, 27-200 Starachowice

przy udziale

wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamodwienie - ANW Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Goczatkowicach-Zdroju, ul. Bér 11/1, ACS Poland Spétka
z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w Warszawie, ul. Leonida Teligi 5 lok. 8,

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
Oddala odwotanie.
2 Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego — J. K. i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr. (stownie: dziesie¢ tysiecy

ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo Zamowien Publicznych
(Dz. U. 2021 r. poz. 1129.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiiininneas



Sygn. akt: KIO 1334/21

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie podstawowym bez przeprowadzania negocjacji
przez Zamawiajgcego — Gmine Starachowice na oczyszczanie zbiornika wodnego Pasternik
w Starachowicach (nr ref.: ZP.271.1.2021.PMag.), ogtoszonym w Biuletynie Zamodwien
Publicznych w dniu 19.02.2021 r., nr 00009055/01, wobec czynnosci badania i oceny ofert
wniesione zostato 4 maja 2021 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie
wykonawcy J. K., EFB Partner J. K. (sygn. akt KIO 1334/21).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp przez odrzucenie oferty Odwotujgcego
pomimo tego, ze jej tres¢ nie jest niezgodna z warunkami zaméwienia, wzglednie
poprzez brak odrzucenia oferty Konsorcjum pomimo tego, ze jej tres¢ jest niezgodna z

warunkami zamowienia;

2) art. 18 ust. 1 w zw. z art. 18 ust. 3 Pzp przez bezpodstawne przychylenie sie do wniosku
Konsorcjum zastrzegajgcego tajemnice przedsiebiorstwa w odniesieniu do ztozonych
wyjasdnien razgco niskiej ceny oraz objecie tajemnicg zaréwno samych wyjasnien jak i

uzasadnienia dla objecia ich tajemnica;

3) art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp przez brak odrzucenia oferty Konsorcjum, ktére sktadajac
bezpodstawne zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa stuzgce, w ocenie
Odwotujgcego, nie tyle zabezpieczeniu witasnego interesu, ile uniemozliwieniu
pozostatym wykonawcom skorzystania z przystugujacego im prawa kontroli, dopuscito

sie czynu nieuczciwej konkurencji.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania w catoéci i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, nakazanie odrzucenia oferty
Konsorcjum, powtérzenia badania i oceny ofert, w ramach ktérej Zamawiajgcy powinien
uznac albo, ze obie oferty (Odwotujgcego i Konsorcjum) podlegajg odrzuceniu i jej odrzuci¢
albo uznac, iz obie oferty nie podlegajg odrzuceniu i udostepni¢ Odwotujgcemu wyjasnienia

Konsorcjum w zakresie razgco niskiej ceny oraz uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy.

Uzasadnienie faktyczne i prawne.

W dniu 29.04.2021 r. Odwotujgcy dowiedziat sie o odrzuceniu jego oferty i wyborze oferty
Konsorcjum. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy winien potraktowa¢ w ten sam sposob

wykonawcéw, ktorych sytuacja w postepowaniu jest podobna (art. 16 pkt 1 Pzp), co powinno

2



prowadzi¢ albo do odrzucenia ofert Odwotujgcego i Konsorcjum albo uznania je za zgodne z

warunkami zamowienia.

Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego wskazujgc, iz w kosztorysie wykonawca pomingt
pozycje przedmiaru robot wskazane w informacji. Jednoczesnie w pismie z 9.04.2021 r.
Zamawiajacy poinformowat Konsorcjum o stwierdzonych innych omytkach polegajacych na
niezgodnosci kosztorysu ofertowego z dokumentami zaméwienia, czyli z przedmiarem, ktére
jednak poprawit. Omyiki te miaty polega¢ na btednym opisie pozycji nr 3 d.2 kosztorysu,
przyjeciu btednych jednostek miar oraz przyjeciu btednych ilosci jednostek obmiarowych w

poz. 12 d.2 kosztorysu.

Z punktu widzenia tych samych postanowien warunkéw zamoéwienia oferta Odwotujgcego

zostata odrzucona, a oferta Konsorcjum zostata potraktowana bardziej liberalnie.

