Sygn. akt: KIO 222/20

WYROK
z dnia 18 lutego 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 lutego 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 lutego 2020 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajagcych sie o udzielenie zamdéwienia NDI Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
Z siedzibg w Sopocie i NDI Sopot Spétka Akcyjna z siedzibg w Sopocie w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Tramwaje Slaskie Spoétka Akcyjna z siedzibg

w Chorzowie

przy udziale wykonawcow wspadlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia SPEC-BRUK
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia Spétka komandytowa z siedzibg w Libigzu,
SPAW-TOR Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg w
Krakowie i PROGREG Budownictwo Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Krakowie zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. umarza postepowanie w zakresie zarzutéw naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art.
22 ust. 1 i 1b w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zaméwieh publicznych (zarzut
oznaczony nr 4 w odwofaniu), art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Prawo zamowien
publicznych (zarzut oznaczony nr 5 w odwotaniu) oraz art. 22 ust. 1 pkt 2, ust. 1a i 1b
ppkt 2 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 i art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Prawo zamdwien
publicznych w zw. z § 2 ust. 2 pkt 3 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw,
jakich moze zagdaé zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o0 udzielenie
zamowienia (zarzut oznaczony nr 6 w odwotaniu);

2. oddala odwotanie w pozostatym zakresie;

3. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego - wykonawcoéw wspolnie ubiegajgcych sie



0 udzielenie zamowienia NDI Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

w Sopocie i NDI Sopot Spotka Akcyjna z siedzibg w Sopocie i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasgdza od odwotujgcego - wykonawcdw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia NDI Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Sopocie
i NDI Sopot Spétka Akcyjna z siedzibg w Sopocie na rzecz zamawiajgcego -
Tramwaje Slagskie Spoétka Akcyjna z siedzibg w Chorzowie kwote 4 030,20
(stownie: cztery tysigce trzydziesci ziotych i dwadzieScia groszy) stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione przez zamawiajgcego z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika, kosztow dojazdu na rozprawe oraz optat

skarbowych od petnomocnictw.

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

do Sadu Okregowego w Katowicach.

PrzewodniCzaCy: ....ociiiiiiiiiiiiii



Sygn. akt: KIO 222/20
Uzasadnienie

Zamawiajacy Tramwaje Slgskie Spoétka Akcyjna z siedzibg w Chorzowie prowadzi
postepowanie o0 udzielenie zaméwienia publicznego sektorowego pn. ,Przebudowa
infrastruktury tramwajowej w Swigtochtowicach w ciggu ul. Chorzowskiej do ul. Karola Goduli
w Rudzie Slgskiej (dobudowa drugiego toru)” zadanie 5.1. w ramach realizacji projektu pn.
LZintegrowany Projekt modernizacji i rozwoju infrastruktury tramwajowej w Aglomerac;ji
Slasko-Zagtebiowskiej wraz z zakupem taboru tramwajowego — etap II” wspétfinansowanego
przez Unie Europejskg ze srodkéw Funduszu Spéjnosci w ramach Programu Operacyjnego
Infrastruktura i Srodowisko (nr sprawy UE/JRP/B/426/2019). Ogtoszenie o zamdéwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 3 wrze$nia 2019 r.
pod numerem 2019/S 169-414154. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu
niegraniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986, dalej ,ustawa Pzp”). Warto§¢ szacunkowa
zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8

ustawy Pzp.

W dniu 3 lutego 2020 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia

NDI Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Sopocie i NDI Sopot Spodtka

Akcyjna z siedzibg w Sopocie (dalej jako ,,Odwotujgcy”) wniesli do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego

i zaniechania czynnosci, do ktérych Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie przepisow

ustawy Pzp, polegajacych na:

1. zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia — SPEC-BRUK Spdtka z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Libigzu, SPAW-TOR Spétka
z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Krakowie i PROGREG Budownictwo Spoétka z 0.0. z siedzibg
w Krakowie (,Konsorcjum SPEC-BRUK"), w szczegdlnosci wobec niezgodnosci oferty
Konsorcjum SPEC-BRUK z tre$cig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia;

2. zaniechaniu zgodnego z ustawg Pzp badania i oceny spetniania przez Konsorcjum SPEC
- BRUK warunkoéw udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji finansowej oraz zdolno$ci
technicznej lub zawodowej,

3. zaniechaniu wezwania Konsorcjum SPEC-BRUK do ztozenia wyjasnienia, a nastepnie
ztozenia lub uzupetnienia dokumentéw w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu

dotyczacych sytuacji finansowej oraz w zakresie zdolnos$ci technicznej lub zawodowe;.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcy naruszenie (numeracja zgodna ze wskazang



w odwofaniu):

1.

art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Konsorcjum SPEC-BRUK, pomimo iz jej tres¢ nie odpowiada treéci SIWZ oraz nie
mogt by¢ w tej sytuacji zastosowany przez Zamawiajgcego przepis art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp albowiem cena zaoferowana przez Konsorcjum SPEC-BRUK dla pozycji
ujetej w Kosztorysie Ofertowym pod Lp. 157 d. 14.2 tj. ,Umocnienie scian wykopow o
gtebokosci do 3.0 m w gruntach nawodnionych kat. I-IV grodzicami wbijanymi pionowo.
Grodzice do pozostawienia w gruncie.” nie pozwala na wykonanie tej roboty w sposob
wskazany przez Zamawiajgcego w SIWZ, co tym samym oznacza, iz Konsorcjum SPEC-
BRUK nie wykona przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
Zamawiajgcego w dokumentacji postepowania;

art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Konsorcjum SPEC-BRUK, pomimo iz jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencij;

art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 i 1b w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia Konsorcjum SPEC-BRUK, ze wzgledu na niespehianie
warunku udzialu w postepowaniu, okreslonego w Rozdziale V pkt Il. 2 a. SIWZ
dotyczgcego wykonania co najmniej 2 zamowien polegajgcych na przebudowie lub
budowie sieci trakcyjnej o dtugosci odcinka min. 800m kazde;

art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
Konsorcjum SPEC-BRUK, wobec zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzenie zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji, iz Konsorcjum
SPEC-BRUK spetnia warunki udzialu w postepowaniu lub wobec przedstawienia
informacji wprowadzajgcych Zamawiajgcego w btad przez Konsorcjum SPEC-BRUK, w
wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa, poprzez przedstawienie w skladanych
dokumentach i oswiadczeniach, opisanych w uzasadnieniu odwotania, informaciji
dotyczgcych spetniania warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w Rozdziale V pkt
IIl. 2 a. SIWZ dotyczgcego wykonania co najmniej 2 zaméwieh polegajgcych na
przebudowie lub budowie sieci trakcyjnej o dtugosci odcinka min. 800m kazde;

art. 22 ust. 1 pkt 2, ust. 1ai 1b ppkt 2 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 26 ust. 3 lub 4
ustawy Pzp w zw. z § 2 ust. 2 pkt 3 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca
2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze ZzgdaC zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia poprzez zaniechanie wezwania
Konsorcjum SEPC-BRUK do ziozenia wyjasnienia dokumentu potwierdzajgcego
posiadane $rodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowg w wymaganej przez Zamawiajgcego
wysokosci, w sytuacji gdy Konsorcjum SPEC-BRUK, sktadajgc Zamawiajgcemu opinie

bankowg zdnia 7 listopada 2019 r. nie wykazalo spetnienia warunku udziatu



w postepowaniu w zakresie sytuacji finansowej;

7. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty Konsorcjum NDI, ktéra jest
najkorzystniejszg ofertg ztozong w postepowaniu,

8. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania przez Zamawiajgcego
Z razgcym naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i rGwnego traktowania w taki sposob,
ze Zamawiajacy nie stosowat zapiséw SIWZ jednakowo do wszystkich wykonawcéw i nie
kierowat sie przy prowadzeniu postepowania literalnymi zapisami SIWZ, ktérg sam

sporzgdzit oraz z naruszeniem zasady przejrzystosci postepowania

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania,
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
i dokonania ponownej oceny oferty Konsorcjum SPEC-BRUK, a w jej wyniku wykluczenia
Konsorcjum SPEC-BRUK z postepowania, a w konsekwencji odrzucenia oferty Konsorcjum
SPEC-BRUK albo odrzucenia oferty Konsorcjum SPEC-BRUK, a takze o nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.
Ewentualnie, na wypadek nie uwzglednienia powyzszych zgdan, Odwotujgcy wniést o
nakazanie wezwania Konsorcjum SPEC-BRUK do wyjasnienia dokumentu pn. ,Protokét
Koncowego Wykonania robét powykonawczych" z dnia 28 czerwca 2019 r. na potwierdzenie
spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej
oraz wezwania Konsorcjum SPEC-BRUK do wyjasnienia dokumentu pn. opinia bankowa z
dnia 7 listopada 2019 r. na potwierdzenie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
sytuacji finansowej, przez wskazanie, w jakiej czesci pozostawaty niewykorzystane $Srodki
kredytowe wymienione w tym dokumencie. Ponadto Odwotujgcy wnidst o zasgdzenie na jego

rzecz od Zamawiajgcego kosztéw postepowania odwotawczego.

Odwotujgcy wskazat, iz ma interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze ponie$¢ szkode
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wyzej wymienionych przepisow. Podniost, iz
ztozyt w postepowaniu oferte zgodng z SIWZ, ktéra jest na drugim miejscu pod wzgledem
przyznanej punktacji przez Zamawiajgcego, a wiec wobec tego, ze oferta Konsorcjum SPEC-
BRUK powinna podlegaé obligatoryjnemu odrzuceniu, to jako oferta najkorzystniejsza

powinna by¢ wybrana oferta Odwotujgcego.

Uzasadniajgc zarzut niezgodnosci oferty Konsorcjum SPEC-BRUK z trescig SIWZ,
Odwotujgcy przywotat tre$¢ postanowien SIWZ, w tym pkt XIlII.1, XIII.7-8, pkt 5 Zatgcznika nr
1 do SIWZ Opis przedmiotu zamoéwienia (,OPZ”), wytyczne dla robot wzdtuz torowiska
znajdujgce sie w Dokumentacji projektowej dotyczgcej obiektu ,Przebudowa sieci gazowej
n/c i $ér/c” nr rysunku G-07u i uwagi projektanta na ww. rysunku. Wskazat takze, ze
analogiczna uwaga znalazta sie w dwoch innych miejscach dokumentacji projektowej.

