Sygn. akt:  KIO 2247/20

WYROK

z dnia 8 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Magdalena Rams

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 pazdziernika 2020 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 8 wrzesnia 2020 r. przez

wykonawce Strabag Infrastruktura Poludnie Sp. z 0.0., z siedzibg we Wroctawiu,
w postepowaniu prowadzonym przez Urzad Gminy w Istebnej,

przy udziale wykonawcy INSTAL C. SPOLKA JAWNA, Graniczna 22, Piersciec
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1 — 3 ustawy Pzp i nakazuje
zamawiajagcemu Gminie Istebna: (i) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej; (ii) odrzucenie oferty wykonawcy Instal C. Sp. j. na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. art. 90 ust. 1 — 3

ustawy Pzp.
2. W pozostalym zakresie oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Gmine Istebna i:



3.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwadzieScia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Strabag Infrastruktura Potudnie sp. z o0.0., z siedzibg we Wroctawiu tytutem
wpisu od odwofania;

3.2zasagdza od zamawiajgcego Gminy Istebna na rzecz wykonawcy Strabag
Infrastruktura Potudnie sp. z 0.0., z siedzibg we Wroctawiu kwote 23 600 zi 00 gr
(stownie: dwadziedcia trzy tysiecy szeSéset zlotych zero groszy) stanowigcag
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. 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 Sagdu Okregowego w Bielsku Biatej.

Przewodniczacy: .........ccceeivinnnnen



Sygn. akt: KIO 2247/20

UZASADNIENIE

W dniu 8 wrzesnia 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy Strabag Infrastruktura Potudnie Sp. z o.0. (dalej ,Odwotujacy”) zarzucajgc
zamawiajgcemu Gminie Istebna (dalej ,Zamawiajacy”’) naruszenie w postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn.
.Rozbudowa drogi wewnetrznej Zaolzie w Istebnej - etap Il w ramach - Przebudowy drogi

gminnej Zaolzie w Istebnej - etap II” (dalej ,Postepowanie”):

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Instal C. sp. j.,
pomimo ze jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia;

2) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Instal C. sp. j., pomimo ze oferta ta zawiera razgco
niskg cene a wykonawca ten nie obalit domniemania razgco niskiej ceny;

3) art. 7 ust. 1 i 3 p.z.p. poprzez niezachowanie uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw, w wyniku naruszenia wskazanych wyzej przepisow
ustawy Pzp, a w konsekwencji wybor jako najkorzystniejszej oferty, ktéra podlega
odrzuceniu;

4) art. 26 ust. 4 w zw. z art. 9 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania do
zatozenia wyjasnien dotyczacych os$wiadczen i dokumentéw w zakresie
posiadanego doswiadczenia, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp,
pomimo, Ze Instal C. sp. j. nie wykazata spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie doswiadczenia i zaniechanie ustalenia faktycznego
udziatu Instal C. sp. j. przy realizacji zamowienia wskazanego w wykazie robot,

ktére zostaty wykonane wspdlnie przez cztonkdéw konsorcjum.

Majac na uwadze powyzsze zarzuty naruszenia przepisow, Odwotujgcy wnidst o: nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej,
dokonanie powtornej oceny ofert, wykluczenie Instal C. sp. j. z postepowania, a w
konsekwencji odrzucenie ztozonej przez niego oferty oraz dokonanie wyboru oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, ewentualnie wezwanie Instal C. sp. j. do wyjasnienie

zakresu doswiadczenia nabytego przy realizacji zadania wskazanego w Wykazie robot.



W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwotujgcy wskazal, ze przedmiotem
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Rozbudowa drogi wewnetrznej
Zaolzie w Istebnej - etap Il w ramach - Przebudowy drogi gminnej Zaolzie w Istebnej - etap
II” jest wykonanie robo6t budowlanych szczegotowo opisanych w  Opisie Przedmiotu
Zamoéwienia, Przedmiarze, STWIORB i pozostatej dokumentacji przetargowej. Za wykonanie

przedmiotu zamdwienia Zamawiajgcy przewidziat wynagrodzenie kosztorysowe.

1. Tres¢ Oferty Instal C. sp. j. - brak obalenia domniemania razgco niskiej ceny i

niezgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ

Odwotujgcy wskazat, ze oferta Instal C. sp. j. nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia w nastepujgcym zakresie:

a) obliczenie cen jednostkowych niezgodnie z wymaganiami specyfikacji istotnych

warunkéw zamdwienia, tj. pkt. 18.10) SIWZ

W ocenie Odwotujgcego sposéb obliczenia cen jednostkowych na potrzeby Kosztorysu
ofertowego zostat uregulowany w Rozdziale 18 SIWZ - Opis sposobu obliczenia ceny, pkt

10), zgodnie z ktoérym:

Kosztorys ofertowy - powinien by¢ opracowany dla ilosci jednostek przedmiarowych robét
podanych w przedmiarze robét - zatgcznik nr 10 do SIWZ:

- cena netto (bez podatku VAT), wszystkich robét musi stanowi¢ sume iloczynow
odpowiednio skalkulowanych cen jednostkowych robét i iloSci jednostek przedmiarowych
robot;

- cena jednostkowa robdét musi zawiera¢ sume kosztow bezposredniej robocizny, materiatéw

i sprzetu oraz kosztow posrednich i zysku oraz inne koszty (no. badania, itp.).

Z powyzszego wynika, w ocenie Odwotujgcego, ze kazda z cen jednostkowych powinna
uwzglednia¢ cato$¢ kosztéw niezbednych do wykonania danej pozycji kosztorysu.
Tymczasem w pkt 6 wyjasnien z 10.08.2020r., ztozonych przez Instal C. sp. j. w odpowiedzi
na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 04.08.2020, Instal C. sp. j. przyznata, ze warunek ten
nie zostat spetniony w zakresie pozycji 33 i 37 Kosztorysu: "W szczegodlnosci zawyzylisSmy
wartos¢ pozycji nr 33 pn. ,Whbijanie scianek szczelnych stalowych U16-400 na gtebokos¢
wbicia 6m” (warto$¢ tej pozycji jest ponad czterokrotnie wyzsza niz w przypadku drugiej
najkorzystniejszej oferty), a znaczgco zanizylismy jg dla pozycji 37. Prawidtowa warto$¢
pozycji 33 to ok. 120 000 zt, a pozycji 37 to ok. 385 000 zt.
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W ocenie Odwotujgcego, z powyzszych wyjasnien Instal C. sp.j. wynika, ze poz. 33 ({j.
wbijanie $cianek szczelinowych) i 37 (ij. prefabrykowany przepust) Kosztorysu stanowigcego
tres¢ oferty Instal C. sp.j. nie zawierajg sumy kosztow bezposredniej robocizny, materiatow i
sprzetu oraz kosztow posrednich i zysku oraz innych kosztéw niezbednych do wykonania
robét objetych tymi pozycjami, tak jak wymaga tego specyfikacja istotnych warunkéw
zamowienia. Zawierajg za to inne, blizej nieokreslone koszty. W szczegolnosci poz. 33
zawiera takze (czesciowo?) koszty robdt z poz. 37, a poz. 37 nie zawiera czesci kosztow
robét objetych tg pozycjg. W ocenie Odwotujgcego to powoduje, iz oferta Instal C. w
powyzszym zakresie jest niezgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,

poniewaz w poz. 33 i 37 nie wyceniono wykonania robot objetych tymi pozycjami.

Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze powyzsze wyjasnienia Instal C. sp.j. $wiadczg takze o tym,
ze oferta tej firmy nie zostata przygotowana zgodnie z zapisami dokumentacji przetargowej
(SST D. 14.03.01). Zamawiajgcy zadat wykonania przepustu w formie prefabrykatu, a wiec
gotowego prefabrykowanego elementu. W sytuacji gdy w poz. 37 Kosztorysu wykonawca
zobowigzany byt wskaza¢ cene jednostkowg gotowego prefabrykowanego elementu (fj.
prefabrykowanego przepustu), ktérego wycena powinna opiera¢ sie na ofercie dostawcy
tego elementu, trudno jest przyja¢ argumentacje Instal C. sp.j. wskazujgcg na przypadkowe
przeniesienie czesci wartosci robét z tej pozycji do innej pozycji (tj. do poz. 33). Odwotujgcy
wskazat, ze poziom cen dla poz. 37 Kosztorysdw pozostatych oferentow (z wyjagtkiem oferty
Instal C. sp.j.) ksztattuje sie przedziale od 325 310,44 zt do 404 250,00 z, natomiast cena
Instal C. sp.j. w poz. 37 Kosztorysu wynosi 70 000,00 zt.

W ocenie Odwotujgcego w stanie faktycznym niniejszej sprawy nie mamy do czynienia
jedynie z formalnym niedopuszczalnym przeniesieniem wartosci pomiedzy pozycjami. Brak
zgodnosci pomiedzy robotami ujetymi danej pozycji ich wyceng moze mie¢ dla
zamawiajgcego konkretny wymiar finansowy. Zamawiajgcy dokonujgc zaptaty za roboty z
poz. 33 ptaci takze czesciowo za roboty z poz. 37, ktére mogty, w catosci lub w czeéci, nie
zostac jeszcze wykonane oraz co do ktérych nie ma pewnosci, czy zostang wykonane w

przysztosci.

Odwotujgcy wskazat, ze biorgc pod uwage sposob obliczenia wynagrodzenia naleznego
wykonawcy za wykonanie rob6t w ramach niniejszego zamowienia, zanizanie i zawyzanie
wartosci cen jednostkowych w poszczegolnych pozycjach Kosztorysu uzna¢ nalezy za
niedopuszczalne. Sposéb obliczenia wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w
ramach zaméwienia zostat szczegotowo opisany w Projekcie umowy, stanowigcym zatgcznik
do SIWZ, i tak:



- Zgodnie z § 6 ust. 1 Projektu umowy: ,Zamawiajgcy zobowigzany jest zaptaci¢ Wykonawcy
wynagrodzenie w kwocie wynikajgcej z iloczynu iloci rzeczywiscie wykonanych robét i ich
wartoéci jednostkowych (zawartych w Kosztorysie Ofertowym), powiekszonej o podatek
VAT,

- Zgodnie z § 6 ust. 3 Projektu umowy: ,Zakres robot zawarty w Kosztorysie ofertowym jest
szacunkowy. W zaleznosci od faktycznych potrzeb, dopuszcza sie zmiany ilosci robot
wykonywanych wzgledem ilosci roboét zatozonych do wykonania, z zastrzezeniem, ze kwota
o ktorej mowa w ust 1 nie moze byc¢ przekroczona;

- Zgodnie z § 6 ust. 4 i 5 Projektu umowy: ,4. Rozliczenie robot, wskazanych w ust 2, bedzie
dokonywane z kwoty Tymczasowej okreslonej w kosztorysie ofertowym. W ramach kwoty
Tymczasowej wykonywane bedg:

a. Zakres robot, ktoére wynikajg z réznicy pomiedzy przedmiarem robdt, a faktyczng
iloscig wynikajgcg z obmiaru,

b. Roboty nie ujete w przedmiarze, a przewidziane w projekcie w budowlanym i w
projektach wykonawczych,

C. Roboty niezbedne do wykonania na skutek zmian nieistotnych wprowadzonych w
dokumentacji projektowej, zgodnie z Prawem Budowlanym. Wszystkie powyzsze roboty
podlegajg akceptacji przez Inspektora nadzoru oraz zatwierdzeniu przez Zamawiajgcego.

5. Warto$¢ robot wskazanych w ust 2 realizowanych z Kwoty Tymczasowej obliczana bedzie
w nastepujgcy sposéb:

a. Jezeli roboty odpowiadajg opisowi pozycji z kosztorysu ofertowego to cena jednostkowa
podana w kosztorysie ofertowym bedzie stosowana do wyliczenia wysokosci
wynagrodzenia.”

Z powyzszego wynika, iz wynagrodzenie ma charakter obmiarowy (obmiar powykonawczy),
jest nalezne wykonawcy jedynie za roboty rzeczywiscie wykonane, a wysoko$¢
wynagrodzenia bedzie iloczynem cen jednostkowych z Kosztorysu i ilosci rzeczywiscie
wykonanych roboét. Ceny jednostkowe z Kosztorysu bedg takze w razie potrzeby stanowic

postawe rozliczenia robot dodatkowych i zamiennych.

W ocenie Odwotujgcego tre$¢ powyzszych zapiséw Projektu umowy opiera sie jednak na
zatozeniu, iz ceny jednostkowe z Kosztorysu zostaty obliczone zgodnie z pkt. 18.10) SIWZ,
tj. cena jednostkowa robot zawiera sume kosztéw wykonania robot objetych dang pozycjg i
tylko tg pozycjg. Wycena poz. 33 i 37 Kosztorysu Instal C. sp.j. nie odpowiada powyzszemu

zatozeniu, co jest sprzeczne ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia.

Odwotujgcy wskazat, ze jesli okazatoby sie, ze ilosS¢ rzeczywiscie wykonanych robdt,

wskazanych w poz. 33, bylaby wieksza, niz ilos¢ robdt wskazana w przedmiarze w poz. 33
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Kosztorysu, zamawiajgcy na podstawie § 6 ust. 1 w zw. z ust. 3 Projektu umowy zmuszony
bytby do zaptaty zawyzonej ceny jednostkowej za te roboty, obejmujgcej takze koszty robot
niewykonanych. Powyzsze dotyczy¢ moze takze robdt dodatkowych, rozliczanych z Kwoty
Tymczasowej, co wynika z § 6 ust. 5 lit a w zw. z ust. 4 Projektu umowy. Odwotujgcy powotat
sie na wyrok KlO z dnia 4 sierpnia 2015 r., sygn. akt KIO 1556/15.

b. oferta Instal C. sp.j. w zakresie zastosowanych studni rewizyjnych tworzywowych o

$r. 1000 mm nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéow zamowienia

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajagcy w zakresie kanalizacji deszczowej w pkt 2.3.1
STWIORB D.03.02.01 przewidziat wykonanie studni rewizyjnych tworzywowych o $r. 1000
mm z materiatu PE-HD. (wyjasnienie: HDPE (high density PE, PE-HD) - polietylen o duzej
gestosci, otrzymywany przez polimeryzacje niskoci$nieniowa.)

D.03.02.01 - KANALIZACJA DESZCZOWA 1. WSTEP

1.1. Przedmiot STWIORB

Przedmiotem niniejszych specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych
(STWIORB) sg wymagania dotyczace wykonania i odbioru robét zwigzanych z budowg
kanalizacji deszczowej.

2.3. Studzienki kanalizacyjne

2.3.1. Komora robocza

Uzbrojenie kanalizacji deszczowej i sanitarnej bedg stanowi¢ systemowe studnie muszg
zosta¢ wykonane z rury PEHD niekarbowanej. strukturalnej wykonane w formie
monolitycznej wraz z komora docigzajgca o grubosci 40 cm. Komore nalezy wypetni¢ do
gornej czesci kroccow wlotowych. Wypetnione krééce nalezy zaslepic¢ korkiem z PE.

Trwate, (nieroztgczne) potaczenie kinety z kominem musi zapewnia¢ szczelno$¢ oraz
podwyzszenie komina musi by¢ wykonane metodg spawania ekstruzyjnego.

Rura z ktérej wyprodukowano komin studzienki musi posiada¢ AT ITB, IBDIM oraz
pozytywng opinie GIGu.

Systemowe studzienki kinetowe muszg posiada¢ mozliwos¢ wykonania komory docigzajgcej
o wysokosci dopasowanej do warunkéw gruntowo-wodnych. W przypadku wystepowania
gruntdw nawodnionych studzienki muszg posiada¢ komory docigzajgce nie ptytsze niz 30
cm, dobierane indywidualnie na podstawie narzedzia -obliczeniowego udostepnianego przez
producenta.