Zamawiajgcy wymagat aby opis pozycji w kosztorysie byt identyczny z opisem w
przedmiarze, zakazywat jakichkolwiek zmian i nie dopuszczat do nieujecia jakichkolwiek

pozycji w kosztorysie.

Zastgpienie w kosztorysie Konsorcjum pozycji: ,Wykoszenie roslinnosci szuwarowej i
ptywajgcej w 2021 r.” pozycjg ,Usuwanie korzeni roslinnosci szuwarowej i ptywajgcej w 2021
r.” stanowi w istocie nieujecie w kosztorysie pozycji okre$lonej w przedmiarze, albowiem sg
to rodzajowo odmienne czynnosci. Tym samym réznica pomiedzy ofertg Odwotujgcego, a
Konsorcjum sprowadza sie do czynnika ilosciowego, czyli liczby ewentualnych btedow, ktéra
w ofercie Odwolujgcego jest wieksza. Nie moze to jednak przesadza¢ o nieréwnym
traktowaniu wykonawcow, bowiem juz nawet wystgpienie jednego bfedu o rodzajowo

podobnym charakterze musi prowadzi¢ do tozsamego rozstrzygniecia.

Poza tym oferta Konsorcjum nie spetnia wymagan warunkéw zaméwienia takze w zakresie

wymogu dotyczgcego jednostek obmiarowych.

W odniesieniu do wyjasnien, jakie Konsorcjum sktadato na wezwanie Zamawiajgcego z dnia
25.03.2021 r., Odwotujgcy kwestionuje zasadno$¢ uznania przez Zamawiajgcego, iz
stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa. W ocenie Odwotujgcego nie jest mozliwe aby cata
treS¢ wyjasnien kwalifikowata sie do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Zgodnie z art. 18
ust. 3 Pzp wykonawca nie moze zastrzec informaciji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5 Pzp, a
zatem informacji o cenach lub kosztach zawartych w ofertach. W konsekwencji wszelkie

informacje odnoszgce sie do cen ofertowych lub kosztéw podlegajg ujawnieniu.

Bezpodstawne przychylenie sie do wniosku Konsorcjum uniemozliwito skuteczng kontrole tej
oferty przez pozostatych wykonawcéw. Bez znajomosci wyjasnien nie jest mozliwe
postawienie zarzutéw, co prowadzi do wady postepowania, ktéra powinna uzasadniaé

uniewaznienie czynnosci wyboru i ponowne badania ofert po udostepnieniu wykonawcom
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wyjasnien Konsorcjum w zakresie ceny. Powigzanym z tym zarzutem jest zarzut zaniechania
odrzucenia oferty Konsorcjum ziozonej w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji. Na tle
zadanych przez Zamawiajgcego pytan Odwotujgcy moze domniemywac (nie znajgc tresci
wyjasnien), iz zachowanie Konsorcjum mozna kwalifikowa¢ jako czyn nieuczciwej
konkurencji, gdyz zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa miato na celu uniemozliwienie

innym wykonawcom kontrole poprawnosci oferty.

W dniu 7.05.2021 r. do postepowania odwotawczego przystapili po stronie Zamawiajacego

wykonawcy wspodlnie ubiegajacy sie o zamoéwienie — Konsorcium w skfadzie ANW Sp. z 0.0. i
ACS Poland Sp. z o.0.

Zamawiajacy w piSmie z 14.05.2021 r. ziozyt odpowiedZ na odwotanie wnoszac o jego

oddalenie w catosci.

Zamawiajgcy podtrzymat swoje oceny oferty Odwotujgcego i oferty Konsorcjum. W
postepowaniu ztozone zostaty trzy oferty i dwéch wykonawcow sktadato wyjasnienia w
zakresie razgco niskiej ceny, ktore Zamawiajgcy przyjat. Odwotujgcy nie byt wezwany do
ztozenia wyjasnien, gdyz jego oferta podlegata odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5
Pzp z uwagi na pominigcie w kosztorysie pozycji przedmiarowych: 2.1.2 Aplikacja
biopreparatéw w 2021 r., 2.3.2 Instalacja rezonatora Wodnego, 2.4.2.1 Badani wody, 2.4.2.2
Badania osadu dennego, 3.1.2 usuniecie osadu dennego w 2021 r., 3.3.2 wegetacyjna mata

kokosowa.