Bazujgc na powyzszej dokumentacji, Odwotujgcy wskazat, iz zgodnie z dokumentacjg



projektowg oraz specyfikacjami technicznymi wykonania i odbioru robét (,STWIOR")
wykonawca byt zobligowany do wycenienia robot zwigzanych z Przebudowg Podziemnych
linii gazowych, opisanych szczegotowo w Dokumentacji projektowej oraz w STWIOR - D-
11.01.04 Przebudowa Podziemnych Linii Gazowych. Odwotujgcy wskazat, iz w tym zakresie
wykonawca powinien wyceni¢ Scianke z grodzic, ktorej nastepnie nie zdemontuje, ale
zostawi jg w gruncie, zatem przejdzie ona na wiasno$¢ Zamawiajgcego. Nastepnie
Odwotujgcy przywotat pkt 8.2 i 9.2. STWIOR D-11.01.04 Przebudowa Podziemnych Linii
Gazowych oraz wyjasnit, iz na podstawie Przedmiaru robot dot. branzy - cze$¢ drogowa z
odwodnieniem przebudowa sieci gazowej pod liczbg porzgdkowg 157 d. 14.2 wykonawca byt
zobowigzany w swoim Kosztorysie Ofertowym skalkulowa¢ cene za robote pn. ,Umocnienie
scian wykopdéw o gtebokosci do 3.0 m w gruntach nawodnionych kat. I-IV grodzicami
whbijanymi pionowo. Grodzice do pozostawienie w gruncie." Odwotujgcy zauwazyt takze, ze
w Przedmiarach rob6t Zamawiajgcy wskazywat rowniez w kolumnie pn. ,Podstawa" pozycje
z Katalogow Naktadow Rzeczowych (KNNR). W tym przypadku zostat wskazany numer
KNNR 1 0314-01, jednakze Odwotujgcy zaznaczyt, ze Zamawiajgcy dokonat modyfikacji ww.
pozycji w odniesieniu do tresci wynikajgcej z Katalogu Naktadéw Rzeczowych KNNR 1,
albowiem w KNNR 1 w poz. 0314-01 jest wskazane i opisane ,Umocnienie scian wykopdw o
szerokosci 1.0 m i gtebokosci do 3.0 m w gruntach nawodnionych kat. I-IV grodzicami
wbijanymi pionowo wraz z wycigganiem grodzic". Natomiast zdaniem Odwotujgcego nie ma
zadnych watpliwoéci w sSwietle przytoczonych zapiséw Dokumentacji projektowej oraz
Przedmiaréw robdt, iz Zamawiajgcy wymagat, aby grodzice pozostawi¢ w gruncie.
Odwotujgcy podkreslit ponadto, iz zgodnie z zapisami SIWZ wykonawcy nie byli uprawnieni
do dokonywania samodzielnie jakichkolwiek zmian w Przedmiarach. Wykonawcy byli
réwniez zobligowani, zgodnie z pkt 5 OPZ, do wykonania robét wediug dokumentacji

projektowej stanowigcej integralng czes¢ SIWZ.

Odwotujgcy nastepnie wskazat, iz w kosztorysie ofertowym Konsorcjum SPEC-BRUK,
wskazato cene jednostkowg za wykonanie poz. 157 w wysokosci 11,20 ztotych netto, co po
przemnozeniu przez 692,71 m? daje kwote tgczng w tej pozycji w wysokosci: 7 758,35
ztotych. Zdaniem Odwotujgcego wysokos¢ ceny zaproponowanej przez Konsorcjum SPEC-
BRUK w przedmiotowej pozyciji jest tak niska, iz nalezy uznac, ze oferta Konsorcjum SPEC-
BRUK jest niezgodna z SIWZ. Zaproponowana cena jest ceng nierealng, za ktorg
niemozliwe jest wykonanie robdt opisanych w poz. 157 Przedmiaru Robot tj. dokonanie
przygotowania terenu, dowiezienia materiatu w postaci grodzic, zamontowania grodzic i
pozostawienie ich w gruncie. Ten ostatni element jest zdaniem Odwotujgcego
najistotniejszym, albowiem oznacza, iz w ww. pozycji wykonawca powinien rowniez

skalkulowa¢ cene materiatu - czyli grodzic, ktére przechodzg na rzecz Zamawiajgcego.



Odwotujgcy podkreslit, iz skladajgc oferte dokonat analizy rynku i zebrat oferty od
podwykonawcow. Zadna z ofert nie byta nawet zblizona do wskazanej przez Konsorcjum
SPEC-BRUK ceny jednostkowej za wykonanie poz. 157 tj. kwoty: 11,20 ziotych netto.
Najnizsza oferta Podwykonawcy opiewata na kwote 200 zt netto za ww. pozycje. Inna oferta
wskazywata kwote 220 zt netto. Jeszcze inny podwykonawca dokonujgc wyceny dla
Konsorcjum NDI podzielit ww. robote na trzy pozycje, z ktorych wynikato, ze sama robocizna
konieczna do skalkulowania w zakresie umocnienia $cian wykopéw o gtebokosci do 3.0 m
w gruntach nawodnionych kat. I-IV grodzicami wbijanymi pionowo w ramach niniejszej
inwestycji wynosi kwote okoto 60 zt netto, zas materiat w postaci grodzic, ktore zostatyby
pozostawione na wtasnos¢ Zamawiajgcemu tj. kwota co najmniej 150 ztotych netto. Jako
dowdd Odwotujgcy zatgczyt oferty podwykonawcow, ktére zastrzegt jako tajemnice

przedsiebiorstwa.

Dalej Odwotujgcy wskazat, iz wartos¢ skalkulowana w kosztorysie ofertowym
Konsorcjum SPEC-BRUK, ktéra wynosi zaledwie 11,20 ziotych netto jest niemal
dwudziestokrotnie nizsza niz cena zakladana w ofercie Konsorcjum NDI, tj. 220 ztotych
netto. W rankingu ofert obu tych wykonawcoéw w zakresie catkowitej ceny ofertowej dzieli
stosunkowo niewielka réznica. Tym bardziej, zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy powinien
zbadac, czy za cene 11,20 ztotych netto Konsorcjum SPEC-BRUK bedzie w stanie wykonac¢
roboty wskazane w dokumentacji projektowej i okreSlone w ww. pozycji Przedmiaru. W
ocenie Konsorcjum NDI cena jednostkowa 11,20 ziotych netto i tgcznie w tej pozycji
wskazana cena 7 758,35 ztotych netto ledwie wystarczy na mobilizacje sprzetu koniecznego
do przystgpienia do realizacji umocnienia $cian wykopéw. Zestawiajgc cene za realizacje
poz. 157 z Kosztorysu Konsorcjum SPEC-BRUK z cenami zaproponowanym w kosztorysach
pozostatych wykonawcéw, rowniez okazuje sie, iz Konsorcjum SPEC-BRUK znaczgco
odbiega od reszty oferentéw (Mostostal Zabrze Gliwickie Przedsiebiorstwo Budownictwa
Przemystowego SA - 53,40 zt netto, Konsorcjum NDI - 220,00 zt netto, Silesia Invest Spotka
z 0.0. Spétka komandytowa i Tor-Kar-Sson Spoétka z 0.0. Spétka komandytowa - 240,00 zt
netto, Konsorcjum Aldesa Construcciones Polska Spétka z o0.0. i COALVI SA - 261,49 zt
netto, KZN Rail Spétka z 0.0. - 288,72 zt netto, Balzola Polska Spétka z 0.0. i Construcciones
y Promociones Balzola SA - 517,28 zt netto, ZUE SA z siedzibg w Krakowie - 680,98 zi
netto. Odwotujgcy wyjasnit, iz dwaj pozostali wykonawcy tj. Trakcja PRKIL Spétka z 0.0. oraz

PIRK ,TOR-KRAK" utajnili tres¢ kosztoryséw ofertowych.

W ocenie Odwotujgcego, w kontekscie wyceny przez Konsorcjum SPEC-BRUK robét
budowlanych dot. umocnienia $cian wykopéw w zakresie przebudowy sieci gazowej w
ramach inwestycji w sposdb sprzeczny z wymaganiami Zamawiajgcego, powstaje

zagrozenie, iz wykonawca ww. prac w ogole nie wykona. Wycena ww. pozycji kosztorysu



przez Konsorcjum SPEC-BRUK prowadzi do przekonania, ze Konsorcjum SPEC BRUK
dokonato wyceny poz. 157 niezgodnie z zapisami SIWZ, nie uwzgledniajgc koniecznosci
zakupu materiatéw (tj. zakupu grodzic i nastepnie ich sprzedazy na rzecz Zamawiajgcego),
tym samym nie wycenito wszystkich sktadnikow cenotwoérczych oraz wytycznych
wynikajgcych z dokumentac;ji projektowej i OPZ albo dokonato w ww. pozycji wyceny roboty
innej niz wskazana wprost w dokumentacji projektowej oraz w OPZ. Taki stan rzeczy,
zdaniem Odwotujgcego, powoduje jednoczesnie niezgodnos¢ oferty z SIWZ, a niezgodnos¢
ta jest zasadnicza i nieusuwalna, ktorej Zamawiajgcy nie moze poprawi¢ na podstawie art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Odwotujgcy podnidst, iz Zamawiajgcy w SIWZ zawart regule, iz
wykonawca, ktéry bedzie realizowat przedmiot zamowienia nie jest upowazniony do
samodzielnego dokonywania zmian w stosunku do rozwigzan technicznych podanych w
Dokumentacji Projektowej. Zdaniem Odwolujgcego za cene zaproponowang przez
Konsorcjum SPEC-BRUK nie ma takze mozliwosci wykonania rozwigzania réwnowaznego, 0
ktérym mowa w pkt 5 OPZ, ktére spetnialoby wymagania. Wymagania Zamawiajgcego sg
zapisane w tym zakresie w dokumentacji projektowej na tyle precyzyjnie, iz nie ma
mozliwosci, aby w tym zakresie istniato jakiekolwiek rozwigzania réwnowazne. Odwotujgcy
powotat sie na pkt XIII.3, 7, 9-11 SIWZ, podnoszac, ze dla Konsorcjum NDI i kazdego innego
profesjonalnego wykonawcy powyzsze zasady sg jasne i zrozumiate. Zamawiajgcy musi
dysponowac¢ ofertami, ktére sg poréwnywalne, czyli takimi ktdére wyceniajg realizacje
przedmiotu zamodwienia z uwzglednieniem rozwigzan technicznych podanych w
Dokumentacji Projektowej. Przywotat takze uchwate Sadu Najwyzszego z dnia 20
pazdziernika 2011 r., lll CZP 52/11.

