Sygn. akt: KIO 1968/18

WYROK
z dnia 10 pazdziernika 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Marek Jakdébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 pazdziernika 2018 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 pazdziernika 2018 r. przez
odwotujgcego: Controls Polska Sp. z o.0. ul. Minska 62/6 03-620 Warszawa w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Politechnika Warszawska - Wydziat

InZzynierii Lgdowej ul. Lecha Kaczynskiego 16 00-637 Warszawa,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: Controls Polska Sp. z 0.0. ul. Minska
62/6, 03-620 Warszawa i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote
15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych i zero groszy) uiszczong przez

odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwienh publicznych
(tekst jednolity Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........cooviiiiiiiiiiiiiiieas



Sygn. akt: KIO 1968/18
Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego

prowadzonym przez Zamawiajgcego - Politechnika Warszawska (Wydziat Inzynierii Lgdowe))

w Warszawie w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia

2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. 22017 r. poz. 1579 ze zm.) [ustawa Pzp], ktérego

przedmiotem jest: ,Dostawa modularnego systemu badan funkcjonalnych drogowych

kompozytow mineralno - asfaltowych dla Wydziatu Inzynierii Ladowej Politechniki

Warszawskiej. Numer referencyjny postepowania: PN/06/07/2018. Ogtoszenie 0 zamowieniu

publicznym zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 2 sierpnia

2018r., nr 337556-2018-PL, Dz.U./S S147. Odwotujgcy Controls Polska Sp. z 0. 0. 0. z Minska
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp z uwagi na zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy ToRoPol (Toropol), a tym samym uznanie, ze oferta spetnia wymagania
zawarte w SIWZ,

2) art. 90 ust. 1 ustawy Pzp z uwagi na zaniechanie wezwania do wyjasnien wykonawcy
ToRoPol, mimo, ze zaoferowana przez wykonawce cena jest nizsza o co najmniej o0 30%
od wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug;

3) art. 91 ust. 1 Pzp z uwagi na dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem

oferty podlegajgcej odrzuceniu, tj. oferty wykonawcy ToRoPol.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotfania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu: (1)
Uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 21 wrzesnia br.; (2)
Powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert i w jej konsekwencji nakazanie odrzucenia oferty
wykonawcy ToRoPol, ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia odwotania w zakresie
zarzutu nr 1, nakazanie Zamawiajgcemu wezwanie ToRoPol do ztozenia wyjasnien w zakresie

razgco niskiej ceny; (3) Dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

Odwotujacy stwierdzit, ze posiada legitymacje do wniesienia niniejszego odwotania, gdyz jego
interes zostat przez Zamawiajgcego naruszony w przedmiotowym postepowaniu. Ztozona
przez Odwotujgcego oferta, ktora jest prawidtowa, winna zosta¢ uznana za najkorzystniejszg
wedtug kryteriow okreslonych w SIWZ. Wskutek naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, o ktorych mowa w punkcie 3 Odwotania, Odwotujgcy nie moze uzyskac
zamowienia. Szkoda, ktorg poniesie Odwotujgcy polega na utraceniu korzysci, jakie mogtby
osiggnac¢ z realizacji zamowienia.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotania stwierdzit, co nastepuje:

Ad. 1. Zaniechanie odrzucenia oferty ToRoPol na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.



Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zmawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3. W okolicznosciach przedmiotowego postepowania, co zostanie wykazane ponizej,
wystgpity niezgodnosci pomiedzy trescig oferty a siwz, a nie omyiki wynikajgce z braku
starannosci, lub spowodowane niecelowym dziataniem wykonawcy, o jakim mowa w art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy. Zauwazyt takze, ze ugruntowana wyktadnia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp wskazuje, ze odrzucenie oferty na podstawie powotanej normy moze nastgpi¢
wytgcznie wtedy, gdy wymagania zamawiajgcego (jak w przedmiotowym postepowaniu)
zostaty jasno wyrazone w siwz (przyktadowo wyrok KIO z 18 stycznia 2016 r. KIO 2785/16).
Przenoszgc powyzsze na grunt przedmiotowej sprawy wskazat na dwa elementy swiadczgce
0 niezgodnosci zaoferowanego przedmiotu zamdwienia z trescig siwz. Po pierwsze, ToRoPol
w kosztorysie ofertowym, stanowigcym zatgcznik nr 7 do siwz oswiadczyt, Ze oferuje w ramach
realizacji przedmiotu zamoéwienia urzgdzenia producenta Pavetest, model: DTS30 model
B240, DTS30 model B230, AMPT model B200L ze specjalnym chtodzeniem ogniwem Peltiera
za zintegrowanym chtodzeniem wodnym. Tyle, ze producent Pavetest nie ma w swojej ofercie
(w swoim katalogu) modelu: DTS30 model B240. Odwotujgcy zaznaczyt, ze catkowicie
niezrozumiata jest decyzja Zamawiajgcego o przyjeciu oferty i uznania jej za spetniajacg
wymagania siwz bez zadnych wyjasnien, weryfikacji i sprawdzenia, mimo, ze wskazana
niezgodnosc jest oczywista. Nawet jesli przyjac, ze Wykonawca Toropol btednie wpisat model
oferowanego urzgdzenia czy tez istniejg inne powody, dla ktérych wykonawca zaoferowat ten,
a nie inny przedmiot zamowienia, to Zamawiajgcy naruszajgc zasade rownos$ci i uczciwej
konkurencji, catkowicie ten fakt pomingt. Podkreslenia takze wymaga, ze jesli Wykonawca
popetnit btgd przy uzupetnianiu kosztorysu ofertowego to btgd ten ma charakter nieusuwalny,
gdyz nie stanowi omytki w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Powyzsze znajduje
potwierdzenie w orzecznictwie KIO, gdzie Izba w wyroku z dnia 31 stycznia 2018 r. (sygn. KIO
122/18) wskazuje, ze w swietle utrwalonej wyktadni pojecia omyiki, nie mozna moéwic¢ o jej
zaistnieniu w sytuacji, gdy wykonawca sSwiadomie wprowadza zmiany w tresci oferty,
odbiegajagce od opisu zawartego w siwz. KIO jak i Sgdy Powszechne w przypadku zarzutu
zaniechania poprawienia tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 2 Ustawy badajg, czy
niezgodnosci te nie sg wynikiem zamierzonego dziatania wykonawcy (vide, wyrok SO w
Poznaniu z 18.12.2014 r., sygn. akt X Ga 522/14), jak réwniez ustalajg, czy poprawienie omyiki
jest mozliwe na podstawie tresci oferty, co ma stanowi¢ granice, ktérej przekroczenie moze
oznacza¢ prowadzenie niedozwolonych negocjacji tresci oferty. Jak trafnie zostato to ujete w
uzasadnieniu wyroku SO w todzi z dnia 30.12.2015 r., sygn. |l Ca 1583/15, zamawiajacy jest
zobowigzany poprawi¢ omytke jedynie wtedy, gdy sposob w jaki str. 14 ma by¢ dokonana
poprawa wynika z innych elementéw sktadajgcych sie na oferte i nie moze zgdac¢ wyjasnienia

tresci oferty, ktdrg uwaza za niejasng lub niezgodng z trescig siwz.



Po drugie, zgodnie z trescig zatgcznika nr 6 do siwz - opisu przedmiotu zaméwienia, w punkcie
2: zgdane minimalne warunki techniczne, ktérym musi odpowiada¢ urzadzenie, w ppkt 3
dotyczacym ,Modutu do badania wiasciwosci wytrzymatosciowych metodg trojosiowego
Sciskania oraz modelowania wiasciwosci lepkosprezystych" (str. 38 siwz), Zamawiajgcy
wymagat, by oferowane urzgdzenie byto zgodne z normg PN-EN 12697-25 A, PN-EN 12697-
25 B oraz AASHTO T378. Powyzsze zostato przez Zamawiajgcego wyartykutowane w punkcie
3: specyfikacje techniczne (str. 45 siwz). Wraz z ofertg na potwierdzenie, ze oferowane
urzgdzenia spetniajg wymagania zawarte w siwz, Zamawiajgcy zazgdat ztozenia tabeli, o ktorej
mowa na str. 48-54. Pomijajgc juz okolicznos¢, ze nie istnieje model DTS30 model B240, co
zostato powyzej wskazane, urzadzenie ,AMPT model B200L" takze nie spetnia wymagan
zamawiajgcego. Podkreslit, ze zgodnie z katalogiem firmy Pavetest, gdzie urzgadzenie to
opisane jest na stronach od 32 do 36 (wycigg z katalogu przettumaczony na jezyk polski
stanowi zatgcznik nr 2) oferowany model spetnia wymogi wymienionej w siwz normy AASHTO
T378, ale nie spetnia wymogow i nie daje mozliwosci prowadzenia badan zgodnie z norma PN-
EN 12697-25 A, PN-EN 12697-25 B, w szczegodlnosci:

-w p. 7.1, gdzie Norma wymaga, aby prébki do badan miaty srednice 150mm;

- w p. 5.2, gdzie Norma wymaga pomiaru odksztatcenia prébki realizowanego przy pomocy
dwoch przetwornikow przemieszczenia mierzgcych w trakcie badania pozycje gornej ptytki
dociskowej i zakresie pomiarowym wynoszgcym 5mm (z tolerancjg nie gorszg niz 2).
Ponadto, zgodnie z informacjami dostepnymi w katalogu firmy PAVETEST zaoferowane
urzadzenie ,AMPT model B200L":

- nie posiada mozliwosci badania prébek mieszanki mineralno-asfaltowej zgodnie z normag
PN-EN 12697-25 A, PN-EN 12697-25 B, gdyz niezbedne do tych badan akcesoria nie sg
wymienione na stronach od 33 do 35 gdzie wymienia sie akcesoria do badan z normami innymi
niz norma AASHTO T378, zgodnie z ktérg urzadzenie AMPT model 200L =zostato
skonstruowane / zaprojektowane (Zamawiajgcy zawart to wymaganie w Zatgczniku 6 do siwz,
Opis Przedmiotu Zamoéwienia, str. 45 wymagajgc zgodnosci z normg PN-EN 12697-25A oraz
PN-EN 12697-25B);

- nie daje mozliwosci badania probek o $rednicy wigkszej niz IOOmm: komora klimatyczna
bedaca jednocze$nie komorg tréjosiowg nie pozwala na umieszczenie probek o takiej Srednicy
ze wzgledu na brak odpowiedniej ilosci miejsca pomiedzy pionowymi pretami tgczgcymi
podstawe komory z jej gorng czescig (Zamawiajgcy zawart to wymaganie w Zatgczniku 6 do
siwz, Opis Przedmiotu Zamowienia, str. 45 wymagajac zgodnosci z normg PN-EN 12697-25A
oraz PN-EN 12697-25B, ktora to Norma z kolei wymaga w p. 7.1 srednicy prébek 150mm jak
podano powyzej);

- nie posiada mozliwosci zastosowania dwdch przetwornikow przemieszczenia mierzacych w

trakcie badania pozycje gornej ptytki dociskowej ze wzgledu na brak miejsca na umieszczenie
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czujnikéw ponad prébkg zgodnie ze schematem opisanym w normie (Zamawiajgcy zawart to
wymaganie w Zatgczniku 6 do siwz, Opis Przedmiotu Zamowienia, str. 45 wymagajac
zgodnosci z normg PN-EN 12697-25A oraz PN-EN 12697-25B, ktéra to Norma z kolei wymaga
w p. 5.2 takiego wtasnie sposobu pomiaru odksztatcenia).

Wobec zatem jednoznacznego stwierdzenia niezgodnosci oferowanego przedmiotu
zamowienia z wymaganiami zawartymi w siwz, odnoszgcymi sie do mozliwosci wykonywania
badan zgodnie z metodykg podang w PN-EN 12697-25 A, PN-EN 12697-25 B, brak jest
podstaw formalno-prawnych do uznania przez Zamawiajgcego oferty za niepodlegajaca
odrzuceniu, a tym samym do uznania jej za najkorzystniejszg. Wskazat ponadto, Zze na uwage
takze zastuguje, ze z protokotu z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
przestanego drogg elektroniczng w dniu 24 wrzesnia br. (zatgcznik nr 3) wynika, ze
Zamawiajgcy, mimo oczywistych niezgodnosci oferowanego urzgdzenia, przyjgt oferte
Wykonawcy bez zadnych wyjasnien (w punkcie 16 protokotu, w odpowiedzi na stwierdzenie:
zastosowano art. 87 ust. 1 ustawy, zaznaczono: nie), a to z kolei stawia pod znakiem zapytania
starannos¢ Zamawiajgcego w prowadzonym postepowaniu. Zauwazy¢ nalezy, ze pomiedzy
otwarciem ofert, a wyborem oferty najkorzystniejszej, w ktérym zastosowano takze (zgodnie z
informacjg zawarta w protokole) dyspozycje art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, uptyneto 8 dni
roboczych. Czas ten jak na postepowanie prowadzone dla wartosci powyzej progdéw unijnych,
jest czasem bardzo krotkim. Odwotujacy nie wyklucza oczywiscie, ze Zamawiajgcy
przeprowadzit w jakim$ stopniu badanie i ocene ztozonej oferty, jednak pozytywne dla
Wykonawcy Toropol wyniki tejze oceny w petni uzasadniajg kwestionowanie wyniku
postepowania, w tym zaniechania odrzucenia oferty wskazanego wykonawcy.