Zamawiajgcy nie dopuszczat pominiecia pozycji w kosztorysie ofertowym (pkt 14 swz).
Przedstawiony kosztorys nie obejmuje catosci prac opisanych w swz i dokumentacji
projektowej. Ich dopisanie nie byto mozliwe na podstawie danych zawartych w kosztorysach i
nie mogty by¢ wycenione bez ingerencji wykonawcy w tres¢ oferty. W tych okoliczno$ciach

Zamawiajgcy zobowigzany byt odrzuci¢ oferte na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Bezzasadny jest zarzut zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum, w ktérej Zamawiajgcy
stwierdzit inne omyiki polegajgce na niezgodnosci kosztorysu ofertowego z dokumentami
postepowania, tj. przedmiarem roboét, niepowodujgce istotnej zmiany w tresci oferty. W poz.
Nr 3 d.2 kosztorysu ofertowego wykonawca podat btedny opis pozycji, w poz. 4,7,10, 13, 16,
19 d.2 oraz 81-83 d.8 kosztorysu wykonawca podat btedne jednostki miary, a w poz. 12 d.2
kosztorysu podana zostata btedna ilos¢ jednostek miary. Warto$¢ pozycji kosztorysowych po
poprawieniu to 222.000 zt. Na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp Zamawiajgcy poprawit
omyiki uwzgledniajgc ich konsekwencje rachunkowe. Po korekcie cena oferty wynosi
12.657.337,14 zt.



Zamawiajgcy przywotat orzecznictwo KIO oraz Sgadu Okregowego, ktére miatoby byc¢
adekwatne do oceny okolicznosci, ktére doprowadzity do poprawienia oferty Konsorcjum w
zakresie opisu pozycji kosztorysowej, dwukrotnie wycenionej pozycji, zmianie jednostek
obmiarowych, zmianie ilosci jednostek obmiarowych, na co wykonawca wyrazit zgode (pismo
z12.04.2021r.).

Skala uchybieh w ofercie Odwotujgcego bylta ilosciowo, a przede wszystkim jakosciowo duzo
wieksza niz omytek popetnionych przez Konsorcjum. Zamawiajgcy nie miat jak uzupemic
brakujgcych pozycji na podstawie danych zawartych w kosztorysach, a brakujgce pozycje
nie mogg by¢ wycenione bez ingerencji wykonawcy. Odwotujgcy nawet w odwotaniu nie

wskazuje w jaki sposdb Zamawiajgcy miatby uzupetni¢ brakujgce pozycje.

W odniesieniu do wyjasnien sktadanych w zakresie razgco niskiej ceny Zamawiajgcy
wskazat, ze Odwolujgcy nie zwracat sie o ich udostepnienie, jak réwniez o udostepnienie
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Nieodtajnienie uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, nawet gdyby hipotetycznie byto niezasadne, nie
mogtoby prowadzi¢ wprost do odrzucenia oferty Konsorcjum. Ponadto, pozostaje to bez

wptywu na sytuacje prawng Odwotujgcego, ktérego oferta zostata odrzucona.

Odwotujgcy w zadnym punkcie odwotania nie broni swojej oferty, nie wskazuje zadnych
argumentow na to, ze nie powinna ona podlega¢ odrzuceniu lub, Ze Zamawiajgcy powinien

uzupetni¢ brakujgce pozycje kosztorysowe.

Stanowisko Izby.