Wtazy zostang zamontowane na ptycie zelbetowej ptywajacej o grubosci 15 cm oraz
pierscieniu odcigzajgcym o grubosci 20 cm.

Powyzsze studnie sg wycenione w poz. 91 Kosztorysu:



Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca Instal C. sp.j. w pozycji 91 Kosztorysu oswiadczyt, ze do
wykonania przedmiotu zamdwienia zastosuje rury z materialu PP czyli propylenu, a nie
PEHD. tak jak wymaga tego specyfikacja istotnych warunkow zamowienia, (wyjasnienie:
Polipropylen (PP) - organiczny zwigzek chemiczny, polimer z grupy poliolefin, zbudowany z
merow. Otrzymuje sie go w wyniku niskocisnieniowej polimeryzacji propenu. Polipropylen
jest jednym z dwoch, obok polietylenu, najczesciej stosowanych tworzyw sztucznych. Na

przedmiotach z niego wytworzonych umieszcza sie zwykle symbol PP).

W ocenie Odwotujgcego zastosowanie przez Instal C. materiatu PP zamiast PEHD wynika z
wyjasnien z 10.08.2020r., ztozonych przez Instal C. sp.j. w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 04.08.2020, Instal C. sp.j. Do wyjasnien tych Instal C. sp.j. zatgczyta
oferte na dostawe studni firmy ROMOLD, producenta studni rewizyjnych tworzywowych o sr.

1000 mm, ktdre Instal C. sp.j. uwzgledniat w swojej ofercie i ktére zamierza stosowac.

Dodatkowo Odwotujgcy podkreslit, ze ksztalt studni ofertowanych przez Instal C. sp.j. jest
niezgodny z STWIORB. Zamawiajgcy w zakresie kanalizacji deszczowej w pkt 2.3.1
STWIORB D.03.02.01 przewidziat wykonanie studni z rury niekarbowanej. Firma ROMOLD
nie posiada w swojej ofercie studni z rury niekarbowanej. Wszystkie studnie ROMOLD, w
tym studnia DN 1000, przyjeta przez Instai C. sp.j.,, sg z rury karbowanej. Na dowdd
powyzszego odwotujgcy przedktada zatgcznik nr karte katalogowg studni DN 1000 z PP (ij.
studnia uwzgledniona w ofercie Instal C. sp.j.). W ocenie Odwotujgcego, tak poczynione
zatozenia stanowig nieuprawniong zmiane rozwigzan w stosunku do przewidzianych w opisie
przedmiotu zamowienia wymagan Zamawiajgcego, ktére powinny stanowi¢ podstawe
wyceny.

Odwotujgcy zauwazyt takze, ze wartosé robét z poz. 91 (Kosztorysu Instal C. sp.j. wynosita
107 534,35 zt, natomiast warto$¢ robot z poz. 91 Kosztorysu Odwotujgcego to 174 381,51 zh.
Podkre$lenia wymaga, ze Odwotujacy do swojej oferty przyjat studnie zgodnie z
wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Tak duza réznica w cenie poz.
91 Kosztorysu pomiedzy Instal C. sp. j. i Odwotujgcym mogta zosta¢ spowodowana
przyjeciem przez Instal C. sp. j. do wyceny materiatébw niezgodnych ze specyfikacjg istotnych

warunkoéw zamowienia.

W ocenie Odwotujgcego, istotne jest przy tym wskazanie, ze Instal C. sp. j. nie poinformowat
Zamawiajgcego o dokonaniu wyceny na podstawie odmiennych zatozen w tresci pierwotne;j
oferty. Informacja taka zostata ujawniona dopiero w odpowiedzi na wezwanie przez
Zamawiajgcego do wyjasnien razgco niskiej ceny. Otrzymawszy wyjasnienia uwzgledniajgce

rozwigzania odmienne i tansze niz przewidziane w SIWZ, Zamawiajgcy nie odrzucit oferty
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Instal C. sp. j., mimo iz jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia.

C. Brak obalenia zarzutu razgco niskiej ceny

W ocenie Odwotujgcego zakres wyjasnien przedstawionych przez Instal C. sp. j. pismem z
dnia 10.08.2020r., ztozonym w odpowiedzi ha wezwanie Zamawiajgcego z dnia 04.08.2020
r., nie obala w zadnym stopniu domniemania razgco niskiej ceny, gdyz oparty jest jedynie na
ogolnikowych stwierdzeniach, ktére nie zostaty poparte dowodami, w szczegdlnosci:

a) w pkt. 2 wyjasnien z 10.08.2020r. Instal C. sp. j. stwierdzita, ze ,Nasza spotka
otrzymata wyjgtkowo korzystne oferty na materiaty". Zatgcznikiem do ww. wyjasnien sg oferty
podwykonawcéw i dostawcow, ztozone firmie Instal C. Sp. j. . W ocenie Odwotujgcego oferty
te nie zawierajg cen, ktére mozna byloby okresli¢ jako ,wyjgtkowo korzystne”. W ocenie
Odwotujgcego Ceny zawarte w ofertach zatgczonych do wyjasnien z 10.08.2020r. nie
odbiegajg od cen rynkowych.

b) w pkt. 3 wyjasnien z 10.08.2020r. Instal C. sp. j. wskazuje, ze ,Nastepng kwestig jest
bliskos¢ planowanej inwestycji od zakontraktowanego rzez nas w dniu 04.08.2020r. zadania:
(...) Niewielka odlegto$¢ ul. Zaolzie od miejsca realizowanych w niedalekiej przysztosci robét
eliminuje dodatkowe wydatki zwigzane z przerzuceniem sprzetu i brygad na wieksze
odlegtoéci. Tym samym w znaczgcym stopniu ograniczajgc koszty dostosowania sie do
wymagan ogolnych zawartych w Specyfikacji Technicznej oraz OPZ dla catosci robdt
objetych inwestycjg (cos tanowi niemalze 6% wartosci drugiej najkorzystniejszej oferty)”. W
ocenie Odwotujgcego jest to stwierdzenie jedynie ogdlnikowe, niepoparte jakimkolwiek
dowodem. Nie wynika z niego bowiem, czy rzeczywiscie oraz w jaki sposéb harmonogramy
realizacji obu inwestycji pozwalajg na wykonywanie ich za pomocg tego samego personelu
oraz sprzetu oraz jaka oszczedno$¢ z tego tytutlu moze zostaC osiggnieta. Powyzsze
wyjasnienia mogg ponadto oznaczac, iz oferta Instal C. sp.j. nie obejmuje catosci kosztow
realizacji zamowienia.

C) w pkt. 4 wyjasnien z 10.08.2020r. Instal C. sp.j. stwierdzita: ,(...) zamierzamy
wykona¢ zamowienie w mozliwie najszybszym terminie w celu zminimalizowania kosztéw
jego realizacji’. Jednoczesnie w wyjasnieniach z 17.08.2020 Instal C. sp.j. podaje, ze
skalkulowata realizacje rob6t w ramach zamowienia przy pomocy 10 pracownikéw przez
okres 10 miesiecy, tj. przez okres zatozony przez Zamawiajgcego. Z powyzszego wynika, ze
stwierdzenie o zamierzonym przyspieszeniu realizacji robot, zawarte w wyjasnieniach z

10.08.2020r., nie odpowiada prawdzie.