Ad. 2. Zaniechanie wezwania do wyjasnien ToRoPol, ktéry zaoferowat cene nizszg o co
najmniej o 30% od szacunkowej wartosci zamowienia.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 a pkt 1 ustawy Pzp, w przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza
0 co najmniej 30% od wartoéci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i
ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien
dotyczacych zaoferowanej ceny. W okolicznosciach niniejszego postepowania, mimo
oczywistego obowigzku wezwania do wyjasnien, co wynika z tresci zawartej w protokole
postepowania, Zamawiajgcy nie zastosowat sie do wskazanej regulacji. Zamawiajgcy wskazat
w protokole z postepowania, ze szacunkowa warto$¢ zamoéwienia brutto wynosi 2 003 000, 00
zt, a cena oferty wykonawcy Toropol wynosi 1 352 385, 00 zt, a tym samym jest o ponad 30%
nizsza od szacowanej warto$¢ zamowienia brutto. Podat, ze Odwotujgcy celowo przyjat nizszg
kwote niz podang na otwarciu i okreslong przez Zamawiajgcego w wysokosci 2 050 000 zt.
Prawidtowosc¢ dziatania Odwotujgcego znajduje potwierdzenie w wyroku KIO z dnia 9 marca

2018 r. (sygn. KIO 343/18), w ktorym Izba wskazuje, ze wartosci szacunkowej zamoéwienia
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powiekszonej o nalezny podatek VAT nie nalezy utozsamia¢ z kwotg, o ktdrej stanowi art. 86
ust. 3 Pzp, tj. kwotg podawang bezposrednio przed otwarciem ofert, jakg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. W niniejszej sprawie, kwota stanowigca
szacunkowg wartos¢ zamowienia powiekszona o podatek VAT wynosita (...) brutto i to ta kwota
winna by¢ brana pod uwage przy podjeciu przez zamawiajgcego decyzji o koniecznosci
uruchomienia procedury, o ktérej mowa w art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp. Przyjmujgc powyzsze,
minimalna cena oferty, ktéra zwalniataby Zamawiajgcego z obowigzku badania razgco niskiej
ceny, tj. przekraczajgca 70% szacunkowej wartosci brutto wynosi 1 402 100 zt. Cena
oferowana przez Wykonawce Toropol, tj. 1 352 385 zt, jest zatem bezsprzecznie nizsza niz
dopuszczalny prog ustawowy, tj. 30 %. Zdaniem Odwotujgcego nie mozna uznaé, ze
Zamawiajgcy odstgpit od badania przedmiotowego elementu z uwagi na brzmienie art. 90 ust.
1 a pkt 1 in fine ustawy Pzp, tj. uznat, Zze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktore
nie wymagajg wyjasnienia. Sam Zamawiajgcy przyznat w pkt 11 protokotu, ppkt 2, Zze
szacunkowa warto$¢ zamowienia brutto w wysokosci 2 003 000, 00 zt zostata okre$lona na
podstawie ofert rynkowych. Skoro zatem szacowanie (jak wynika z protokotu) wartosci
zamowienia zostato przeprowadzone w sposob nalezyty - poprzez weryfikacje ofert rynkowych,
brak jest podstaw do zaniechania badania razgco niskiej ceny. Podat ponadto, ze na uwage
zastuguje, ze o ile w przypadku ustug lub robét budowlanych pewne elementy cenotwércze
(szczegolnie w zakresie okreslonych $wiadczen) mozna kalkulowaé w okreslony sposéb,
przyjmujgc nawet pewne ryzyka, o tyle w przypadku dostaw koszty sg co do zasady state -
przedmiot jest juz wyprodukowany, stad tym bardziej zastanawiajgce jest, jakie czynniki
powodujg tak korzystng - razaco niskg cene wykonawcy Toropol. Wobec zatem
przedstawionych wyliczen, jak réwniez uwzgledniajgc przedstawiong argumentacje i
obowigzujgce przepisy prawa, zaniechanie Zamawiajgcego stanowi w petnym zakresie
podstawe do zlozenia odwotania.