Do rozpoznania zarzutdw w odwotaniu zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129), obowigzujgcej

w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, zwana dalej Ustawg

Izba nie stwierdzita wystgpienia przestanek z 528 ust. 1 Pzp do odrzucenia odwotania.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, I1zba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
oceny wypetnienia przestanek z art. 505 ust. 1 Pzp, tj. istnienia po stronie Odwotujgcego
interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku
kwestionowanych czynnosci Zamawiajgcego. Poniewaz przedmiotem zarzutéw jest miedzy
innymi czynnos¢ polegajgca na odrzuceniu oferty Odwotujgcego z postepowania, a zgdania
odwotania zmierzajg rowniez do przywrdcenia jego oferty do oceny, interes w uzyskaniu
zamoOwienia na moment wniesienia odwotania w zasadzie nie powinien budzi¢ watpliwosci.
Nalezy jednak zauwazy¢, iz odwotanie zasadniczo wskazuje na dgzenie do uchylenia wyniku

postepowania w ten sposdb, aby nawet doprowadzi¢ do odrzucenia dwdéch pierwszych ofert,
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co spowoduje, ze pozostanie w postepowaniu oferta trzeciego wykonawcy, ktoéry nie
podejmuje zadnych krokéw prawnych w celu zmiany wyniku postepowania. Powoduje to taki
stan, w ktorym wysitki Odwotujgcego mogg faktycznie stuzy¢ wytgcznie interesowi innemu
wykonawcy, ktory nie podejmuje w celu jego ochrony zadnych krokéw prawnych, chociazby
przystepujgc do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego. Tym samym
oceniajgc istnienie interesu w uzyskaniu zamoéwienia, ktérego ochronie stuzyé miatoby
odwotanie wykonawcy, nalezy ustali¢, czy na moment jego wniesienia istniata realna szansa
Odwotujgcego na dalsze uczestnictwo w postepowaniu. W ocenie Izby, na tak postawione
pytanie nalezato udzieli¢c odpowiedzi twierdzgcej, z tym zastrzezeniem, ze oceniajgc
czynnosci Zamawiajgcego Izba miata réwniez na uwadze, w jakim stopniu ewentualne
uchybienia mogtyby wptyngé na wynik postepowania w Swietle postawionych Zzgdan i
zakresu zarzutow. W szczegdlnosci 1zba zobowigzana byta przyja¢ dla tej oceny znaczenie,
jakie miatoby ustalenie, ze czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego nie naruszata

wskazanych w odwotaniu przepisow Ustawy.

W Swietle powyzszego Izba uznata, Ze spetnione zostaty przestanki materialno-prawe do

merytorycznego rozpoznania odwotania.

W oparciu o przediozong dokumentacje postepowania, w szczegdlnos$ci uzasadnienie

decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego lzba ustalita okolicznosci faktyczne istotne z

punktu widzenia zarzutéw.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie podstawowym dla zamowienia, ktérego
wartos¢ udzielonego, jako cze$¢ zamodwienia okreslit szacunkowo na kwote 11.802.260,00

zt, co stanowi rownowartos¢ 2.764.448,50 euro.

W postepowaniu w terminie do 10.03.2021 r. godzina 10:00 wpltynety do Zamawiajgcego
oferty od trzech wykonawcéw z cenami brutto: 12.658.813,14 zt (oferta Konsorcjum ANW
Sp. z 0.0./ACS Poland Sp. z 0.0.), 12.996.525,89 zt. (EFB Partner J. K.), 14.322.000,00 zt
(Control Process Silesia Sp. z 0.0.). Srednia wszystkich ziozonych ofert wyniosta
13.325.779,67 zt.

W pkt 14 swz zawarte zostaty zasady dotyczgce wyceny oferty. Zamawiajgcy wymagat
sporzadzenia kosztorysu ofertowego metodg uproszczona, polegajgcg na obliczeniu
wartosci kosztorysowej robot objetych przedmiarem robét jako sumy iloczyndow ilosci
jednostek przedmiarowych robdét i ich cen jednostkowych bez podatku od towardw i ustug.
Kosztorys powinien zawiera¢ wytgcznie pozycje wystepujgce w przedmiarze pobranym od
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie zezwolit na pomijanie lub tgczenie pozycji kosztorysowych