2. Brak wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu w postaci doswiadczenia
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Z ostroznosci, na wypadek nie uwzglednienia zarzutow skutkujgcych koniecznoscig
odrzucenia oferty Instal C. sp. j. Odwotujgcy wskazuje na brak wykazania przez tego

wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy wskazat, ze w pkt. 9.1.3) lit a SIWZ wskazano, iz w postepowaniu mogg wzigé
udziat wykonawcy, ktorzy spetniajg warunek posiadania zdolnosci technicznej lub zawodowej
w zakresie wymaganego doswiadczenia. Wykonawca spetni ten warunek, jesli wykaze, ze w
okresie ostatnich 5 - ciu lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat zgodnie z przepisami prawa
budowlanego i prawidtowo ukonczyl, co najmniej jedng robote polegajgcg na budowie,
przebudowie, rozbudowie lub remoncie drogi o nawierzchni asfaltowej wraz z robotami
towarzyszgcymi o wartosci catkowitej minimum 5.000.000,00 zt. brutto przy czym dowodami,
o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz
ktérego roboty budowlane byly wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o
obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentéw - inne

dokumenty.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z Wykazem robét budowlanych, protokotem odbioru i
referencjami przedtozonym przez Instal C. sp.j. na potwierdzenie spetniania warunkow
udzialu w postepowaniu wskazano zamowienie pn.: "Budowa Zintegrowanego Wezia
Przesiadkowego w Cieszynie”. Z zatgczonego Protokotu zaawansowania robét nr 5/2018
oraz referencji dotyczacych powyzszego zadania wynika, ze Wykonawcg zadania byto
konsorcjum: Instal C. sp.j. oraz ZOWADA s.r.o. Z powyzszych dokumentéw nie wynika
jednak, ktéra ze spétek tworzgcych konsorcjum faktycznie realizowata prace dotyczace
budowy drég i w konsekwencji nie wiadomo, czy Instal C. rzeczywiscie posiada wymagane
doswiadczenie w zakresie budowy, przebudowy, rozbudowy Ilub remoncie drogi o
nawierzchni asfaltowej wraz z robotami towarzyszgcymi o wartosci catkowitej minimum
5.000.000,00 z. brutto.

Odwotujgcy wskazat, ze mozliwo$s¢ powotywania sie przez czionka konsorcjum na
doswiadczenie nabyte w ramach konsorcjum w wyniku uprzedniej realizacji zamowienia
winno by¢ weryfikowane wytgcznie przez pryzmat faktycznej realizacji zamdwienia w ramach
tego konsorcjum. Zasada réwnego traktowania wykonawcow nie dopuszcza, aby wykonawca
biorgcy indywidualnie udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego polegat
na doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktorej byt cztonkiem przy innym zamowieniu, jezeli
faktycznie i konkretnie nie uczestniczyt w jego realizacji. (vide: wyrok TSUE z 04.05.2017r.,

C-131/14 Esaprojekt). W ocenie Odwotujgcego takze w Swietle orzecznictwa Krajowej Izby
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Odwotawczej, cztonek konsorcjum nabywa wylgcznie doswiadczenie zwigzane z zakresem
prac, jakie wykonywat samodzielnie albo przy pomocy podwykonawcow, nie nabywa jednak
doswiadczenia odnosnie prac wykonanych przez innych konsorcjantow. Przyjecie
odmiennego pogladu, zdaniem Odwotujgcego w realiach stanu faktycznego niniejszej
sprawy prowadzitoby do zaaprobowania fikcji, polegajgcej na tym, ze wykonanie czesci, a
nawet niewielkiej czesci zamowienia skutkuje nabyciem doswiadczenia odnoszacego sie do
petnego zakresu realizacji robo6t oraz multiplikowaniem doswiadczenia wykonawcy, w
przypadku gdy kazdy z wykonawcéw mégtby sie powotywaé¢ na zdobyte na rynku
doswiadczenie przy realizacji tego samego zadania doswiadczenie, co oznaczatoby
zwiekszenie wlasnego doswiadczenia, wiekszego od faktycznie zrealizowanego zamdéwienia,
wymaganego od danego wykonawcy w ramach SIWZ.

Stanowisko to znajduje odzwierciedlenie takze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
(por.: wyrok z dnia 26 maja 2017 r., sygn. akt KIO 905/17, KIO 925/17, KIO 933/17, wyroku z
dnia 22 grudnia 2017 r., sygn. akt KIO 2571/17, wyrok z dnia 15 lutego 2018 r., sygn. akt KIO
188/18, KIO 201/18, itd.)

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy, w przypadku uznania przez lzba, ze wobec oferty
Instal C. sp. j. nie zachodzg przestanki odrzucenia, Zamawiajgcy zobligowany bedzie
dokona¢ badania mozliwosci powotania sie na doswiadczenie. W realiach niniejszej sprawy
pomimo watpliwosci w zakresie powolywanego doswiadczenia Zamawiajgcy zaniechat

wezwania Instal C. sp. j. do udzielenia wyczerpujacych wyjasnien w tym zakresie.

1. Rozwazania prawne

Na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamaoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp. Przepis ten jest skorelowany z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
tres¢ oferty musi odpowiadac¢ tresci SIWZ. Niezgodno$¢ tresci oferty z tredcig SIWZ ma
miejsce wtedy, kiedy tre$¢ oferty (jej zawarto$¢ merytoryczna) nie odpowiada wymaganiom
zamawiajgcego okreslonym w SIWZ w odniesieniu do przedmiotu zaméwienia lub sposobu
jego realizacji. Innymi stowy: niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ polega na materialnej
niezgodnosci zobowigzania wykonawcy wyrazonego w jego ofercie ze sSwiadczeniem,
zaoferowania ktérego oczekuje zamawiajgcy i ktére opisat w SIWZ. Wykonawca sktadajgc
oferte powinien zakresem zawartego w niej zobowigzania objg¢ taki sposéb wykonania
zamowienia, ktéry bedzie uwzgledniat wszystkie wymagania okreslone w SIWZ. Jak
wskazuje sie w doktrynie, dla uznania zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ nie wystarczy

ztozenie przez wykonawce ogolnego o$wiadczenia w formularzu ofertowym, wyrazajgcego
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ogo6lne zobowigzanie wykonawcy do wykonania zaméwienia zgodnie z wymaganiami
zamawiajgcego. Ze wszystkich dokumentéw sktadajgcych sie na merytoryczng tres¢ oferty
powinna wynika¢ jej zgodnos¢ z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ,
sktadajgcymi sie na tres¢ zobowigzania wykonawcy. W konsekwenciji tej zgodnosci, zakres
Swiadczenia wykonawcy wynikajgcy z umowy bedzie tozsamy z jego zobowigzaniem

zawartym w ofercie zgodnie z trescig art. 140 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca Instal C. sp. j. wycenita w ramach oferty odmienne
roboty, niz wymagat Zamawiajgcy w SIWZ, w postaci studni z rur karbowanych DN 1000 z
materiatu PP zamiast studni z rur niekarbowanych DN 1000 z materiatu PE-HD. To
potwierdza, ze oferta Instal C. sp.j. nie odpowiada w tym zakresie tresci SIWZ i powinna

zosta¢ odrzucona zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Przepisy art. 90 ust. 1-3 ustawy Pzp stwarzajg natomiast domniemanie ceny razgco niskiej.
Jak podkresla sie w doktrynie i orzecznictwie, jezeli wykonawca pytany o wyjasnienia w tej
kwestii nie ztozy wyjasnieh, badz wyjasnienia te nie sg wystarczajgce, jego oferta podlega
odrzuceniu. Wykonawca powinien zatem zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp dowiesé
Zamawiajgcemu, iz zaoferowana przez niego cena nie nosi znamion ceny razgco niskiej.
Oznacza to, iz ciezar dowodowy w tej kwestii lezy po stronie wykonawcy. Odwotujgcy
powotat sie na wyrok KIO z dnia 1 pazdziernika 2013 r., KIO 2250/13 oraz wyrok KIO z dnia
21 pazdziernika 2016 r., KIO 1893/16. W ocenie Odwotujgcego, w odniesieniu do
przedmiotowego Postepowania, Instal C. sp.j. nie podotata obowigzkowi wynikajgcemu z art.
90 ust. 2 ustawy Pzp, a ztozone przez nig wyjasnienia wrecz potwierdzajg dodatkowo ocene,
ze zlozona przez niego oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu

zamowienia.

Niezaleznie od zarzutéw skutkujgcych koniecznoscig odrzucenia oferty Instal C. sp. z
powodu jej niezgodnosci ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia Odwotujgcy
podnidst, ze gdyby Instal C. sp.j. uwzglednit w tresci oferty wszystkie elementy, o ktorych
mowa powyzej i okreslone w SIWZ, jego oferta nie zostataby wybrana jako najkorzystniejsza

w Postepowaniu.