Przedstawiajgc uzasadnienie prawne dla zarzutu niezgodnosci oferty Konsorcjum
SPEC-BRUK z treécig SIWZ, Odwotujgcy powotat sie na uchwate KIO z dnia 18 wrzes$nia
2014 r., wyrok KIO z dnia 17 marca 2015 r., sygn. akt KIO 437/15, wyrok KIO z dnia 29
sierpnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 847/08, KIO/UZP 851/08. Podkreslit, iz cena wskazana
w ofercie Konsorcjum SPEC-BRUK nie wystarczy na pokrycie kosztéw zakupu materiatu
gtbwnego (ij. grodzic), a takze wymaganych materiatbw pomocniczych i sprzetu oraz
robocizny. Z tego wzgledu cena podana przez Konsorcjum SPEC-BRUK, z uwagi na
charakter kosztorysowy wynagrodzenia, stanowi podstawe do uznania niezgodnosci oferty z
SIWZ, a zarazem podstawe do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp. Z ceny 11,20 zt netto, ktérg Konsorcjum SPEC-BRUK wskazato w swojej ofercie,
zdaniem Odwotujgcego mozna wywnioskowac, ze istnieje co najmniej wysokie ryzyko, ze
wykonawca nie bedzie w stanie w ogole zrealizowac¢ tej czesci robodt, albowiem nie ma
mozliwosci, aby przy tak niskiej cenie zapewnit niezbedny materiat, sprzet i tym samym

realizacie ww. robot. Odwotujgcy podkreslit, iz tres¢ SIWZ (OPZ oraz dokumentacja



projektowa) nie pozostawialty wyboru jak ww. prace nalezy wykonaé. Zauwazyt takze, iz
identyczna cena w wysokosci 11,20 ztotych netto wystepuje w Kosztorysie ofertowym
Konsorcjum SPEC BRUK w dwéch innych pozycjach (60.d.4.1.3 oraz 151.d.14.1.3), co
dodatkowo komplikuje kwestie, jakg robote zaoferowato Konsorcjum SPEC-BRUK
Zamawiajgcemu w zakresie poz. 157 w sytuacji, gdy zaoferowato te samg cene co w
przywotanych powyzej pozycjach, cho¢ sg one wykonywane z wykorzystaniem zupetnie

innych materiatéw i rozwigzan technologicznych.

Odwotujgcy przedstawit takze szczegotowg argumentacje wskazujgca, ze opisana
niezgodnosc¢ nie podlega poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Przywotat
wyrok KIO z dnia 9 czerwca 2016 r., sygn. akt KIO 897/16 oraz wyrok w sprawie o sygn. akt
KIO 1169/15, KIO 1170/15. Wskazat, ze niezgodnos¢ oferty Konsorcjum SPEC-BRUK z
trescig SIWZ ma charakter nieusuwalny, a opisana niezgodnosc¢ nie jest omytkg. Podniost, iz
elementem wykluczajgcym mozliwosé usuniecia niezgodnosci oferty Konsorcjum SPEC -
BRUK z SIWZ nie jest waga btedu znajdujgcego sie w ofercie Konsorcjum, ale fakt, iz
Zamawiajgcy bez ingerencji w tre$¢ oswiadczenia woli Konsorcjum SPEC BRUK nie jest
w stanie sam skorygowac zaistniatej niezgodnosci bez porozumienia sie z Konsorcjum
SPEC -BRUK (bez prowadzenia z nim negocjacji). Zamawiajgcy nie jest w stanie
samodzielnie zmieni¢ ceny wskazanej w poz. 157 Kosztorysu Ofertowego, tak aby byto
mozliwe wykonanie przez wykonawce cato$ci zamdwienia okre$lonego w SIWZ. W tym
przypadku zdaniem Odwotujgcego nie mamy do czynienia z ,oczywistg omytkg pisarska" a
trudno réwniez moéwic o ,oczywistej omyitce rachunkowej". Odwotujgcy podkreslit ponadto, iz
brakujgcej czesci kosztéw wykonania prac opisanych w pozycji 157 Kosztorysu Konsorcjum
SPEC-BRUK nie mogto wyceni¢ w ramach innych pozycji Kosztorysu. Nie jest bowiem
dopuszczalna sytuacja, w ktorej wykonawca dokonuje ,przerzucenia” czesci kosztow
pomiedzy pozycjami w ramach danego Kkosztorysu w oderwaniu od powigzania
technologicznego takich pozycji. W tym zakresie wskazat na wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 24 lipca 2017, sygn. akt KIO 1379/17.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
Odwotujgcy wskazatl, iz Konsorcjum SPEC-BRUK zaoferowato cene ponizej kosztow
wiasnych tak, aby wyeliminowa¢ pozostatych wykonawcéw, co powinno byé uznane przez
Zamawiajgcego za czyn nieuczciwej konkurencji, z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (,u.z.n.k.”). Odwotujgcy wskazat na
wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie sygn. akt | ACa 1040/12, wyrok Sgdu Najwyzszego
sygn. akt | CSK 147/12 oraz wyrok KIO z dnia 14 stycznia 2015r. KIO 2734/14. Ponadto
zauwazyt, iz czynem nieuczciwej konkurencji moze by¢ rowniez zatozenie z gory przez

Konsorcjum SPEC-BRUK, iz dokona zmiany materiatu lub zmiany rozwigzania technicznego



w zakresie wykonania ww. roboty, co w konsekwencji doprowadzito do niedozwolonego
manipulowania poziomem cen jednostkowych. Odwotujgcy wskazatl, iz taka manipulacja
cenami nie jest juz efektem dozwolonej strategii biznesowej, nie stuzy réwniez trosce o
jako$c¢ i efektywnos¢ wykonania zamowienia. Stanowi natomiast powazne zagrozenie dla
jego wykonania i kosztéw, jakie bedzie musiat ponie$¢ w tym celu Zamawiajgcy. W ocenie
Odwotujgcego  wykonanie  przedmiotu zamowienia niezgodnie z  wymaganiami
Zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ (tj. OPZ, Dokumentacja Projektowa i STWIOR) stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji. Co wiecej, powyzsze powoduje, iz Zamawiajacy otrzymat
oferty nieporéwnywalne oraz nie moze mie¢ pewnosci, czy Konsorcjum SPEC-BRUK
zrealizuje przedmiotowg cze$¢ zaméwienia i tym samym czy zrealizuje zamowienie
nalezycie. Ponadto, zdaniem Odwotujgcego, zatozenie z géry przez Konsorcjum SPEC-
BRUK, juz na etapie sktadania ofert, ze w trakcie realizacji zamowienia dokona zmiany
materiatu lub zmiany technologii (w trybie warunkéw umowy lub przepiséw ustawy Pzp) i
dokonanie wyceny oferty w oparciu o takie zatozenie spetnia znamiona czynu nieuczciwej
konkurencji. Odwotujacy podkreslit, ze przy ocenie ofert Zamawiajgcy powinien zapewnic
uczciwg konkurencje, m.in. poprzez sprawdzenie, czy skladana oferta nie stanowi czynu
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji albo czy
nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia. Wskazat na wyrok
KIO z dnia 14 stycznia 2015 r., sygn. akt KIO 2734/14.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 22 w zw. z art. 22 ust. 1§ 1b, art. 7
ust. 1i 3 oraz art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp, Odwotujgcy wskazat, iz na podstawie
JEDZ partnera Konsorcjum — PROGREG Zamawiajgcy powinien powzigé watpliwosci w
zakresie spetnienia warunku odnosnie inwestycji wskazanej w poz. 2. Odwotujgcy zauwazyt,
iz wedtug oswiadczenia w JEDZ zakresem ww. zamdwienia byta objeta przebudowa sieci
trakcyjnej o dlugosci powyzej 1500m, jednakze kwota za wykonanie ww. zadania jest prawie
dwukrotnie nizsza niz wskazana w poz. 1. Odwotujgcy wskazat ponadto, iz ze ztozonego
przez Konsorcjum SPEC-BRUK protokotu koncowego wykonania robét podwykonawczych z
dnia 28 czerwca 2019 r. nie wynika zakres przebudowy sieci trakcyjnej oraz ze w jego tresci
wskazano, ze podwykonawcy nie zostaty powierzone Zzadne materialty, co zdaniem
Odwotujgcego oznacza, ze roboty realizowane przez PROGREG obejmowaty nie tylko sama
robocizne (co mogtoby mie¢ ewentualny wpltyw na niskg wartos¢ robdét), ale rowniez
materiaty do przebudowy sieci trakcyjnej. Odwotujgcy wskazat, ze za cene 297 000 zt nie ma
mozliwosci wykonania przebudowy sieci trakcyjnej o dlugosci min. 800m, tym bardziej budzi
watpliwo$¢ oswiadczenie, ze za takg cene zostata przebudowana sie¢ trakcyjna dlugosci
powyzej 1500m. Zdaniem Odwotujgcego, Konsorcjum SPEC-BRUK wprowadzito w ten

sposob Zamawiajgcego w btad, sktadajgc oswiadczenie, ze w ramach zadania ,Przebudowa
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uktadu drogowego na Placu Chrapka w Toruniu” dokonato przebudowy sieci trakcyjnej o

dtugosci powyzej 1500 m.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 2, ust. 1a i 1b ppkt 2 w zw. z art. 24
ust. 1 pkt 12 oraz art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Pzp w zw. z § 2 ust. 2 pkt 3 rozporzadzenia
w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze Zzgdaé zamawiajagcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamowienia, Odwotujgcy wskazat, iz w jego ocenie Konsorcjum
SPEC-BRUK nie potwierdzito, iz spetnia warunek udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnoéci finansowej. Odwotujgcy zauwazylt, ze ze ztozonej przez Konsorcjum SPEC-BRUK
opinii bankowej z 7 listopada 2019 r. wynika, iz klient korzysta z produktéow kredytowych
banku i posiada zdolnosé kredytowg do kwoty 20 000 000 zt tgcznego zaangazowania o
charakterze obrotowym, nie wiadomo jednak jaki jest faktyczny stopien wykorzystania
Srodkow przyznanych w ramach kredytu. Moze to oznaczac¢, zdaniem Odwotujgcego, ze na
dzien wystawienia opinii zdolno$¢ kredytowa w postaci dostepnych Srodkéw9. w ramach
udzielonego kredytu wynosi 20 000 000 zi, ale rowniez moze oznaczag, iz wiekszos¢ zostata
spozytkowania i dostepne srodki to przykladowo 100 000 zi. Odwoltujgcy powotat sie na
wyrok KIO z dnia 23 stycznia 2018 r., sygn. akt KIO 2748/17, gdzie wskazano, iz na poczet
warunku udziatu w postepowaniu nie mozna zalicza¢ kredytéw wykorzystanych. Z uwagi na
powyzsze zachodzi konieczno$¢ wezwania Konsorcjum SPEC-BRUK do wyjasnien w trybie

art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Pzp .