(tji. stosowanie tacznej ceny jednostkowej dla dwdch lub wiecej pozycji). W kazdej pozycii
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nalezato podac¢: nr pozycji, podstawe wyceny, opis pozycji — identyczny z opisem w
przedmiarze. Zamawiajgcy dopuszcza zmiany opisu wynikajgce jedynie ze zmiany
oferowanych materiatow i urzgdzen (na réwnowazne), maszyn oraz odlegtosci wywozow,
jednostki obmiarowe i ich ilos¢ (identyczng jak w przedmiarze), cene jednostkowg pozycji
oraz wartos¢ pozycji. Cena ofertowa stanowita sume wartosci poszczegdélnych pozyciji
powickszong o podatek VAT. W przekazanych Wykonawcom przedmiarach robot
Zamawiajgcy w formie opisu pozycji oraz przez podanie katalogéw norm lub koddéw okresla

jedynie obowigzujgcy przy wykonaniu zamoéwienia podstawowy zakres czynno$ci i sposob

obmiaru niezbedny do ustalenia cen jednostkowych, nie narzucajgc zadnej podstawy wyceny

i technologii wykonania.

Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Ustawy
wskazujgc na btedy w kosztorysie ofertowym polegajgce na pominieciu pozycji przedmiaréw
robot (nr 2.1.2, 2.3.2 poz 1-4, 2.4.2.1 poz. 1-4, 2.4.2.2, 3.1.2, 3.3.2) Zamawiajgcy wskazat na
zapis pkt 14 swz, w ktérym wymagat, aby kosztorysy zawieraty wszystkie pozycje i nie
pozwalat na pominiecie zadnej z pozycji. Zamawiajacy uznat, iz ztozony przez Odwotujgcego
kosztorys nie obejmuje catego przedmiotu zamdwienia opisanego w swz i dokumentach
projektowych. Uzupetnienie pozycji przez ich dopisanie uznat za niemozliwe na podstawie
danych zawartych w kosztorysach poniewaz brakujgce pozycje nie mogg by¢ wycenione bez

ingerencji w tres¢ oferty ze strony Wykonawcy.

Zamawiajacy wobec dwdch ofert podlegajgcych ocenie wszczat procedure zmierzajgcg do
wyjasnienia zaoferowanych cen, ktérych wysokos¢ nie osiggneta wskaznikow okreslonych w
przepisach Ustawy uzasadniajgcych skierowanie wezwania na podstawie art. 224 ust. 2
Ustawy. W wezwaniu z 25.03.2021 r. skierowanym na podstawie art. 224 ust. 1 Ustawy do
Konsorcjum Zamawiajgcy wystgpit o wyjasnienie dokonanej wyceny wskazanych pozycji
kosztorysowych, jak rowniez wyjasnienie czynnikow, jakie miaty wptyw na obliczenie ceny
ofertowej, tj. kosztéw pracy i kosztow niezbednych do zrealizowanie petnego zakresu
zamowienia zwigzanych z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego,

obowigzujgcymi w miejscu, w ktérym realizowane bedzie zamowienie.

Zamawiajgcy wezwat réwniez drugiego wykonawce - Control Process Silesia Sp. z 0.0.
pismem z 25.03.2021 r. do ztozenia wyjasnien wyceny pozycji 1.1.1i11.1.2w 2021 r., 1.21w
202112022 r.,poz. 1.3.1i11.3.2w 2021 r.i2022r.,2.1.1 w2021 r., 2.2.4 za 2021 r.,i 2.2.10
w 2021 r. oraz wyjasnienie czynnikow, jakie miaty wptyw na obliczenie ceny ofertowej, tj.
kosztow pracy i kosztow niezbednych do zrealizowanie petnego zakresu zamowienia
zwigzanych z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego,

obowigzujgcymi w miejscu, w ktérym realizowane bedzie zaméwienie.