Izba ustalifa co nastepuje:

Izba rozpoznajgc sprawe uwzglednita akta sprawy odwofawczej, w rozumieniu § 8 ust. 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2018 roku w sprawie regulaminu

postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz.U. z 2018 r. poz. 1092).
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Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
pn. ,Rozbudowa drogi wewnetrznej Zaolzie w Istebnej - etap Il w ramach - Przebudowy drogi

gminnej Zaolzie w Istebnej - etap I1”.

W Rozdziale 8 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze przewiduje wynagrodzenie kosztorysowe za
wykonanie zaméwienia. W Rozdziale 18 Zamawiajgcy zawart informacje co do sposobu
obliczenia ceny. Zmawiajgcy wskazat m.in., ze:

Kosztorys ofertowy - powinien by¢ opracowany dla ilosci jednostek przedmiarowych robét
podanych w przedmiarze robét - zatgcznik nr 10 do SIWZ:

- cena netto (bez podatku VAT), wszystkich robdt musi stanowi¢ sume iloczynow
odpowiednio skalkulowanych cen jednostkowych robét i ilosci jednostek przedmiarowych
robot;

- cena jednostkowa robot musi zawieraC¢ sume kosztow bezposredniej robocizny, materiatéw

i sprzetu oraz kosztéw posrednich i zysku oraz inne koszty (no. badania, itp.).

Izba ustalita, ze w SIWZ pkt 5 lit. b) Zamawiajgcy wskazat, ze Zamawiajgcy dopuszcza
zastosowanie materiatow i urzgdzen rownowaznych tj. o parametrach technicznych i
jakosciowych nie gorszych niz okreslone w SIWZ — w odniesieniu do materiatéw i urzgdzen,
ktérych pochodzenie zostato okreslone przez Zamawiajgcego w SIWZ nazwag producenta.

Ponadto, Zamawiajgcy odwotat sie do postanowieh art. 30 ust. 1, 3 i 5 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy w zakresie kanalizacji deszczowej w pkt 2.3.1 STWIiORB
D.03.02.01 przewidziat wykonanie studni rewizyjnych tworzywowych o sr. 1000 mm z
materiatu PE-HD. (wyjasnienie: HDPE (high density PE, PE-HD) - polietylen o duzej
gestosci, otrzymywany przez polimeryzacje niskocisnieniows.)

D.03.02.01 - KANALIZACJA DESZCZOWA 1. WSTEP

1.1. Przedmiot STWIORB

Przedmiotem niniejszych specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robo6t budowlanych
(STWIORB) sg wymagania dotyczgce wykonania i odbioru robét zwigzanych z budowg
kanalizacji deszczowej.

2.3. Studzienki kanalizacyjne

2.3.1. Komora robocza

Uzbrojenie kanalizacji deszczowej i sanitarnej bedg stanowi¢ systemowe studnie muszag
zosta¢ wykonane z rury PEHD niekarbowanei. strukturalnej wykonane w formie
monolitycznej wraz z komora docigzajgca o grubosci 40 cm. Komore nalezy wypetni¢ do

gornej czesci kroccow wlotowych. Wypetnione kroéce nalezy zaslepic¢ korkiem z PE.
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Trwate, (nieroztgczne) potgczenie kinety z kominem musi zapewniaé szczelno$¢ oraz
podwyzszenie komina musi by¢ wykonane metodg spawania ekstruzyjnego.
Rura z ktérej wyprodukowano komin studzienki musi posiada¢ AT ITB, IBDIM oraz

pozytywng opinie GIGu.

Systemowe studzienki kinetowe muszg posiada¢ mozliwos¢ wykonania komory docigzajgcej
0 wysokosci dopasowanej do warunkow gruntowo-wodnych. W przypadku wystepowania
gruntéw nawodnionych studzienki muszg posiada¢ komory docigzajgce nie ptytsze niz 30
cm, dobierane indywidualnie na podstawie narzedzia -obliczeniowego udostepnianego przez
producenta.

Wiazy zostang zamontowane na ptycie zelbetowej ptywajgcej o grubosci 15 cm oraz

pierscieniu odcigzajgcym o grubosci 20 cm.

Izba ustalita, ze w postepowaniu ztozono 8 ofert. Oferta najtansza wynosita 6.456.475,25 zt i
zostata zlozona przez Przystepujacego. Oferta najdrozsza wynosita 9.785.197,61 =zt

Zamawiajgcy na sfinansowanie zamowienia przeznaczyt kwote 10.200.000,00 zt.

Izba ustalita, ze w celu wykazania spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu
dotyczacego doswiadczenia, Przystepujacy ztozyt wykaz robét budowalnych wykonanych w
ostatnich 5 latach. W wykazie Przystepujgcy oswiadczyl, iz zrealizowat zamowienia pn.
Budowa zintegrowanego wezta przesiadkowego w Cieszynie — zakres robét: Przebudowa
zachodniej czesci ulicy Hajduka i budowa ronda na skrzyzowaniu ulicy Bobreckiej i Hajduka;
wykonanie miejsc parkingowych przy budynku historycznym dworca kolejowego, roboty
drogowe z miejscami postojowymi oraz sciezkg rowerowg przy nowym budynku dworca
kolejowego, roboty drogowe przy dworcu autobusowym, wykonanie kanalizacji deszczowej,
zieleh. Warto$¢ robét 5 868 490,59 zt. Wykonawca zatgczyt referencje wystawione przez

Gmine Cieszyn.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w dniu 4 sierpnia 2020 r. wezwat Przystepujacego do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych wysokosci zaoferowanej ceny za realizacje zamowienia.
Zamawiajgcy wskazal, ze szacunkowa wartos¢ zamowienia wynosi 8.467.191,07 zi., a
powigkszona o podatek VAT kwote 10.414.645,02 zt. Ceng jakg Przystepujgcy zaoferowat
za realizacje zaméwienia jest nizsza o 38% od szacunkowej wartosci zamoéwienia. Izba
ustalita, ze Przestepujgcy w dniu 10 sierpnia 2020 r. ztozyt wyjasnienia. Wykonawca
przywotat okolicznosci, ktére w jego ocenie potwierdzajg realno$¢ zaoferowanej ceny za
realizacje zamowienia. Wykonawca wskazat rowniez, ze wartos¢ pozycji nr 37 wynika z

omytkowego rozbicia ryczattowego kosztu wykonania robot zwigzanych z budowg przepustu
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(pozycje nr 33 — 40). Wykonawca wskazat, ze otrzymat oferte na kwote 671 636,28 zt netto.
Po kontakcie z oferentem, Przystepujgcy uzyskat informacje o niewtasciwym podziale

kosztow.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego w dniu 13 sierpnia 2020 r. do
ztozenia wyjasnien dotyczgcych kosztow pracy. Przystepujacy ztozyt wyjasnienia w dniu 17
sierpnia 2020 r., oswiadczajgc, iz inwestycja bedzie realizowana przez 10 pracownikow

Przystepujacego.

W dniu 3 wrze$nia 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wynikach
postepowania przetargowego. Zamawiajgcy wskazat, ze oferta Przystepujgcego z cena

brutto 6.456.475,25 zt zostata uznana za najkorzystniejsza.

Izba zwazyla co nastepuje:

Izba ustalita, ze Odwotlujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przesfanki
korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, ti. ma interes w uzyskaniu zamowienia,
a naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze spowodowaé poniesienie
przez niego szkody, polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia. W przypadku zasadno$ci
podniesionych w odwotaniu zarzutéw mogtoby doj$¢ do wyboru oferty Odwotujgcego jako

najkorzystniejszej.