Zamawiajgcy w dniu 13 lutego 2020 r. wnidst odpowiedz na odwotanie, wnoszac o jego

oddalenie.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp Zamawiajgcy podniost, iz argumentacja Odwotujgcego sprowadza sie do
kwestionowania mozliwosci wykonania przez Konsorcjum SPEC-BRUK robét objetych poz.
157d 14.2 za zaoferowang ceneg, a nie tego czy ww. Konsorcjum ztozyto oferte zgodnie z
SIWZ. W ocenie Zamawiajgcego o niezgodnosci oferty Konsorcjum SPEC-BRUK z SIWZ nie
moze Swiadczy¢é to czy zaoferowana przez niego cena pozwala na wykonanie roboty
sktadajgcej sie na tg pozycje przedmiarowg (kosztorysowg). Ewentualny zarzut w tym
zakresie nie moze by¢ podnoszony jako niezgodno$¢ zaoferowanej ceny jednostkowej z
SIWZ, ale jako zarzut zaoferowania razgco niskiej ceny (art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp).
Takiego zarzutu Odwotujgcy nie podnidst jednak w odwotaniu. Zamawiajgcy powotat sie w
tym zakresie na wyrok KIO z dnia 24 lipca 2017 r., sygn. akt KIO 1379/17. Zamawiajacy
wskazatl ponadto, iz Konsorcjum SPEC-BRUK zaoferowato cene jednostkowg w sposob
okreslony w Rozdziale XllI SIWZ, a spetnienie tych wymagan zostato potwierdzone w pkt 1
Formularza oferty. Zamawiajgcy wskazat ponadto, iz nie okreslit w SIWZ wymaganh co do

ceny oferty i cen jednostkowych, niz te okreslone w jej Rozdziale Xlll. W szczegdlnosci
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Zamawiajgcy nie zobowigzat wykonawcow do dokonania wyceny okreslonych pozyciji
jednostkowych (podania cen jednostkowych) na okreslonym minimalnym albo maksymalnym
poziomie, jak réwniez nie zawart obowigzku odniesienia cen okreslonych pozyciji
jednostkowych, w tym pozycji 157, do wyceny innych pozycji jednostkowych czy ceny oferty.
Oznacza to, ze wykonawcy uprawnieni byli zgodnie z SIWZ do dowolnego dokonania
wyceny pozycji jednostkowych, z tym zastrzezeniem, Ze w podanej cenie pozycji

jednostkowej uwzglednione musiaty zosta¢ wszystkie koszty jej wykonania.

Zamawiajgcy dodatl, ze podstawy do uznania dokonanej przez Konsorcjum SPEC-
BRUK wyceny pozycji za niezgodng z SIWZ nie moze stanowi¢ okreslenie jej w wysokosci
nizszej, niz ta zaoferowana przez Odwotujgcego czy innych wykonawcéw. Zdaniem
Zamawiajgcego bez znaczenia dla oceny zgodnosci ceny pozycji z SIWZ pozostaje réwniez,
ze Konsorcjum SPEC-BRUK wycenito w takiej samej wysokosci pozycje 60d.4.13 i
151.d.14.1.3. Zaoferowanie przez Odwotujgcego ceny pozycji w wysokosci 220,00 z
netto/m2 w oparciu o oferty wspotpracujgcych z nim kontrahentéw (200,00 zt netto/m2) nie
oznacza, ze inni wykonawcy tj. Konsorcjum SPEC-BRUK i Mostostal Zabrze Gliwickie
Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego SA nie mogli wynegocjowa¢ na rynku
nizszych cen i zaoferowac ich w ofercie za wykonanie robét objetych pozycjg. Zamawiajgcy
nie zgodzit sie takze z argumentacjg odwotania, jakoby o niezgodnosci z SIWZ $wiadczyé
miato nieuwzglednienie przez Konsorcjum SPEC-BRUK w cenie pozycji zakupu materiatéw
(tj. zakupu grodzic i nastepnie ich sprzedazy na rzecz Zamawiajgcego). Odwotujgcy nie
wskazat na tg okolicznos¢ zadnych dowoddéw poza odwotaniem sie do wycen pozycji
dokonanych przez jego kontrahentéw. Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze zadne ze
wskazanych w odwotaniu orzeczen KIO nie potwierdza stanowiska Odwotujgcego i nie

odnosi sie do podnoszonego przez niego zarzutu.

W ocenie Zamawiajgcy za bezzasadny nalezy uznac¢ takze zarzut naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poniewaz do stwierdzenia popetnienia czynu
opisanego w art. 15 ust. 1 pkt 1) ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji konieczne jest wykazanie fgcznego wystgpienia nastepujgcych przestanek:
utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, sprzedaz towardéw lub ustug ponizej
kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztéw zakupu oraz
dziatalnie w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw. Dziatanie takie musi odbywac sie jednak
w sposob ciagty i w szerszym zakresie, a nie jedynie na konkretnym przypadku. Konieczne
jest ponadto wykazanie, iz do transakcji doszto w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.
Odwotujgcy nie udowodnit w jakikolwiek sposob, aby oferta Przystepujgcego w zakresie
zaoferowania ceny pozycji stanowita czyn nieuczciwej konkurencji. Uzasadnienie

podniesionego przez Odwotujgcego zarzutu sprowadza sie jedynie do przywotania

12



stanowiska orzecznictwa i twierdzen, ktore nie zostaty wykazane jakimikolwiek dowodami.

Zamawiajgcy wskazat ponadto na bezzasadnos¢ zarzutdéw odwotania odnoszacych sie
do spetnienia przez Konsorcjum SPEC-BRUK warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej oraz sytuacji ekonomicznej lub finansowej, a takze
powigzanego z kwestig wykazania wymaganego doswiadczenia zarzutu naruszenia art. 24
ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp. W konsekwencji Zamawiajgcy wskazat takze na

bezpodstawnos¢ zarzutu naruszenia art. 91 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Pismo procesowe w sprawie ztozyto takze Konsorcjum SPEC-BRUK (,Przystepujacy”),
wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci i zatgczajgc do pisma oferty kontrahentéw majace

potwierdzac realnos¢ dokonanej w poz. 157 wyceny.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron i Uczestnika postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnika postepowania, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita

i zwazyla, co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem

odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba na posiedzeniu w dniu 14 lutego 2020 r. stwierdzita skutecznos¢ przystgpienia
zgtoszonego do postepowania odwotawczego przez wykonawcoéw wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia SPEC-BRUK Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spoétka
komandytowa z siedzibg w Libigzu, SPAW-TOR Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig
Spotka komandytowa z siedzibg w Krakowie i PROGREG Budownictwo Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie po stronie zamawiajgcego, wobec
spetnienia wymogow okreslonych w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp i dopuscita ww. Konsorcjum

do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze Uczestnika postepowania.

Odwotujgcy na posiedzeniu w dniu 14 lutego 2020 r. wycofat zarzuty odwotania
oznaczone nr 4 petitum odwotania (art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 i 1b w zw. z art.
7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum SPEC-BRUK, ze
wzgledu na niespetnianie warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w Rozdziale V pkt
Il. 2 a. SIWZ dotyczgcego wykonania co najmniej 2 zamowien polegajgcych na przebudowie
lub budowie sieci trakcyjnej o diugosci odcinka min. 800m kazde), nr 5 petitum odwofania
(art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
Konsorcjum SPEC-BRUK, wobec zamierzonego dziatania lub razgacego niedbalstwa
wprowadzenie zamawiajgcego w biad przy przedstawieniu informaciji, iz Konsorcjum SPEC-
BRUK spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub wobec przedstawienia informacji

wprowadzajgcych Zamawiajgcego w btgd przez Konsorcjum SPEC-BRUK, w wyniku
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lekkomysinosci lub niedbalstwa, poprzez przedstawienie w skiadanych dokumentach
i oSwiadczeniach, opisanych w uzasadnieniu odwotania, informacji dotyczacych spetniania
warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w Rozdziale V pkt Il. 2 a. SIWZ dotyczgcego
wykonania co najmniej 2 zaméwien polegajgcych na przebudowie lub budowie sieci
trakcyjnej o dtugosci odcinka min. 800m kazde) oraz nr 6 petitum odwotania (art. 22 ust. 1
pkt 2, ust. 1a i 1b ppkt 2 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Pzp w
zw. z § 2 ust. 2 pkt 3 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdaé
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia poprzez zaniechanie
wezwania Konsorcjum SEPC-BRUK do ztozenia wyjasnienia dokumentu potwierdzajgcego
posiadane $rodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowg w wymaganej przez Zamawiajgcego
wysokosci, w sytuacji gdy Konsorcjum SPEC-BRUK, skfadajgc Zamawiajgcemu opinie
bankowa z dnia 7 listopada 2019 r. nie wykazato spetnienia warunku udziatu w postepowaniu

w zakresie sytuacji finansowej.

W tym stanie rzeczy lzba postanowita umorzyé postepowanie w odniesieniu do
wskazanych powyzej zarzutdéw. Jednoczesnie Izba miata na wzgledzie, iz informacja
0 czesciowym umorzeniu postepowania powinna znalez¢ sie w sentencji orzeczenia, a nie
tylko w jego uzasadnieniu, zwazywszy na tre$¢ uchwaty Sgdu Najwyzszego z dnia 17 lutego
2016 r. Il CZP 111/15, wktérej Sad uznat za wadliwg praktyke lzby orzekania w
uzasadnieniu wyroku, a nie w jego sentencji, o czesci zarzutow i zgdan zawartych w

odwotaniu.

Izba uznata, iz Odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamodwienia oraz mozliwosc
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy
Pzp, czym wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwofania, o ktérych mowa w art.

179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba dopuécita i przeprowadzita dowody z dokumentacji postepowania przekazanej przez
Zamawiajgcego, w szczegolnosci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wraz z modyfikacjami,
ofert wykonawcéw, w tym oferty Przystepujgcego i zalgczonych do niej kosztoryséw ofertowych,
zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej. Sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage rowniez
stanowiska i oswiadczenia Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego ztozone na pismie oraz

ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 14 lutego 2020 roku.