Obaj wykonawcy ztozyli wyjasnienia, zastrzegajgc zawarte w nich informacje, jako tajemnice
przedsiebiorstwa. Konsorcjum ztozyto wyjasnienia w pismie z 31.03.2021 r., wskazujgc we
wstepnej jego czesci (jawnej) na orzecznictwo KIO i Sadow Okregowych zwigzane z
badaniem razaco niskiej ceny, a nastepnie dalszg czes$¢ wraz z zatgcznikami zastrzegto w

catosci jako tajemnice przedsiebiorstwa, w tym samo uzasadnienie utajnienia informaciji.

Zamawiajacy dokonat wyboru oferty Konsorcjum dokonujgc wczesniej korekty oswiadczenia
na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 Ustawy uznajgc, iz zachodzity inne omytki polegajgce na
niezgodnosci kosztorysu ofertowego z dokumentami zamoéwienia, tj. przedmiarem robot,
wskazujgc w pismie z 9.04.2021 r. na btedny opis pozycji nr 3 d.2 (kalkulacja wtasna), btedne
jednostki miary w poz. 4d.2, 7d.2,10d.2,13d.2,16d.2,19d.2,81d.8, 82 d.8, 83 d.8 oraz
btedng ilos¢ jednostek miary w poz. 12 d.2 kosztorysu ofertowego (jest 14,880 ha winno by¢
14,80 ha). Po korekcie wartosé kosztorysowa tej pozycji ulegta zmianie na 222.000,00 zt. Po

korekcie cena podana w ofercie ulegta zmniejszeniu do 12.657.337,14 zt. (0 1.476,00 zt).

W Swietle powyzszego Izba oddalita odwotanie w catosci.

Na wstepie nalezy odnies¢ sie do zasadniczej kwestii zwigzanej z konstrukcjg zarzutow i
zgdan odwotania wykonawcy, ktérego oferta zostata odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 5 Ustawy. Odwotujgcy wskazujgc na wadliwo$¢ tej czynnosci porownywat swojg oferte z
ofertg Konsorcjum, w ktorej kosztorysie ofertowym réwniez wystagpity btedy, zakwalifikowane
przez Zamawiajgcego do poprawienia, jako inna omytka, o ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt
3 Ustawy. Zdaniem Odwotujgcego, réznica pomiedzy jego oferta, a ofertg Konsorcjum
sprowadza sie do czynnika ilosciowego, czyli liczby ewentualnych btedéw, ktéra w ofercie
Odwotujgcego byta wieksza. Wykonawca w odwotaniu wskazywat jako podstawe zgdania
przywrocenia jego oferty do oceny lub uznania, ze obie oferty nalezato oceni¢ w ten sam
sposo6b i odrzuci¢, zapis swz, w ktérym Zamawiajgcy wymagat aby opis pozycji w kosztorysie
byt identyczny z opisem w przedmiarze, zakazywat jakichkolwiek zmian i nie dopuszczat do
nieujecia jakichkolwiek pozycji w kosztorysie (pkt 14 swz). W ocenie Odwotujgcego
Zamawiajgcy miat dopuscic sie naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp
przez odrzucenie oferty Odwotujgcego pomimo tego, ze jej tres¢ nie jest niezgodna z
warunkami zamoéwienia, wzglednie poprzez brak odrzucenia oferty Konsorcjum pomimo

tego, ze jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia.

Nalezy zauwazy¢, iz w odwotaniu wykonawca nie wykazat, czy i na jakiej podstawie btedy
kosztorysowe jego oferty nalezatoby poprawi¢. W szczegdlnosci nie wskazat na jakiej
podstawie Zamawiajgcy mogtby ustali¢ wycene brakujgcych pozycji. Swojg argumentacjg

skupit wytgcznie na wykazaniu, ze korekta poz. 3 d.2 kosztorysu Konsorcjum nie byta



uprawniona, a Zamawiajgcy zobowigzany byt uznac¢, iz wykonawca nie uwzglednit catosci
prac objetych przedmiotem zamoéwienia, co miato prowadzi¢ do takiej samej sytuacji, jaka

wystepowata w ofercie Odwotujgcego.