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

W ocenie |zby zarzut potwierdzit sie. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy
odrzuca oferte, jesli jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. Ustawodawca zobowigzat wiec zamawiajgcego do odrzucenia ofert tych
wykonawcow, ktorzy zaoferowali przedmiot zamowienia niezgodny z wymaganiami
zamawiajgcego okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, co do zakresu,
ilosci, jakosci, warunkow realizacji i innych elementow istotnych dla wykonania przedmiotu
zamowienia. Niezgodno$¢ tresci oferty z trescig SIWZ moze polega¢ na sporzadzeniu i
przedstawieniu oferty w sposob niezgodny z wymaganiami specyfikacji, z zaznaczeniem, ze
chodzi tu o wymagania SIWZ dotyczgce tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktére
rowniez zamieszczane sg w SIWZ. Niezaleznie od charakteru niezgodnosci, aby zastosowac

podstawe odrzucenia oferty z art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp musi by¢ mozliwe uchwycenia na czym
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konkretnie taka niezgodnos¢ polega, czyli co i w jaki sposéb w ofercie nie jest zgodne z
konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie postanowieniami
SIWZ. Odrzuceniu podlega zatem wytgcznie oferta, ktorej treS¢ jest niezgodna z trescig
SIWZ w sposdb zasadniczy i nieusuwalny, gdyz obowigzkiem zamawiajgcego jest
poprawienie w ztozonej ofercie niezgodnosci z SIWZ niemajgcych istotnego charakteru. O ile
kazdorazowo tres¢ oswiadczenia woli sktadanego w postepowaniu w ramach oferty nalezy
rozpatrywa¢ przez pryzmat zamiaru wykonawcy, wyrazajgcego sie wolg uczestnictwa w
postepowaniu, o tyle kluczowg sprawg jest, czy w konkretnym stanie faktycznym mozliwe
jest ustalenie tredci oswiadczenia co do oferowanego przedmiotu w sposob nie naruszajgcy
nadrzednej zasady zachowania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami. Reasumujgc,
0 niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ mozna moéwic tylko w przypadku, gdy przedmiot
zamowienia wynikajgcy z oferty nie odpowiada w petni przedmiotowi zamoéwienia opisanemu
w SIWZ. Ta niekompatybilnos¢ oparta moze by¢ na wielu ptaszczyznach oferty, czy to w

zakresie wykonania czy tez sposobie wykonania zamdwienia.

Zdaniem Izby ze stanowiska Przystepujgcego wprost wynika, ze do wykonania przedmiotu
zamowienia w poz. 91 kosztorysu zastosuje rury z materiatu PP czyli propylenu, a nie PEHD,
tak jak to wymaga Zamawiajgcy w pkt 2.3.1 STWIORB D.03.03.01. Przystepujacy skifadajac
wyjasnienia dotyczgce razgco niskiej ceny wskazat, co podlegato wycenie w kosztorysie,
zatgczajgc na potwierdzenie swojego oswiadczenia oferte firmy ROMOLD. Nie mozna
zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Przystepujgcego oraz Zamawiajgcego, iz wykonawca
zastosowat rozwigzanie rownowazne. Mozliwos¢ zaoferowania rozwigzan réwnowaznych
byta dopuszczona wytgcznie w sytuacji, gdy w SIWZ Zamawiajgcy postuzyt sie nazwa
producenta produktu lub nazwg rozwigzan, wskazat znaki towarowe, patenty Ilub
pochodzenie, zrodta pochodzenia, ktoére charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczone
przez konkretnego wykonawce, z czym nie mamy do czynienia w analizowanym stanie
faktycznym. Podkreslic nalezy, ze wskazanie w treSci SIWZ okreslonych wymagan
technicznych co do materiatdw z jakich majg by¢ wykonane elementy sktadajgce sie na
zamowienie nie sposob utozsamia¢ z opisem przedmiotu zamowienia za pomocg znakow
towarowych, patentow czy pochodzenia. Ponadto, argumentowanie przez Przystepujgcego
na obecnym etapie postepowania, iz wymagane parametry techniczne sg mozliwe do
spetnienia tylko przez jednego producenta jest dziataniem spéznionym, gdyz dotyczy de

facto kwestionowania postanowien SIWZ.

Niezaleznie od powyzszego, wskazaC nalezy, ze zastosowanie rozwigzan rownowaznych
przez wykonawce powinno po pierwsze wynika¢ z tresci oferty wykonawcy, po drugie zas,

zgodnie z zapisami SIWZ, wykonawca powinien wykazaé, iz proponowane rozwigzanie
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rbwnowazne zapewnia uzyskanie nie gorszych parametrow technicznych niz te, ktore
Zamawiajgcy okreslit w SIWZ. Przystepujgcy zas w tresci ztozonej oferty w zaden sposoéb nie
wskazat, iz oferuje rozwigzanie rownowaznie. Nie wskazat na czym opiera owa
rownowaznos¢ i czego ona dotyczy. Oferowania wykonania zamdwienia z produktu innego
niz wymagany przez Zamawiajgcego nie moze by¢ uznane za rozwigzanie rownowazne,
gdyz jest po prostu oferowaniem czegos innego niz wymaga Zamawiajgcy. Stad tez w
ocenie lzby Odwotujgcy zasadnie podniost zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Oferta Przystepujgcego podlega odrzucenia z uwagi na jej niezgodnosé z zapisami SIWZ.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 — 3 ustawy Pzp

W ocenie Izby zarzut potwierdzit sie. Wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Oznacza to, iz ustawodawca przewidziat
dwie przestanki obligujgce Zamawiajgcego do odrzucenia oferty wykonawcy: (i) brak
ztozenia wyjasnien; (ii) ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze
oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Nie ulega
watpliwosci, ze pierwsza z wymienionych wyzej przestanek nie ma zastosowania bowiem
Przystepujacy ztozyt stosowane wyjasnienia. Zdaniem lzby ztozone przez Przystepujgcego
wyjasnienia nie potwierdzaty jednakze realnosci zaoferowanej ceny za realizacje
zamoéwienia. Wyjasnienia miaty charakter bardzo ogdlny, zas wskazane przez wykonawce
okolicznosci uzasadniajgce realno$¢ zaproponowanej ceny za realizacje zamowienia nie
zostaly odniesione do ram konkretnego postepowania przetargowego jakie prowadzi
Zamawiajgcy. Podkresli¢ nalezy, ze ustawodawca naktada na wykonawce w art. 90 ust. 1 w
zw. z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp obowigzek zlozenia wyjasnien, w tym dowodow
potwierdzajgcych realnos¢ zaoferowanej ceny lub jej istotnych czesci sktadowych.
Wyjasnienia wykonawcy skfadane w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie mogg ograniczy¢ sie
do ogodlnych stwierdzen o doswiadczeniu, organizacji pracy czy wykwalifikowanych
pracownikach. Czynniki te winny zawsze znalezé odniesienie do opisu przedmiotu
zamoOwienia zawartego w SIWZ i przedstawienia konkretniej, a zarazem wiarygodniej i
rzetelnej analizy, potwierdzonej odpowiednimi dowodami, iz wykonawca ma mozliwos¢
wykorzystania posiadanej wiedzy, doswiadczenia, kardy w warunkach konkretnego
postepowania przetargowego. Tylko bowiem w takiej sytuacji zamawiajacy bedzie miat
mozliwos¢ rzeczywistego zweryfikowania realnosci zaproponowanej ceny. Wyeliminowanie z
postepowania ofert zawierajgcych razgco niskie ceny jest istotne z uwagi na znacznag