Izba nie uwzglednita wnioskowanych przez Odwotujgcego dowoddéw z zeznan swiadkow. W
odniesieniu do dowodu z zeznah p. M. W., Izba miata na wzgledzie, iz okolicznosci, co do ktérych
Swiadek miatby ztozy¢ zeznania nie miaty znaczenia dla rozstrzygniecia, a ponadto wynikaty z
przedstawionej przez Odwotujgcego na rozprawie korespondencji mailowej. Ponadto Izba ustalita, iz
ww. osoba jest pracownikiem Odwotujgcego, a zatem jej zeznania sprowadzatyby sie w istocie do
uszczegotowienia stanowiska Odwotujgcego, co uzasadnia, ze osoba ta powinna wystepowac raczej

w charakterze petnomocnika Odwotujgcego a nie w roli Swiadka, czyli osoby trzeciej, nie
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uczestniczgcej co do zasady w objetym postepowaniem odwotawczym sporze. Jak odzwierciedlono w
protokole rozprawy, Pan W. zostat ostatecznie ustanowiony petnomocnikiem w sprawie i przedstawit
stanowisko w imieniu Odwotujgcego. Z kolei w odniesieniu do dowodu z zeznan p. T. A., Izba réwniez
stwierdzita, iz okolicznosci, co do ktoérych $wiadek miatby ztozy¢ zeznania nie miaty znaczenia dla
rozstrzygniecia, jako, ze dotyczyty kwestii wiarygodno$ci dokumentu, ktéry nie stanowit podstawy dla
dokonanej przez Izbe oceny, a ponadto wynikaty z przedstawionej przez Odwotujgcego na rozprawie
korespondencji mailowej. Dla oceny zasadnos$ci zarzutu bedgcego przedmiotem sporu wystarczajgcy
byt zgromadzony w sprawie material dowodowy, co powodowato, ze przeprowadzenie ww. dowodu

zmierzatoby do nieuzasadnionej przewlektosci postepowania (art. 190 ust. 6 ustawy Pzp).

Izba nie uwzglednita ponadto wniosku Odwotujgcego, ktéry wptynat w dniu 17 lutego 2020 r., po
zamknieciu rozprawy a przed ogtoszeniem wyroku, o otwarcie rozprawy na nowo idopuszczenie
dowodu z pisma p. A. z dnia 14 lutego 2020 r. Izba miata na wzgledzie, iz zgodnie z art. 191 ust. 3
ustawy Pzp Izba otwiera na nowo zamknietg rozprawe, jezeli po jej zamknigciu ujawniono okolicznosci
istotne dla rozstrzygniecia odwotania. Analogicznie, jak w odniesieniu do wyzej omoéwionych dowodow
z zeznan $wiadkow, okolicznoséci, ktérych dotyczyt wniosek Odwotujgcego po pierwsze zostaty juz
podniesione w postepowaniu odwotawczym, a na ich potwierdzenie Odwotujagcy ztozyt na rozprawie
dowdd w postaci korespondenciji mailowej, a po drugie nie stanowity, w ocenie Izby, okolicznosci
istotnych dla rozstrzygniecia, jako ze dotyczyty one podwazenia wiarygodnosci dokumentu, ktory nie

stanowit podstawy oceny dokonanej przez Izbe.
Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z Rozdziatem Il pkt 1 SIWZ przedmiotem zaméwienia jest wykonanie robot
budowlanych dla zadania pn.: ,Przebudowa infrastruktury tramwajowej w Swietochtowicach w ciggu
ul. Chorzowskiej do ul. Karola Goduli w Rudzie Slgskiej (dobudowa drugiego toru)” - zadanie 5.1, w
ramach realizacji Projektu pn.: ,Zintegrowany Projekt modernizacji i rozwoju infrastruktury
tramwajowej w Aglomeracji Slgsko - Zagtebiowskiej wraz z zakupem taboru tramwajowego — etap II”
wspéifinansowanego przez Unie Europejskg ze $rodkéw Funduszu Spoéjnosci w ramach Programu
Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko. Szczegétowy opis przedmiotu zaméwienia zawarto w
zatgczniku nr 1 do SIWZ. W pkt lll.3 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, iz roboty budowlane beda
realizowane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej iwspétczesnej wiedzy technicznej przy
zastosowaniu obowigzujgcych przepisdw, norm i specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robot,
w oparciu o dokumentacje projektowg opracowang przez Przedsigbiorstwo Ustug Technicznych
,GROTEX". Powyzsze potwierdzono takze w pkt 5 Opisu przedmiotu zaméwienia, gdzie wskazano

m.in., iz dokumentacja projektowa stanowi integralng czes¢ SIWZ.

Zgodnie z Rozdziatem Xl pkt 4 oferte stanowit wypetniony Formularz oferty (zatgcznik nr 2 do
SIWZ) oraz m.in. kosztorysy ofertowe (ppkt 2). W Rozdziale Xlll przedstawiono opis sposobu
obliczenia ceny. Wskazano, iz formg wynagrodzenia za roboty stanowigce przedmiot zamoéwienia
zgodnie z projektem umowy jest wynagrodzenie kosztorysowe (pkt 1), a cena oferty ma zostac

wyliczona przez wykonawce metodg kalkulacji uproszczonej (wg formuty okreslonej w pkt 3) w oparciu
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o Kosztorysy ofertowe dotgczone do oferty i sporzadzone na podstawie Przedmiaréow robot
stanowigcych zatgcznik do SIWZ dla kazdego zakresu finansowanego przez poszczegdlnych
uczestnikdw postepowania (pkt 2). Zamawiajgcy wskazat ponadto, iz ceny jednostkowe okreslone
przez wykonawce w kosztorysach ofertowych bedg niezmienne w toku realizacji przedmiotu
zamoéwienia (pkt 6). W pkt 7 wskazano, iz wykonawca zobowigzany jest do uwzglednienia w cenie
oferty wszelkich kosztéw zwigzanych z kompleksowym wykonaniem przedmiotu zamowienia, w tym
wszelkich kosztéw odbioréw, uzgodnien wynikajgcych z przepiséw prawa, Umowy, SIWZ, a takze
koszty wszelkich innych dziatan wskazanych w SIWZ jako zobowigzania wykonawcy. Koszty
towarzyszgce wykonaniu przedmiotu zamdwienia, ktérych nie ujeto w odrebnych pozycjach,
wykonawca winien ujg¢é w cenach jednostkowych pozycji opisanych w Przedmiarach robét. Dalej
wskazano, iz kosztorysy ofertowe nalezy sporzgdzi¢ scisle wg kolejnosci pozycji wyszczegdlnionych w
Przedmiarach robot. Wykonawca okresli ceny jednostkowe netto oraz wartosci netto dla wszystkich
pozycji wymienionych w Przedmiarach roboét (pkt 8). W pkt 9 wskazano, iz wykonawca obliczajgc cene
oferty musi uwzgledni¢ w kosztorysach ofertowych wszystkie pozycje przedmiarowe opisane w
Przedmiarach robot. Wszystkie btedy ujawnione w Dokumentacjach projektowych (na rysunkach), w
Specyfikacjach Technicznych Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych oraz w Przedmiarach robét
wykonawca powinien zgtosi¢ Zamawiajgcemu przed terminem skfadania ofert z zachowaniem zapiséw
Rozdziatu VIII. Zgodnie z pkt 10 wykonawca nie moze samodzielnie wprowadzi¢ zmian do pozycji
Przedmiaréw, z zastrzezeniem pkt 11. W pkt 11 wskazano, iz w przypadku uszczegdtowien i/lub
zmian do pozycji Przedmiaréw wprowadzonych przez Zamawiajgcego w wyniku zapytan wykonawcow
nalezy wszelkie wprowadzone modyfikacje uwzgledni¢ w cenie jak rowniez w opisach
przedmiarowych. Ponadto Zamawiajgcy w pkt 17 wskazat, iz w przypadku omytek opisanych w art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, polegajacych na niezgodnosci kosztoryséw ofertowych ze specyfikacija,
zamawiajgcy bedzie stosowat m.in. zasade, iz w przypadku: innego opisu pozycji niz w przedmiarze
i/lub zastosowania innych ilosci obmiarowych niz w przedmiarze robdét i/lub wprowadzenia pozycji
dodatkowych z zastrzezeniem pkt. 11, Zamawiajgcy odrzuci oferte zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp jedli omyiki te spowodujg istotng zmiane w tredci oferty. Oferta nie bedzie podlegata
odrzuceniu jesli zmiany bedg nieistotne. Z kolei w przypadku braku pozycji kosztorysu zamawiajacy
odrzuci oferte zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy — jesli omytki te spowodujg istotng zmiane w tresci
oferty. Oferta nie bedzie podlegata odrzuceniu, jesli zmiany bedg nieistotne, a zamawiajgcy na
podstawie kosztorysu ofertowego danego wykonawcy bedzie mogt jednoznacznie ustali¢ cene

jednostkowg danej pozycji kosztorysowe;.

Zgodnie z pkt 8.2 STWIORB D-11.01.04 Przebudowa podziemnych linii gazowych odbiorowi
robot zanikajgcych i ulegajacych zakryciu podlegajg wszystkie technologiczne czynnosci zwigzane z
przebudowg linii gazowych, m.in. roboty ziemne z obudowg $cian wykopow. Zgodnie z pkt 9.2
STWIORB cena 1m wykonanej i odebranej linii gazociggowej obejmuje: dostawe materiatow,
wykonanie robét przygotowawczych, wykonanie wykopu wraz z umocnieniem $cian wykopu i jego
odwodnieniem, przygotowanie podtoza, wykonanie sgczkéw, utozenie przewoddéw wraz z montazem
armatury i innego wyposazenia, wykonanie zabezpieczen przewodu przy przejsciu pod drogami (rur

ochronnych wraz z uszczelnieniem iuzbrojeniem), przeprowadzenie préby wytrzymatosci i
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szczelnosci, zasypanie wykopu wraz zjego zageszczeniem, doprowadzenie terenu do stanu
pierwotnego, pomiary i badania, geodezyjna inwentaryzacja powykonawcza, likwidacja istniejgcych,
wytgczonych gazociggdéw, przetaczenie na istniejgce gazociagi, koszty zabezpieczenia czynnej sieci
gazowej na czas realizacji, oznakowanie zrealizowanych gazociggéw, doprowadzenie terenu do stanu

pierwotnego, wywo6z zbednych materiatdéw, pomiary i badania, dokumentacje powykonawczg

W zatgczonym do SIWZ przedmiarze robot dla branzy: czes¢ drogowa z odwodnieniem,

przebudowa sieci gazowej, znalazty sie m.in. pozycje:

— poz. 60 d.4.1.3 (KNNR 1 0313-01) ,Petne umocnienie scian wykopéw wraz z rozbidrkg
palami szalunkowymi stalowymi (wypraskami) w gruntach suchych; wykopy o szerokosci
do 1 m i gtebokosci do 3.0 m; grunt kat. I-1V”;

— poz. 151.d.14.1.3 (KNNR 1 0313-01) ,Azurowe umocnhienie palami szalunkowymi
stalowymi (wypraskami), wraz z rozbidrkg, scian wykopow szerokosci do 1 m, glebokosci
do 3m, w gruncie suchym kat. I1I-1V;

— poz. 157d.14.2 (KNNR 1 0314-01) ,Umocnienie scian wykopdéw o gtebokosci do 3.0 m
w gruntach nawodnionych kat. I-IV grodzicami wbijanymi pionowo. Grodzice do
pozostawienie w gruncie.”