Ad. 3. Dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty ToRoPol
podlegajgcej odrzuceniu.

Wobec powyzej wskazanego uzasadnienia dla zarzutu nr 1, tj. koniecznosci odrzucenia oferty
wykonawcy Toropol z uwagi na fakt, ze oferta ta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp, Zamawiajgcy powinien byt dokonac¢ oceny ofert na podstawie kryteriow
zawartych w rozdziale XVII SIWZ, tj. sposrod ofert nieodrzuconych. Powyzsze zawarte zostato
przez Zamawiajgcego wyartykutowane rowniez w pkt 1 rozdziatu XVII SIWZ. Ocena ta zostat
dokonana przez Zamawiajgcego z uwzglednieniem oferty Wykonawcy Toropol, ktéra podlega
odrzuceniu. Wobec powyzszego, Zamawiajgcy swoim dziataniem naruszyt postanowienie art.
91 ust. 1 ustawy Pzp, co w konsekwencji prowadzi do konstatacji, ze ztozenie odwotania jest

uzasadnione i konieczne.



Zamawiajgcy w_odpowiedzi na_odwotanie wnidst o jego oddalenie w szczegdlnosci

wskazujac:

W postepowaniu oferty ztozyty dwa podmioty: Controls Polska Sp. z 0.0. na kwote brutto
1.472.895,48 zt i ToRoPol sp. z 0.0. na kwote 1.352.385,00 zt, ktdra to oferta zostata uznana
za najkorzystniejszg, albowiem spetnia wszystkie wymogi okreslone w SIWZ.

Wykonawca ToRoPol zaoferowat urzgdzenia firmy Pavetest o oznaczeniach
handlowych (oznaczeniach modelu) B240, B230, B200L, ktére w catosci spetniajg wymagania
techniczne okreslone w SIWZ. Oznaczenia te pozwalajg na jednoznaczng niebudzgca zadnej
watpliwosci identyfikacje oferowanych urzadzen. Sama weryfikacja parametréw technicznych
oferowanych urzadzen w oparciu o aktualne katalogi firmy Pavetest wskazuje, iz wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego podane modele urzadzen objetych ofertg ToRoPol odpowiadajg
w catosci parametrom technicznym okreslonym w SIWZ. Ponadto wskazat, ze oferowane przez
ToRoPol urzgdzenia wbrew twierdzeniom Odwotujgcego pozwalajg na badanie prébek wedtug
normy EN-12697 (zaréwno metodg A jak i metodg B) a bezpodstawnosci zarzutow
formutowanych przez Odwotujgcego wynika z faktu, iz w tym zakresie postuzyt sie on
nieaktualnym katalogiem firmy Pavetest.

Nie zgadzajgc sie z zarzutem razgco niskiej ceny wskazat na art. 90 ust.1 Pzp i
stwierdzit, ze w przypadku miernika wynikajgcego z art.90 ust. 1a pkt. 1 Pzp, zwigzanego z
wartoscig zamoéwienia powiekszong o wartos¢ VAT i srednig arytmetyczng wszystkich ofert
ztozonych w postepowaniu, kiedy wartos¢ oferty odbiega o minimum 30% od tych miernikéw,
zamawiajgcy moze nie korzystaCc z procedury zgdania od wykonawcéw wyjasnien, jezeli
wskazane rozbieznosci wynikajg z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia.
Oczywistos¢ takich okolicznosci oznacza, ze wiadomos¢ o nich rozwiewa wszelkie watpliwosci,
co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow. Z sytuacjg takg bedziemy mieli
do czynienia przyktadowo wowczas, gdy wartosé zamdwienia ustalona przez zamawiajgcego
przed wszczeciem postepowania zostata przeszacowana, tj. ustalona na znaczgco wyzszym
poziomie, niz wynikatoby to z realibw rynkowych, a zlozone w postepowaniu oferty
potwierdzajg te sytuacje. Przenoszgc powyzsze wywody na grunt niniejszego postepowania
wyjasnit, ze przeszacowat wartos¢ zaméwienia a ztozone w trakcie postepowania dwie oferty
na zblizone kwoty (odpowiednio 1.352.385,00 zt i 1.472.895,48 zt) w catosci potwierdzajg te
sytuacje. Biorgc powyzsze pod uwage nie korzystat z procedury zgdania od wykonawcow
wyjasnien, poniewaz wskazane rozbieznosci wynikajg z okolicznosci oczywistych, ktére nie