szkodliwos¢ takich ofert, ktére moga opiera¢ sie na nieracjonalnych pod wzgledem
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technicznym, ekonomicznym Ilub prawnym zatozeniach lub praktykach, co moze w
konsekwenciji skutkowac uchybienia na etapie realizacji zamowien. Oczywistym jest bowiem,
ze' razaco niska cena uderza w uczciwych, dziatajgcych zgodnie z przyjetymi praktykami
rynkowymi wykonawcow, ktorzy rzetelnie wycenili swojg oferte. Oferta zawierajgca razaco
niskg cene naraza rownoczesnie zamawiajgcego na ryzyko wykonania zamoéwienia na
nizszym niz wymagany poziom jakosci, poniewaz wykonawca na etapie realizacji umowy,
szukajgc oszczednosci, probuje dziata¢ niezgodnie z wytycznymi SIWZ. To zas moze
rowniez skutkowaC opoznieniami w realizacji inwestycji, a niejednokrotnie koniecznoscig
odstgpienia od umowy. Z powyzszymi okolicznosciami zamawiajgcy borykajg sie na co
dzien. Dlatego tez tak istotne, w ocenie Izby jest, aby wyjasnienia sktadane przez
wykonawcow oraz dowody nie ograniczaly sie go generalnych stwierdzen, niemajgcych
zadnego przetozenia na realia konkretnego postepowania przetargowego. To wykonawca
obarczony jest ciezarem wykazania, iz oferta nie zawiera razgco niskiej ceny (art. 90 ust. 2
ustawy Pzp). Zamawiajgcy za$ ze zlozonych wyjasnienn winien mie¢ mozliwos¢ dokonania
rzetelnej analizy realnosci zatozen przyjetych przez wykonawce przy szacowaniu ceny za
realizacje zamowienia. Wykonawca winien w tresci ziozonych wyjasnien udowodnic
zamawiajgcemu, ze w realiach tego konkretnego postepowania przetargowego, majgc na
uwadze istniejgce i wykazane indywidualne uwarunkowania wykonawcy mozliwe jest
obnizenie kosztéw realizacji zamoOwienia. Bez takiej analizy, wyjasnienia wykonawcy
pozostajg wylgcznie nic nieznaczgcymi ogolnikowymi zapewnieniami o checi realizaciji
zamdwienia na najwyzszym poziomie. Nie taki zas byt cel ustawodawcy wskazany w art. 90

ust. 1, 1ai 2 stawy Pzp.

Zdaniem Izby wyjasdnienia ztozone przez Przystepujgcego majg charakter ogdlny, zas
okolicznosci i szczegdlne uwarunkowania na jakie powotat sie wykonawca nie zostaty w
wystarczajgce sposob wykazane przez Przystepujgcego, a tym bardziej wykonawca nie
wykazat ich realnego i przeliczalnego wptywu na koszty realizacji zamowienia. Po pierwsze
Izba wskazuje, ze z uwagi na przedmiot zaméwienia tj. roboty budowlane, koszty pracy oséb
wykonujgcych zamowienia bedg stanowi¢ ich zasadniczg cze$¢, w szczegdlnosci, w sytuacii,
gdy Przystepujgcy sktada oswiadczenie w tresci pisma z dnia 10 sierpnia 2020 r., iz
zamierza wykonac¢ zamdwienia w mozliwie najszybszym terminie w celu zminimalizowania
kosztéw jego realizacji. Zdaniem lzby jest to stwierdzenie na tyle ogolne, ze nie daje zadnej
podstawy do przyjecia jakie konkretnie rozwigzania planuje wdrozy¢ Przystepujacy tj. jakie
koszty zwigzane z zatrudnieniem wiekszej liczby pracownikdw poniesie, ktore to koszty
zostang zréwnowazone poprzez krotszy okres realizacji zamowienia. W tresci ztozonych

wyjasnien brak jest jakichkolwiek wyliczen wykonawcy.
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Izba wskazuje, ze Odwotujacy powotal sie na rzekome oszczednosci wynikajgce z
réwnolegtej realizacji inwestycji w Gminie Istebna, co rzekomo ma eliminowaé wydatki
zwigzane z przerzucaniem sprzetu i brygady na wieksze odlegtosci. Zdaniem Izby
Przystepujacy nie wykazat w Zaden sposob jakiego rzgdu oszczednosci planuje osiggnaé z
tytutu realizacji innej inwestycji w Gminie Istebna. Z tresci wyjasnien nie wynika czy
Przystepujacy bedzie realizowat obie inwestycje rownolegle, czy ma mozliwosci
kadrowe/sprzetowe/organizacyjnie, aby podzieli¢ personel i sprzet pomiedzy obie inwestycje.
Co wiecej, skoro Przystepujgcy wskazuje, ze jest matym przedsiebiorcg i zatrudnia do 50
pracownikdw, a jednoczesnie zamierza realizowa¢ dwie inwestycje jednoczesnie i
przyspieszyC termin wykonania jednej z nich poprzez zwiekszenie personelu, to rodzi sie
zasadnicze pytanie jak owa strategia wykonawcy ma zosta¢ zrealizowana. W tym zakresie,
Przystepujgcy nie przestawit zadnych analiz. Podobnie, Przystepujacy nie wykazat jak
zatrudnienie na umowe zlecenia kadry kierowniczej wptywa na koszty realizacji zamowienia.
Ponownie twierdzenia wykonawcy w tym zakresie sg ogolne i nie odnoszg sie do
konkretnych oszczednosci jakie wykonawca przewiduje uzyska¢. W koncu podnoszona
przez Przystepujgcego okolicznos¢ o wieloletnim doswiadczeniu wykonawcy jest na tyle
ogdlna, iz nie stanowi, zdaniem lzby, dowodu na wykazanie szczegolnych okolicznosci
uzasadniajgcych realnos¢ ceny za realizacje zamowienia. Zdaniem Izby doswiadczenie
wykonawcy jest elementem koniecznym udziatu w postepowaniu. Przystepujgcy nie wykazat,
iz ma jakies specyficzne, rynkowe uwarunkowania, odmienne od innych wykonawcow
dziatajgcych na rynku w tej samej branzy, ktore to uwarunkowania dajg mu mozliwos¢
tanszej realizacji zamowienia od innych wykonawcoéw czy szacunkéw przyjetych przez

Zamawiajgcego.

W ocenie Izby zlozone przez Przystepujgcego wyjasnienia nie zawierajg informac;ji
koniecznych do stwierdzenia czy zaoferowana przez niego cena nie nosi znamion razgco
niskiej. Brak szczegdtow dotyczgcych poszczegolinych elementow kosztotwdrczych
uniemozliwia przeprowadzenia weryfikacji zatozen finansowych Przystepujgcego. Za takie
zatozenia finansowa nie mozna uznac¢ kilku ogdlnych zdan wykonawcy dotyczgcych jego
uwarunkowan zwigzanych z realizacjg zaméwienia. W konsekwencji uznaé nalezy, ze
Przystepujacy w swoich wyjasnieniach nie wykazat, ze zaoferowana przez niego cena nie
jest cena razaco niska. Podkresli¢ nalezy, ze Przystepujacy, jako profesjonalista dziatajgcych
na rynku, winien mie¢ swiadomosc, iz wyliczajgc koszty realizacji zamowienia zobowigzany
jest udowodni¢ realny charakter przyjetych stawek kosztowych. Tres¢ zas ztozonych
wyjasnien opiera sie na ogolnych stwierdzaniach wykonawcy o zapoznaniu sie z zakresem
wymagan Zamawiajgcego, doswiadczeniu czy rzekomych szczegolnych okolicznosciach,

ktérych Przystepujacy nie wykazat.
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Majac na uwadze powyzsze, Izba uznata za zasadne nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia
oferty Przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 — 3
ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 26 ust. 4 w zw. z art. 9 ust 1 ustawy Pzp

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, iz w
analizowanym stanie faktycznym zaistniaty przestanki do wezwania Przystepujgcego w trybie
art. 26 ust. 4 ustawy Pzp do zlozenia wyjasnien dotyczacych zakresu do$wiadczenia

wskazanego w ztozonym przez wykonawce Wykazie robot.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego wyklucza sie wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub zlozenia ofert wstepnych albo
ofert, lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia. Wskazac¢ réwniez nalezy na przepisy
rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéow dokumentow,
jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
(dalej ,rozporzadzenie”). Zgodnie z § 2 ust. 4 pkt 1 rozporzgdzenia w celu potwierdzenia
spetniania przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteridw selekcji
dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodowej zamawiajgcy moze zgdaé wykazu robot
budowlanych wykonanych nie wczes$niej niz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci,
daty, miejsca wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te zostaly wykonane, z
zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie,
w szczegolnosci informacji o tym czy roboty zostaty wykonane zgodnie z przepisami prawa
budowlanego i prawidtowo ukohczone, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje
badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane byty
wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie

jest w stanie uzyskac tych dokumentow - inne dokumenty.