Ponadto w dokumentacji projektowej dot. obiektu ,Przebudowa sieci gazowej n/c i $r/c (nr

rysunku G-07u) przedstawione zostaty wytyczne dla wykonawcy, w tym m.in. ,po wykonaniu

wykopu pod torowisko do gtebokosci 0,2m nad gérng krawedzig rury gazociggu nalezy wbié

$cianke z grodzic do pozostawienia na catej dtugosci.”

W postepowaniu wptyneto dziesieé ofert, w tym oferta Odwotujgcego z ceng 30 516 874,61 zt
netto oraz oferta Przystepujgcego z ceng 29 692 834,84 zi. Przystepujacy w Formularzu oferty (pkt 4)
oswiadczyl, iz zapoznat sie z SIWZ, nie wnosi do niej zastrzezen i uzyskat konieczne informacje do
przygotowania oferty (takie oswiadczenie zawierat wzér ustalony przez Zamawiajgcego).

Przystepujgcy zatgczyt do oferty kosztorysy ofertowe, w ktérych wskazano m.in.:
— w poz. 60 d.4.1.3 cene jednostkowg 11,20 zt (razem 5 604,48);
— wpoz. 151.d.14.1.3 cene jednostkowg 11,20 zt (razem 302,40);
— W poz. 157d.14.2 cene jednostkowg 11,20 zt (razem 7 758,35).

Zamawiajgcy w dniu 24 stycznia 2020 r. poinformowat wykonawcoéw o wyborze oferty
najkorzystniejszej, za ktéra uznat oferte Konsorcjum SPEC-BRUK. Oferta Odwotujgcego byta ofertg

drugg w kolejnosci w rankingu ofert pod wzgledem ustalonych kryteriéw oceny ofert.
Izba zwazyla, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutow zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
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W ocenie Izby zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nie

potwierdzit sie.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3. Zgodnie za$ z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcoéw oraz zgodnie z zasadami

proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Izba zwazyta, ze Odwotujgcy jako podstawy faktyczne zarzutu niezgodnosci oferty
Przystepujgcego z treécig SIWZ wskazywat zbyt niskg cene zaoferowang przez
Przystepujgcego w pozycji 157d.14.2 kosztorysu, za ktérg nie jest mozliwe wykonanie robét
opisanych w tej pozycji i ktéra jest zdaniem Odwotujgcego ceng nierealng, odbiegajgcag od
cen pozostatych oferentow, brak zbadania przez Zamawiajgcego czy za wskazang cene
Przystepujgcy bedzie w stanie wykonac¢ roboty wskazane w dokumentacji projektowej, a
takze brak uwzglednienia przez Przystepujacego podczas wyceny koniecznosci zakupu
materiatéw (grodzic), ktére majg zosta¢ pozostawione w gruncie (sta¢ sie wiasnoscig
Zamawiajgcego), tj. brak wyceny przez Przystepujgcego w poz. 157 wszystkich sktadnikow
cenotwérczych. Zdaniem sktadu orzekajgcego zadna z powyzszych podstaw faktycznych nie

jest podstawg wiasciwg dla postawionego zarzutu niezgodnosci oferty z trescig SIWZ.

Jak podnosi sie konsekwentnie w orzecznictwie, niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, ktdéra stanowi obligatoryjng przestanke
odrzucenia oferty z postepowania o udzielenie zamowienia zachodzi, gdy zawartos¢
merytoryczna ztozonej w danym postepowaniu oferty nie odpowiada uksztattowanym przez
Zamawiajgcego i zawartym w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wymaganiom.
Niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ musi mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny, ze wzgledu
na zastrzezenie obowigzku zamawiajgcego polegajgcego na poprawieniu oferty, zgodnie
Z brzmieniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Rzeczona niezgodnos¢ oferty dotyczyé
powinna sfery merytorycznej zobowigzania okreslonego w dokumentacji postepowania oraz
zobowigzania zaoferowanego w ofercie przez wykonawce, badz polegaé moze na
sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami SIWZ,
Z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania SIWZ dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania
i potwierdzenia zobowigzania ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie
wymagania co do jej formy (por. m.in. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 marca
2018 r., sygn. akt KIO 346/18). Aby zastosowa¢ podstawe odrzucenia oferty, o ktérej mowa
w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp musi by¢ zatem mozliwe uchwycenie na czym konkretnie

taka niezgodnos¢ polega, czyli co i w jaki sposéb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie
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wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie postanowieniami SIWZ (por.
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 26 lipca 2017 r., sygn. akt KIO 1402/17). Z uwagi na
kontradyktoryjno$¢ postepowania odwotawczego, Odwotujgcy stawiajgc zarzut niezgodnosci
oferty Przystepujgcego z trescig SIWZ zobowigzany byt wykaza¢ na czym konkretnie polega
rzeczona niezgodnos¢. To Odwotujgcy zakwestionowat podjete przez Zamawiajgcego
decyzje w zakresie oceny oferty jego konkurenta, a zatem zgodnie z regutg ptyngcqg z art.
190 ust. 1 ustawy Pzp, to na nim spoczywa ciezar dowiedzenia, ze stanowisko

Zamawiajgcego jest nieprawidtowe.

Tymczasem analiza postawionego przez Odwotujgcego zarzutu i przedstawionego
uzasadnienia wskazuje, iz Odwotujgcy wywodzit niezgodnos¢ oferty Przystepujgcego z
treScig SIWZ wytgcznie w oparciu o wskazang w poz. 157d.14.2 kosztorysu cene
jednostkowg, co uznac nalezy za nieprawidtowe. Stusznie zwrdcit uwage Zamawiajgcy, iz
argumentacja Odwotujgcego sprowadza sie do kwestionowania mozliwosci wykonania przez
Konsorcjum SPEC-BRUK robét objetych poz. 157d 14.2 za zaoferowang cene, a nie tego
czy Przystepujgcy zlozyt oferte zgodnie z SIWZ. W ocenie Izby uzasadnienie zarzutu
przedstawione w odwotaniu w ogéle nie dotyczy kwestii zgodnosci zaoferowanego przez
Przystepujgcego swiadczenia z wymaganiami Zamawiajgcego, lecz sposobu wyceny pozycji
157d.14.2 kosztorysu. Wskazujg na to m.in. nastepujgce fragmenty odwotania:

— ,wysokos¢ ceny zaproponowanej przez Konsorcjum SPEC-BRUK jest tak niska, iz nalezy
uznacé, ze oferta Konsorcjum SPEC-BRUK jest niezgodna z SIWZ”,

— ,zaproponowana cena jest ceng nierealng, za ktorg niemozliwe jest wykonanie robot
opisanych w poz. 157 przedmiaru robdt, tj. dokonanie przygotowania terenu, dowiezienie
materiatu w postaci grodzic, zamontowania grodzic i pozostawienia ich w gruncie”

— ,Zamawiajgcy powinien zbadaé, czy za cene 11,20 zt netto Konsorcjum SPEC-BRUK
bedzie w stanie wykonac roboty wskazane w dokumentacji projektowej i okreslone w ww.

pozycji przedmiaru.”

Juz sam sposob sformutowania zarzutu niezgodnosci oferty Przystepujgcego z trescig
SIWZ w petitum odwotania (,cena zaoferowana przez Przystepujgcego dla pozycji 157 d.
14.2 nie pozwala na wykonanie tej roboty w sposéb wskazany przez Zamawiajgcego w
SIWZ, co tym samym oznacza, iz Konsorcjum SPEC-BRUK nie wykona przedmiotu
zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego w dokumentacji
postepowania”) wskazuje, ze Odwotujgcy btednie utozsamia kwestie ewentualnej razgco
niskiej ceny jednego z elementéw sktadowych ceny catkowitej oferty Przystepujgcego z
kwestig zgodnosci oferowanego przedmiotu zamowienia z wymaganiami Zamawiajgcego
wyrazonymi w SIWZ. Réwniez argumenty podniesione w uzasadnieniu odwotania, podobnie

jak dowody ztozone przez Odwotujgcego, dotyczg stricte kwestii realnosci i rynkowosci ceny
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wskazanej przez Przystepujgcego w poz. 157d.14.2 i nie odnoszg sie w zaden sposdb do
zgodnosci zaoferowanego przez Przystepujacego sSwiadczenia z  wymaganiami
Zamawiajgcego. Odwotujgcy kwestionuje cene poz. 157d.14.2, a nie merytoryczng
niezgodnos¢ oferty Przystepujgcego z trescig SIWZ co do zaoferowania robot
odpowiadajgcych robotom wskazanym w tej pozycji kosztorysu. Odwotujgcy opiera zarzut
niezgodnosci oferty Przystepujagcy w SIWZ wylgcznie na przypuszczeniach, ze pewne
elementy prac nie zostaty uwzglednione w wycenie, a zatem nie zostaty takze zaoferowane
przez Przystepujgcego. To wiasnie na wysokosci ceny jednostkowej Odwotujgcy opiera
stanowisko, jakoby Konsorcjum SPEC-BRUK dokonato wyceny nie uwzgledniajgc
koniecznosci zakupu materiatéw (grodzic), co jednakze w ocenie lzby nie oznacza, ze
Swiadczenie zaoferowane przez Przystepujgcego nie obejmowato swoim zakresem
pozostawienia grodzic w gruncie. Czym innym jest bowiem zaoferowanie przedmiotu
zamoéwienia, ktéry nie obejmuje petnego wymaganego w SIWZ zakresu robét budowlanych,
a czym innym kwestia dokonania prawidtowej wyceny wszystkich prac skfadajacych sie na te
roboty budowlane.