wymagajg wyjasnienia.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:



Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpienie zgtosit
wykonawca ToRoPol sp. z 0.0. z Warszawy. Izba stwierdzita, ze wykonawca ten nie uzyskat
statusu uczestnika odwotawczego, albowiem nie wypetnit wymagan okreslonych art. 185 ust.2
ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem: ,Wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do
postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia ofrzymania kopii odwotania, wskazujgc
strone, do ktorej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys$c strony, do ktorej
przystepuje. Zgtoszenie przystagpienia dorecza sie Prezesowi Izby w postaci papierowej albo
elektronicznej opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a jego kopie przesyta sie
zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie”. Wykonawca ToRoPol kopie
odwotania wraz z wezwaniem do zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego
otrzymat w dniu 2 pazdziernika 2018 r. W dniu 4 pazdziernika 2018 r. doreczyt Prezesowi
Krajowej Izby Odwotawczej zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego, wymieniajgc takze (w rozdzielniku) jako otrzymujgcych to zgtoszenie
Zamawiajacego i Odwotujgcego - Controls Polska sp. z 0.0. Odwotujgcy w toku posiedzenia
przed Izbg oswiadczyt, ze takg kopie otrzymat dopiero w dniu 9 pazdziernika 2018 r., ktéra
zostat przestana faksem o godzinie 8:26 tj. w dniu posiedzenia. Na potwierdzenie powyzszego
przedtozyt raport z transmisji otrzymanej przesytki. Wykonawca ToRoPol oswiadczyt, ze
zostata podjeta proba doreczenia przez kuriera kopii przystgpienia w dniu 5 pazdziernika br,
jednakze z powodu btedu w kodzie (wadliwe oznaczenie kodu przez Odwotujgcego w adresie
podanym w odwotaniu) doreczenie takie nie nastgpito. Izba stwierdza, ze w odwotaniu
prawidtowo zostata oznaczona miejscowos¢ oraz ulica i jej numer oraz numer lokalu.
Wskazano takze adres e-mail do korespondencji. Z adresu e-mail wykonawca ToRoPol nie
skorzystat. Powyzsze ustalenie zatem prowadzi do wniosku, ze nie zostat dotrzymany termin
okreslony w powotanym art. 185 ust. 2 zdanie pierwsze ustawy Pzp, a mianowicie wymagany
termin 3 dni oznaczony dla zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego, ktory
odnosi sie rowniez do czynnosci przestania kopii powotanego zgtoszenia Zamawiajgcemu i
Odwotujgcemu, ktory uptynagt — w tym przypadku - w dniu 5 pazdziernika 2018 r. Wobec tych
ustalen Izba nie mogta uwzgledni¢ jako dowodu w sprawie dokumentéw przedtozonych wraz
z pismem z dnia 4 pazdziernika 2018 r. albowiem zostaty one przedtozone przez podmiot nie

bedacy uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Odwotanie podlega oddaleniu.

Izba odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy
ToRoPol sp. z 0.0. (Toropol) na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp stwierdzita, ze