Warunku udziatu w postepowaniu okresla zamawiajgcy w SIWZ. Okresla réwniez sposob w
jaki wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia powinni wykazac ich spetnienie. W
analizowanym stanie faktycznym, w Rozdziale X| ,Wykaz os$wiadczeh lub dokumentow,
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu oraz brak podstaw do
wykluczenia®, pkt 9.1.3 lit. a) SIWZ wskazano, iz w postgpowaniu moga wzig¢ udziat

wykonawcy, ktérzy spetniajg warunek posiadania zdolnosci technicznej lub zawodowe] w
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zakresie wymaganego doswiadczenia. Wykonawca spetni ten warunek, jesli wykaze, ze w
okresie ostatnich 5 - ciu lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat zgodnie z przepisami prawa
budowlanego i prawidtowo ukonczyl, co najmniej jedng robote polegajgcg na budowie,
przebudowie, rozbudowie lub remoncie drogi o nawierzchni asfaltowej wraz z robotami
towarzyszgcymi o wartosci catkowitej minimum 5.000.000,00 zt. brutto przy czym dowodami,
o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz
ktérego roboty budowlane byly wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o
obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentéw - inne
dokumenty. Jednoczesnie w pkt 11 - Wykaz dokumentow i oswiadczen, ktore wykonawca
sktada w postepowaniu na wezwanie Zamawiajgcego na potwierdzenie okolicznosci, o
ktérych mowa wart. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy wskazat, iz wymaga zlozenia
wykazu robét budowlanych (wzér stanowi zatgcznik nr 5do SIWZ) wykonanych nie wczes$niej
niz w okresie ostatnich 5 lat przed upltywem terminu skfadania ofert albo wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy —w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty, miejsca wykonania i
podmiotow, na rzecz ktérych roboty te zostaty wykonane, z zatgczeniem dowoddw
okreslajgcych czy te roboty budowlane zostaly wykonane nalezycie, w szczegdlnosci
informacji o tym czy roboty zostaty wykonane zgodnie z przepisami prawa budowlanego i
prawidlowo ukonczone, przy czym dowodami, o ktorych mowa, sg referencje bagdz inne
dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktorego roboty budowlane byty
wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie

jest w stanie uzyskac tych dokumentéw —inne dokumenty.

Tym samym uznac nalezy, ze wykaz rob6t budowlanych — Zatgcznik nr 5 zloZzony przez
Przystepujgcego stanowit potwierdzenia spetnienia warunkéow udziatu w postepowaniu
opisanych przez Zamawiajgcego w pkt 9.1.3. SIWZ, zgodnie z wymogami okreslonymi w 11
SIWZ.

Referencje nie stuzg potwierdzeniu spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, ale
wytgcznie potwierdzeniu czy okreslone roboty zostaly wykonane nalezycie. Z tresci
ztozonego przez Przystepujgcego wykazu wynika zakres prac wykonanych przez niego na
rzecz Gminy Cieszyn, jak réwniez ich warto$¢. Referencje potwierdzajg nalezyte wykonanie
robot. Odwotujgcy poza ogdlnymi stwierdzeniami i rozwazaniami dotyczgcymi wykonania
robot przez konsorcjum, nie ztozyt zadnych dowoddéw ani nie przedfozyt zadnej konkretnej
argumentacji co do rzetelnosci informacji przekazanych przez Przystepujgcego w ztozonym

Wykazie robot. Nie ma zadnych dowodow w sprawie na podstawie ktérych mozna by byto
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podjg¢ watpliwosci czy zakres prac wskazany przez Przystepujgcego w Wykazie robét jest
nieprawidtowy. Tym samym, zdaniem Izby nie bylo podstaw do uznania, iz Zamawiajgcy

naruszyt art. 26 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 9 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp — w zakresie dotyczacym wyceny pozycji nr

33 i 37 kosztorysu ofertowego

W ocenie lzby zarzut Odwotujgcego potwierdzit sie. Zdaniem Izby jednakze, omyika
wykonawcy w zakresie wyceny pozycji nr 33 i 37 kosztorysu ofertowego bytaby mozliwa po
poprawienia na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Wskaza¢ nalezy, ze obowigzek
poprawienia omytek na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp aktualizuje sie w
przypadku, gdy po pierwsze - oferta nie odpowiada tresci SIWZ, po drugie - niezgodnos¢ ta
ma charakter omyiki, po trzecie - poprawienie omyiki nie spowoduje istotnych zmian w tresci
oferty (a contrario - mozliwe jest wprowadzenie do tresci oferty zmian innych niz istotne).
Jednoczesnie w Swietle art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp omytka nie musi mie¢ charakteru
oczywistego, aby mozliwa byta jej poprawa, ustawodawca bowiem uzaleznit mozliwosé
poprawienia omyiki wytgcznie od stopnia istotnosci zmiany oferty. Poprawienia w ofercie
wykonawcy innych omytek polegajgcych na niezgodnosci tresci oferty ze SIWZ nie moze

zatem powodowac znieksztatcenia oswiadczenia woli wykonawcy w istotnym zakresie.

W analizowanym stanie faktycznym nie budzi watpliwosci okolicznos¢, iz Przystepujacy
dokonat wyceny pozycji nr 33 i 37 kosztorysu niezgodnie ze wymaganiami wskazanymi w
SIWZ. Okolicznos¢ tg przyznat sam wykonawca w tresci ztozonych Zamawiajgcemu
wyjadnienn z dnia 10 sierpnia 2020 r. wskazujgc, iz dokonat omytkowego rozbicia
ryczattowego kosztu wykonania robét zwigzanych z budowa przepustu (pozycje nr 33 — 40).
Przystepujacy wyjasnit, ze otrzymat oferte na kwote 671 636,28 zt netto. Po kontakcie z
oferentem, Przystepujgcy uzyskat informacje o niewtasciwym podziale kosztéw. Niewatpliwie
mamy wiec do czynienia z omytkg wykonawcy. Omytka na jakg powotat sie Przystepujgcy,
zdaniem Izby, podlegataby poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, gdyz nie
powodowatby istotnych zmian w tresci oferty Przystepujacego. Pozycje nr 33 i 37 dotyczaca
robét zwigzanych z budowg przepustu, ktéra zgodnie z oswiadczeniem Przystepujgcego
bytaby wykonywana przez podwykonawce. Na potwierdzenie tej okolicznosci Przystepujacy
ztozyt oferte podwykonawcy, z ktérej wynika wiasciwa wartos¢ pozycji nr 33 i 37. Odwotujgcy
nie kwestionowat oferty podwykonawcy ztozonej przez Przystepujgcego, ani wartosci robot
przyjetej przez podwykonawce. Omytkowe nieprawidtowe wskazanie kwot w pozycjach nr 33
i 37, ktére nie ma wplywu na wartoS¢ ceny za wykonanie robot zwigzanych z budowg
przepustu, a w konsekwencji na warto§¢ zaoferowanej ceny za realizacje zamowienia

stanowi dopuszczalng omyike, ktdrg Zamawiajgcy miatby mozliwos¢é sanowania w trybie art.
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87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W ocenie Izby, powyzszy blgd wykonawcy nie ma charakteru
istotnego, oswiadczenie woli wykonawcy nie ulegtoby istotnej zmianie w wyniku dokonania
przez Zamawiajgcego zmian w ww. pozycjach kosztorysowych. Zwazywszy jednak, iz oferta
Przystepujgcego podlega odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w
odniesieniu do niezgodno$ci oferty w zakresie materiatdw do wykonania studni oraz na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1 — 3 ustawy Pzp, poprawienie ww. omyiki
w ofercie Przystepujgcego jest bezprzedmiotowe i nie ma Zzadnego wptywu na wynik
postepowania.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba orzekata jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i 2 lit. a i b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. Dz. U.
z 2018, poz. 972 z zm.).

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiineen,
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