Dlatego tez w ocenie Izby nie jest uzasadnione wywodzenie wytgcznie na podstawie
wysokosci ceny wskazanej w poz. 157d.14.2. kosztorysu Przystepujgcego tak daleko
idgcego wniosku, jakim jest zaoferowanie przedmiotu zamowienia nie obejmujgcego petnego
zakresu wskazanego w SIWZ. Watpliwosci Odwotujgcego co do tego czy cena wskazana w
poz. 157d.14.2 kosztorysu obejmuje wszystkie koszty wykonania robét objetych tg pozycjg
i wskazywane przez niego ryzyko, ze wykonawca nie bedzie w stanie zrealizowac tej czesci
robot, nie przesadzajg o tym, ze =zaoferowano $wiadczenie, ktére nie odpowiada
uksztattowanym przez Zamawiajgcego wymaganiom. Odwotujgcy nieprawidtowo przywotuje
okolicznosci odnoszgce sie do kwestii realnosci wyceny spornej pozycji kosztorysu na
potwierdzenie zarzutu niezgodnosci oferty Przystepujgcego z SIWZ, podczas gdy tego
rodzaju argumentacja bytaby wtasciwa dla zarzutu razgco niskiej ceny, czy tez — w tym
przypadku - zarzutu zaniechania przeprowadzenia przez Zamawiajgcego procedury
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Izba zwraca uwage, iz ustawa Pzp przewiduje
stosowne instrumenty pozwalajgce na zbadanie realnosci zaoferowanej ceny i to nie tylko
w odniesieniu do catkowitej ceny oferty, ale takze jej istotnych czesci sktadowych, co wynika
wprost z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ktérego brzmienie ulegto zmianie w tym zakresie na
skutek nowelizacji z dnia 22 czerwca 2016 r. Obecnie regulacja ta wskazuje na koniecznosc
wyjasnienia przez zamawiajgcego nie tylko ceny catkowitej oferty, ale takze ceny (kosztu)
jednego lub Kilku istotnych sktadnikdw ceny (kosztu) oferty, ktdre sprawiajg wrazenie razgco
niskich, nawet w sytuacji gdy cena catkowita oferty nie wskazuje na jej razgce zanizenie.

Odwotujgcy, powotujgc sie na argumentacje przedstawiong w odwofaniu, moégt zatem
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postawi¢ zarzut zaniechania wyjasnienia razgco niskiej ceny w odniesieniu do jej czesci
sktadowych (ceny podanej w poz. 157d.14.2 kosztorysu ofertowego czy tez ceny tgcznej dla
catej branzy gazowej, na ktérg Odwotujgcy powotywat sie na rozprawie sktadajgc jako dowdd
zestawienie cen ofert). Odwotujgcy w sposdb zamierzony takiego zarzutu nie postawit,
wyjasniajgc na rozprawie, iz w przedmiotowym przypadku nie zachodzg podstawy z art. 90
ust. 1 ustawy Pzp. Jak stusznie zwracat jednak uwage Przystepujgcy, podniesienie zarzutu
razgco niskiej ceny w odniesieniu do poszczegolnych pozycji kosztorysu jest mozliwe.
Konsekwencje wynikajgce z tego, ze Odwotujgcy takiej mozliwosci nie dostrzegt czy tez nie
zdecydowat sie na skorzystanie z niej, a zamiast tego sformutowat zastepczo zarzut
niezgodnosci oferty z trescig SIWZ, obcigzajg Odwotujacego.

Za catkowicie bezzasadne nalezy za$ uznaé stanowisko Odwotujgcego, jakoby
podniesienie zarzutu niezgodnoéci oferty z tre$cig SIWZ miatoby konsumowaé niewskazany
w odwotaniu zarzut razgco niskiej ceny. Kwestie odrzucenia oferty z uwagi na niezgodno$¢
jej tresci z trescig SIWZ oraz z uwagi na razgco niskg cene oferty uregulowano w dwéch
odrebnych przepisach (odpowiednio art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp),
a dla zaistnienia mozliwosci odrzucenia oferty na tych podstawach konieczne jest ziszczenie
sie innych rodzajowo przestanek. Oferta niezgodna z SIWZ to taka, ktéra jest sporzgdzona
odmiennie, niz okreslajg to postanowienia SIWZ, a rzeczona odmiennos¢ przejawia sie
przede wszystkim w zakresie proponowanego przedmiotu zamowienia i sposobu jego
realizacji. Mowigc wprost oferta jest niezgodna z trescig SIWZ co do zasady wtedy, kiedy
przedmiot, zakres czy sposéb realizacji zaoferowanego $wiadczenia nie odpowiada
postawionym w tym zakresie przez zamawiajgcego, merytorycznym wymaganiom. Aby
skutecznie postawi¢ zarzut zaniechania odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp nalezy zatem wykazac¢, ze zaoferowane $wiadczenie nie odpowiada

wymaganiom uksztattowanym przez zamawiajgcego.

W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy w zatgczonych do SIWZ przedmiarach robét
wskazat na koniecznos¢ pozostawienia grodzic w gruncie podczas realizacji robot
wskazanych w poz. 157d.14.2, co stanowito okoliczno$¢ bezsporng. Przystepujacy do oferty
zatgczyt kosztorys ofertowy dla branzy: cze$¢ drogowa z odwodnieniem, przebudowa sieci
gazowej, ktory w poz. 157d.14.2 obejmowat ,Umocnienie Scian wykopow o gtebokosci do 3.0
m w gruntach nawodnionych kat. I-IV grodzicami wbijanymi pionowo. Grodzice do
pozostawienia w gruncie.” Swiadczenie zaoferowane przez Przystepujacego — jak wynika
wprost z kosztorysu - obejmowato swym zakresem pozostawienie grodzic w gruncie w
ramach robot przewidzianych w poz. 157d.14.2., a zatem zawartos¢ merytoryczna oferty
Przystepujgcego odpowiadata uksztattowanym przez Zamawiajgcego w SIWZ wymaganiom.

Pozycja kosztorysowa w swoim opisie nie zostata przez Przystepujacego zmodyfikowana, a
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z tresci tego kosztorysu wynika, ze Przystepujacy zaoferowat wykonanie przedmiotu
zamowienia w petnym wymaganym przez Zamawiajgcego zakresie. Pomiedzy trescig
oswiadczenia woli Przystepujgcego a wymaganiami Zamawiajgcego nie zachodzita zatem
sprzecznosé. O niezgodnosci oferty z trescig SIWZ mozna byloby mowi¢ przyktadowo,
gdyby Przystepujgcy w ogdle nie uwzglednit w kosztorysie wymaganej przez Zamawiajgcego
pozycji, a nie w sytuacji kiedy wskazana w kosztorysie pozycja obejmuje cato$¢ robét
wymaganych w SIWZ, jednakze cena tej pozycji moze budzi¢ watpliwosci. W takim
przypadku ewentualng podstawe odrzucenia oferty mogtby stanowi¢ art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp, z tym zastrzezeniem, ze w przypadku podejrzenia, ze cena lub jej element
sktadowy w ofercie noszg znamiona razgco niskiej zamawiajgcy powinien zwréci¢ sie do

wykonawcy o wyjasnienia w trybie okreslonym w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Podsumowujgc, w ocenie |zby argumentacja przedstawiona przez Odwotujgcego nie
stanowita prawidtowego uzasadnienia dla wykazania niezgodnos$ci oferty Przystepujgcego
z trescig SIWZ, a stuzy¢ mogta co najwyzej wykazaniu istnienia watpliwosci co do realnosci
ceny zaoferowanej przez Przystepujgcego w poz. 157d.14.2 kosztorysu ofertowego.
Niemniej, jak wskazano juz powyzej, Odwotujgcy nie postawit w odwotaniu zarzutéw
odnoszacych sie do wysokosci tego elementu sktadowego ceny. Tres¢ odwotania
Konsorcjum NDI w sposéb jednoznaczny wskazuje, iz zamiarem Odwotujgcego byto
postawienie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego z uwagi na jej
niezgodnos¢ z trescig SIWZ. Okoliczno$¢ te potwierdza zaréwno argumentacja prawna
przywotania w uzasadnieniu odwotania (odnoszgcg sie do art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp),
jak i stanowisko przedstawione w tym zakresie na rozprawie, kiedy to Odwotujgcy wyjasnit, iz
,Swiadomie w odwofaniu podnosit zarzut niezgodnosci oferty Przystepujgcego z trescig

SIWZ, poniewaz nie zachodzi tutaj przestanka z art. 90 ust. 1.”

Podkresli¢ nalezy, ze Izba jest uprawniona do oceny tylko tych podjetych czynnosci lub
zaniechania czynnosci, ktore zostaty podniesione w odwotaniu i tylko w odniesieniu do
podstaw faktycznych wskazanych w odwotaniu. Wobec tego precyzyjne wskazanie przez
wykonawce czynnosci Zamawiajgcego, ktérych prawidtowos¢ podlega kwestionowaniu,
a nastepnie okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania, ma
decydujgce znaczenie dla ustalenia granic kognicji Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz
konstytuuje zarzuty podlegajgce rozpoznaniu. Zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie
moze orzekac co do zarzutdw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Przepis ten wskazuje na
potrzebe sScistego odczytywania tresci zarzutéw i niedopuszczalnos¢ wykraczania poza ich
tres¢. O tresci zarzutu decyduje zas przytoczona podstawa faktyczna, jak i wlasciwie
skorelowana z nig kwalifikacja prawna. To na wykonawcy, bedgcym profesjonalists,

spoczywa ciezar skonkretyzowania stawianych zarzutow na obu tych ptaszczyznach. W
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przedmiotowym przypadku argumentacja odwotania majgca uzasadniaé postawiony zarzut
niezgodnosci oferty Przystepujgcego z trescig SIWZ nie odpowiadata istocie tego zarzutu,
jakg jest merytoryczna sprzecznos¢ pomiedzy o oswiadczeniem woli oferenta a
wymaganiami wynikajgcymi z postanowien specyfikacji, a nie zanizenie elementu

sktadowego ceny, na ktére wskazywat Odwotujgcy.

Z uwagi na powyzsze za niemajgce znaczenia dla rozstrzygniecia Izba uznata ztozone
w postepowaniu odwotawczym przez Odwotujgcego i Przystepujgcego dowody w postaci
ofert partneréw handlowych, ktére odnosity sie do dokonanej przez Przystepujgcego wyceny
poz. 157d.14.2 i realnosci tej wyceny, a nie zgodnosci oferty Przystepujgcego z trescig
SIWZ. Za nieistotne dla rozstrzygniecia |zba uznata takze wnioskowane przez Odwotujgcego
dowody z zeznah Swiadkdéw, ktory dotyczyC miat wytgcznie kwestii wiarygodnosci jednej z
ofert zatgczonych przez Przystepujgcego do pisma procesowego. Z analogicznych wzgledow
nie byt uzasadniony ztozony przez Odwolujgcego wniosek o otwarcie na nowo rozprawy,
ktéry po pierwsze dotyczyt okolicznosci juz podniesionej podczas rozprawy (nieztozenia
przez p. A. oferty Przystepujgcemu), a po drugie zmierzat do zakwestionowania dokumentu,
ktéry nie dotyczyt okolicznosci majgcych istotne znaczenie dla rozstrzygniecia. Potwierdza
to tres¢ pisma Odwotujgcego, w ktérym wprost wskazat on, ze wnioskowany dowdd z pisma
p.A. z dnia 14 lutego 2020 r. miatby zosta¢ przeprowadzony na okolicznos¢, ze
zaprezentowana w ofercie cena tgczna jest ceng nierealng - a zatem dotyczyt on kwestii

sposobu wyceny oferty przez Przystepujacego, a nie jej niezgodnoéci z trescig SIWZ.