Oddalajgc odwotanie w tym zakresie lzba uznata, iz nie zachodzito podobienstwo stanu
faktycznego, w jakim Zamawiajgcy uznat, ze oferta Odwotujgcego jest niezgodna z swz oraz
ocenit, iz w ofercie Konsorcjum wystgpity omytki kwalifikujgce do korekty oswiadczenie
wykonawcy. Zarzut Odwotujgcego w tym zakresie zasadniczo wynikat z tezy, iz wobec obu
ofert zachodzito podobienstwo, co powinno prowadzi¢ do takiej samej oceny omytek, czy tez
btedéw, jakie wystepowaty w obu ofertach. Izba uznata teze tg za btedng z tej przyczyny, ze
w kosztorysach dwoch wykonawcow nie popetniono tych samych btedéw, co nalezy odnosi¢
do rodzajowo wspdlnych okolicznosci, ktére miatyby prowadzi¢ do wniosku, ze polegaty one
na tym samym. Zasadniczo o odrzuceniu oferty Odwotujgcego zdecydowato pominiecie
pozycji kosztorysowych, co uniemozliwiato ustalenie podstawy wyceny i dokonania przez
Zamawiajgcego ewentualnej korekty, o co w ogdle Odwotujagcy nie wystepowat w zgdaniach.
Z drugiej strony korekta opisu poz. 3 d.2 kosztorysu Konsorcjum byta uzasadniona chociazby
zestawieniem kolejnosci pozycji i ich odniesieniem do przedmiaru robé6t. Wykonawca wycenit
pozycje zamieszczajgc inny opis, ktory réwniez wystepowat w dalszych pozycjach
kosztorysu ofertowego. Zamawiajgcy mogt jednak korygujgc sam opis pozycji przywrdcié
spéjno$¢ oswiadczenia wykonawcy, ktory okreslit zarébwno cene jednostkowa, jak i ilosé
obmiarowg pozycji, zgodng z przedmiarem robét. Ponadto kolejnos¢é wystepujgcych po sobie
pozycji wskazuje na spoéjnos¢ kalkulacji, w ktérej najpierw wykonawca wskazywat rodzaj
prac, a nastepnie wypetniat pozycje zwigzane z transportem i naktadami zwigzanymi z
biomasg. Dalsze korekty dotyczgce rodzaju jednostek przedmiarowych, czy tez ich ilosci,
miaty réwniez odmienny ciezar gatunkowy od btedu Odwotujgcego polegajacego na
catkowitym pominieciu przy kalkulacji pozycji przedmiarowej. Nie mozna porownywac tych
sytuacji jako rodzajowo identycznych, do czego zmierzata argumentacja Odwotujgcego.
Decyzja o odrzuceniu oferty Odwotujgcego nie byta podyktowana ilosciag omytek, ale ich
rodzajem gatunkowym, ktéry nie pozwalat na zakwalifikowanie ich jako omytek
niepowodujgcych istotnej zmiany. Dopisanie pominietych przy wycenie pozycji jest istotng
zmiang oswiadczenia wykonawcy, ktéra wymagatyby dodatkowo udziatu samego

wykonawcy w ustaleniu wyceny brakujgcych pozycji w kosztorysie ofertowym.

Poniewaz Odwotujgcy w ogdle nie skupiat sie na wykazaniu poprawnosci wiasnej oferty,
znamiennym stato sie zgdanie odrzucenia oferty wtasnej i oferty Konsorcjum, ktére moze
prowadzi¢ do wniosku, iz Odwotujgcy nie dgzy do uzyskania zamoéwienia, co podwazatoby
istnienie interesu w jego uzyskaniu. W sytuacji, gdy Odwotujacy nie podejmuje realnej préby

przywrdcenia wiasnej oferty do oceny, co wymagatoby wykazania podstawy do uchylenia