W ocenie Izby nie potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji. Ustawa Pzp nie definiuje czynu nieuczciwej konkurencji odsytajgc
w tym zakresie do ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
(Dz. U. z 2019 r. poz. 1010, dalej jako ,u.z.n.k.”). W art. 3 ust. 1 tej ustawy zawarto ogdlng
definicje czynu nieuczciwej konkurencji, ktorym jest dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
Ust. 2 tego przepisu wskazuje na otwarty katalog przypadkéw, w ktoérych dziatanie danego
podmiotu moze zosta¢ uznane za czyn nieuczciwej konkurencji. Za czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu tej ustawy moze by¢ zatem uznane takze dziatanie niewymienione
wsrod przypadkow stypizowanych w art. 5 - 17d u.z.n.k., jezeli tylko odpowiada wymaganiom
wskazanym w ogolnym okresleniu czynu nieuczciwej konkurencji w art. 3 ust. 1 u.z.n.k. (por.
m.in. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 26 listopada 1998 r., | CKN 904/97).
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Niewatpliwie zasada uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow jest
jedna z naczelnych zasad udzielania zamowien publicznych, dlatego tez uzasadnionym jest
odrzucenie oferty wykonawcy, ktéry narusza przedmiotowg regute. Niemniej nalezy mie¢ na
uwadze fakt, ze zarzut dopuszczenia sie przez wykonawce czynu nieuczciwej konkurenciji
powinien by¢ udowodniony. Uznanie konkretnego czynu za czyn nieuczciwej konkurencji
wymaga ustalenia na czym okreslone dziatanie polegato oraz zakwalifikowania go jako
konkretnego deliktu ujetego w rozdziale 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji albo
deliktu nieujetego w tym rozdziale, lecz odpowiadajgcego hipotezie art. 3 ust. 1 tejze ustawy.
Odwotujgcy w odwotaniu postawit zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt
3 ustawy Pzp, przywotujgc w uzasadnieniu art. 15 ust. 1 u.z.n.k., ktéry stanowi, ze czynem
nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku,
w szczegolnosci przez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow. Dla wyczerpania dyspozycji tego przepisu niezbednym pozostaje zatem
wykazanie dokonania sprzedazy towardéw (ustug) ponizej kosztéw ich wytworzenia, przez co
dochodzi do utrudnienia innym przedsiebiorstwom dostepu do rynku, a nadto utrudnienie to
ma za swdj cel eliminacje innych przedsiebiorcow. Przestanki sprzedazy ponizej kosztow
wiasnych sprawcy czynu oraz dziatania w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw muszg
wystepowa¢ kumulatywnie (tak m.in. wyrok KIO z dnia 8 lutego 2017 r., sygn. akt KIO
176/17).

W przedmiotowym postepowaniu odwotawczym ciezar wykazania powyzszych
okolicznosci spoczywat, zgodnie z 0gdlng zasadg rozktadu ciezaru dowodu opisang w art.
190 ust. 1 ustawy Pzp, na Odwotujgcym, ktdry z tych wtasnie okolicznosci wywodzit skutek
prawny w postaci koniecznosci odrzucenia oferty Przystepujgcego. W ocenie Izby
Odwotujgcy spoczywajgcemu na nim obowigzkowi dowodowemu nie sprostat. Przede
wszystkim nalezy wskaza¢ na niejednoznacznos$¢ argumentacji Odwotujgcego — z jednej
strony wskazuje on bowiem na zaoferowanie przez Przystepujgcego ceny ponizej kosztow
wiasnych, z drugiej strony twierdzi, ze powyzsze wynikato z nieuwzglednienia w kalkulacji
wszystkich kosztéw materiatdow niezbednych do realizacji prac wskazanych w poz.
157d.14.2, tudziez z dokonania zmiany materiatbw czy rozwigzan technicznych,
prowadzgcego do manipulacji poziomem cen jednostkowych. Powyzsze twierdzenia nie sg
spojne, czym innym bowiem jest Swiadome zanizenie cen wzgledem rzeczywistych kosztow,
tj. takie zanizenie ceny, ktorego skutkiem jest powstanie po stronie Przystepujgcego straty, a
czym innym jest brak uwzglednienia w cenie wszystkich elementow kosztotwdrczych, czy tez
dokonanie wyceny innych niz wymagane rozwigzan, nie wskazujgce na dumpingowy

charakter ceny. W ocenie Izby Odwotujgcy opart swodj zarzut na nieuwiarygodnionych
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hipotezach co do réznych, mozliwych do zaistnienia przypadkow, nie konkretyzujgc w czym
doktadnie jego zdaniem przejawia sie naruszenie zasad uczciwej konkurencji przez

Przystepujgcego, co uniemozliwiato uwzglednienie przedmiotowego zarzutu

Ponadto nalezy zauwazyg¢, iz art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k., wymaga, aby zanizenie ceny
byto dziataniem swiadomym, celowym i nakierowanym na eliminacje innych przedsiebiorcow.
Zaznaczy¢ trzeba, ze uznanie sprzedazy ponizej kosztéw wtasnych (sprzedazy ze stratg) za
czyn nieuczciwej konkurencji powinno by¢ traktowane jako rozwigzanie szczegolne
i wyjatkowe z uwagi na istniejgcg w gospodarce rynkowej swobode ustalania i réznicowania
cen przez przedsiebiorcéw. Ustawodawca za nieuczciwg uznat tylko takg sprzedaz ponizej
kosztow wiasnych, ktora podejmowana jest w celu eliminacji innego przedsiebiorcy, czyli
w celu zajecia jego miejsca na rynku, a w konsekwencji stworzenia sobie w przysziosci
warunkéow umozliwiajgcych dyktowanie klientom cen lub innych warunkéw umow. Dlatego
sprzedaz ponizej kosztéw witasnych nie wystarcza do zakwalifikowania jej jako czynu
nieuczciwej konkurencji — konieczne jest wykazanie, ze doszto do niej w celu eliminacji
innych przedsiebiorcow (por. wyrok Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 10 stycznia
2008 r., sygn. akt | ACa 231/07, wyrok KIO z dnia 18 stycznia 2019 r., sygn. akt KIO
2672/18). Co istotne, jak wynika wprost z brzmienia przepisu czyn nieuczciwego zanizania
cen moze by¢ dokonany tylko $wiadomie, umysinie, w celu eliminacji innego przedsigbiorcy,
a tego rodzaju okolicznosci Odwotujgcy nie wykazat. Z kolei podnoszone w odwotaniu
twierdzenia o rzekomej manipulacji cenowej, ktéra miata przejawia¢ sie w zatozeniu przez
Przystepujgcego podczas kalkulacji cen, ze dokona zmian materiatdw czy technologii,
stanowity jedynie niczym nie poparte, gotostowne hipotezy, a jako takie nie mogty prowadzié¢
do uwzglednienia przedmiotowego zarzutu. Tym samym w ocenie Izby Odwotujgcy nie
wykazat, aby zlozenie przez Przystepujgcego oferty w przedmiotowym postepowaniu

stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji.

Majac na uwadze wszystko powyzsze brak jest takze podstaw do stwierdzenia
naruszenia przez Zamawiajgacego art. 91 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. W
uzasadnieniu odwotania dla ww. zarzutow nie przedstawiono odrebnych podstaw
faktycznych, wobec czego Izba uznata, iz nie stanowity one samodzielnych zarzutéw, a
jedynie konsekwencje innych naruszen podniesionych w odwotaniu. Wobec tego, z uwagi na
brak potwierdzenia sie zarzutow naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Pzp, rowniez nie
znalazty potwierdzenia zarzuty naruszenia art. 91 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Niezaleznie od powyzszego lzba wskazuje, iz brak jest podstaw do formutowania zarzutu
naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprze zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej i zadania w odwotaniu nakazania Zamawiajgcemu wyboru oferty

Odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Nawet bowiem w sytuacji, gdyby w efekcie wniesienia
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odwotania doszto do skutecznego podwazenia wyboru oferty najkorzystniejszej, to nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty innego wykonawcy prowadzitoby do
nieuprawnionego zastepowania zamawiajgcego w czynnosciach zwigzanych z powtornym
badaniem i oceng ofert, ktére kazdorazowo jest on zobowigzany prowadzi¢ w sposob zgodny

z przepisami i ustalonymi w SIWZ wymaganiami.

W tym stanie rzeczy lzba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu i na podstawie art.

192 ust. 1 ustawy Pzp orzektfa jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz na podstawie § 3 pkt 1i2wzw. z § 5 ust. 3
pkt 1 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972), zasadzajgc od
Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 4 030,20 stanowigcg koszty postepowania
odwofawczego poniesione przez zamawiajgcego z tytulu wynagrodzenia petnomocnika
(3600 zl), kosztéw dojazdu na rozprawe (w tgcznej wysokoéci 396,20 zi) oraz optat
skarbowych od petnomocnictw (w tgcznej wysokosci 34 zt). Zgodnie z § 5 ust. 3 pkt 1 ww.
rozporzadzenia w przypadku oddalenia odwotania przez Izbe, Izba zasgdza od
odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego koszty, o ktérych mowa w § 3 pkt. 2. Zgodnie za$ z §
3 pkt 2 do kosztéw postepowania odwotawczego zalicza sie uzasadnione koszty stron
postepowania odwotawczego w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkow
przedtozonych do akt sprawy, obejmujgce w szczegdlnosci: a) koszty zwigzane z dojazdem
na wyznaczong rozprawe Ilub rozprawy (posiedzenie Ilub posiedzenia) Izby, b)
wynagrodzenie petnomocnikow, jednak nie wyzsze niz kwota 3600 zi. W ocenie Izby pod
pojeciem ,uzasadnionych kosztow stron postepowania odwotawczego” mieszczg sie takze

koszty poniesione z tytutu uiszczonych optat skarbowych od petnomocnictw.

Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiiiii e
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