decyzji o odrzuceniu oferty, a zgdania wskazujg zasadniczo na dgzenie do wyeliminowania z
postepowania innego wykonawcy, do zmiany wyniku postepowania na skutek tak
sformutowanego odwotania mogto prowadzi¢ jedynie ustalenie, ze uchybienia zwigzane z
oceng oferty wybranej istotnie wplywatyby na tg ocene. Nie zmieni to jednak sytuaciji
Odwotujgcego w postepowaniu, a jego dziatania mogg okazac¢ sie korzystane dla trzeciego
wykonawcy, ktéry w ogdle nie podjat krokdbw prawnych celem zmiany niekorzystanego dla
niego wyniku postepowania. Poniewaz Odwotujgcy nie sformutowat zarzutéw wobec trzeciej
oferty, nie ma podstaw do przyjecia, iz bledy Zamawiajgcego wskazane w podstawie
zarzutow mogty prowadzi¢ do uniewaznienia postepowania, co otwieratoby Odwotujgcemu

droge do ponownego ubiegania sie o zamoéwienie.

W odniesieniu do zarzutu zwigzanego z oceng zasadno$ci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa wyjasnien Konsorcjum dotyczacych kalkulacji ceny, Izba po analizie
wyjasnien uznata, iz nie kwalifikowaty sie one w catosci do utajnienia. Zawieraty bowiem nie
tylko zatozenia kalkulacyjne wynikajace z mozliwosci, jakie posiada wykonawca, ale réwniez
w duzej czesci prezentowaty informacje o duzym stopniu ogdlnikowosci, co nie mogto
prowadzi¢ do ujawnienia informacji rzeczywiscie istotnych z punktu widzenia dziatalnosci
wykonawcy. Powyzsze nie prowadzito jednak do uwzglednienia w tej czesci odwotania, gdyz
ewentualne btedy w ocenie wniosku nie miatyby wptywu na wynik postepowania. Odwotujgcy
nie formutowata zarzutu zaoferowania razgco niskiej ceny, co mégt podniesé z ostroznosci
na etapie postepowania, ktére konczyto ocene ofert. Znajgc zakres pytan, jakie Zamawiajgcy
skierowat do Konsorcjum, jak rowniez ceny prezentowane w jawnym kosztorysie ofertowym,
wykonawca miat mozliwos¢ przedstawienia wnioskdw uwiarygodniajgcych ewentualng
podstawe do uznania ceny za razgco niskg. Odwotujgcy upatrywat podstawy odrzucenia
oferty Konsorcjum w samym utajnieniu wyjasnien, kwalifikujgc to dziatanie jako czyn
nieuczciwej konkurencji. Ponownie budzi to watpliwos¢ co do istnienia faktycznej podstawy
zarzutu. Nawet bowiem udostepnienie Odwotujgcemu wyjasnieh w jakiej$ czesci, nie miatoby
wplywu na sytuacje tego wykonawcy w postepowaniu. Samo ustalenie, ze w jakiejs czesci
wyjasnienia mogtyby podlegaé¢ odtajnieniu nie prowadzito jeszcze do wniosku, ze oferta
podlega¢ powinna na tej podstawie odrzuceniu. Odwotujgcy wskazywat w tym zakresie na
czyn nieuczciwej konkurenciji, ktory zdaniem Izby nie miat miejsca. Gdyby bowiem przyjac¢, iz
dziatania Konsorcjum miaty na celu utrudnienie innym wykonawcom mozliwos¢ kontroli
prawidtowosci oceny tej oferty, to faktycznie podmiotem, ktéry skorzystatby w tej sytuacji byt
trzeci wykonawca, ktéry rowniez utajnit swoje wyjasnienia w zakresie ceny. Odwotujgcy nie
kierowat zastrzezen co do decyzji o utajnieniu wyjasnien trzeciego wykonawcy, jak réwniez
nie czynit zarzutu dziatania prowadzgcego do czynu nieuczciwej konkurencji. W odwotaniu

nie ma rowniez proby zakwalifikowania czynnosci Konsorcjum do ktérejs z postaci czynu

10



nieuczciwej konkurencji, co czynito zarzut bezzasadnym i prowadzito do oddalenia

odwotania.

W Swietle powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie przepiséw § 8 ust. 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437). Izba zaliczyta do kosztéw postepowania

wpis wniesiony przez Odwotujgcego w wysokosci 10.000,00 zt.

Przewodniczacy: ........cocveviiiinnnnnen.
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http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457