stosownie do postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (siwz) w  pkt 1X.20
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ppkt 1) wykonawca byt zobowigzany do zilozenia Kosztorysu ofertowego zgodnego z
zatgcznikiem nr 7 oraz tabeli z wypetnionymi parametrami oferowanego sprzetu wg wzoru
zamieszczonego w zatgczniku nr 6 - Opisie przedmiotu zamodwienia. W zalgczniku nr 6
zamieszczono tabele w podziale na trzy (oznaczone jako Tabela 1, tabela 2 i tabela 3) z uwaga,
ze nalezy ztozy¢ jg wypetniong wraz z ofertg. W tej tabeli w kolumnie 2 zawarto opisy
wymagania wedtug przedmiotu zamowienia, a w kolumnie ostatniej (trzeciej podzielonej na
dwie ,podkolumny”) wykonawca miat zadeklarowa¢ z zastosowaniem znaku ,X” dla kazdej
pozycji (od 1 do 64) odpowiednio: czy dane wymaganie uwzgledniono w ofercie czy nie. Z kolei
w Kosztorysie ofertowym wedtug zatgcznika nr 7 wykonawca miat poda¢ w kolumnie 3 -
stosownie do opisanego przez Zamawiajgcego w kolumnie 2 przedmiotu zamowienia
(,Modularny system do badan funkcjonalnych drogowych kompozytéw mineralno-
asfaltowych”) i uwagi zamieszczonej pod tabelg - zaréwno Producenta jak i Model
oferowanego urzgdzenia (Producent/Model). Zamawiajgcy nie wymagat przedtozenia dla tych
urzgdzen zadnych dodatkowych informacji ani Zzadnych dodatkowych dokumentow

(przyktadowo kart katalogowych czy folderow).

Odwotujgcy pierwszy z zarzutdow dotyczacy niezgodnosci tresci oferty wykonawcy
ToRoPol ze specyfikacjg opart na twierdzeniu, ze wykonawca ten oferuje model urzadzenia

DTS30 model B240, ktérego producent Pavetest nie ma w swojej ofercie (w swoim katalogu).

Z dokumentacji przedtozonej przez Zamawiajgcego przy pisSmie z dnia 3 pazdziernika
2018 r. wynika, ze wykonawca ToRoPol przedtozyt wraz z ofertg na wymaganym formularzu
Kosztorys ofertowy (zatgcznik nr 7) wskazujgc jednoznacznie na Producenta — ,Pavetest” oraz
na model urzgdzen, ktérych dotyczy oferta: model B240, model 230 i model 200L, co zostato
bezsprzecznie — bez dodatkowych ustalen na podstawie tego opisu — zidentyfikowane przez
samego Odwotujgcego i dla ktérych — jak podat w odwotaniu - przedtozyt wyciggi z katalogu.
Inne dokumenty, ktére ztozyt ToRoPol do oferty (str 7 i 8) wskazujg, ze oznaczenie DTS-30
(uzyte przed wskazaniem na model B240) mogto dotyczy¢ typu urzgdzenia, ktérego podanie
nie byto wymagane. Zamawiajacy, zdaniem Izby, uwzgledniajgc symbole modeli, szczegdlnie
w zestawieniu z podanymi w tabeli parametrami miat podstawy — bez dodatkowych wyjasnien

- zweryfikowac¢ oferte tego wykonawcy jako zgodng ze specyfikacja.

Drugi z zarzutéw dotyczy ,Modutu do badania wiasciwosci wytrzymatosciowych metodg
tréjosiowego Sciskania oraz modelowania witasciwosci lepkosprezystych" (str. 38 siwz) oraz
zgodnosci oferowanego urzadzenia z normg PN-EN 12697-25 A, PN-EN 12697-25 B oraz
AASHTO T378. Wykonawca ToRoPol w tabeli (w zatgczniku nr 6) potwierdzit w sposéb

wymagany specyfikacjg, ze to wymaganie zostato uwzglednione w ofercie. Odwotujgcy
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kwestionujgc powyzsze tytutem dowodu powotat sie na wycigg z katalogu (ktory zatgczyt do
odwotania), twierdzgc, ze urzgdzenie ,AMPT model B200L" nie spetnia wymagan, albowiem
zgodnie z katalogiem firmy Pavetest, gdzie urzadzenie to opisane jest na stronach od 32 do
36, oferowany model spetnia wymogi co do normy AASHTO T378, ale nie spetnia wymogow
i nie daje mozliwosci prowadzenia badan zgodnie z norma PN-EN 12697-25 A, PN-EN 12697-
25 B, w tym co do srednicy prébki oraz co do pomiaru odksztatcenia probki realizowanego przy
pomocy dwdch przetwornikdw przemieszczenia mierzgcych w trakcie badania pozycje gornej

ptytki dociskowej i zakresie pomiarowym wynoszgcym 5mm (z tolerancjg nie gorsza niz 2).

Izba, majgc na uwadze wymagania specyfikacji i powotany przez Odwotujgcego dowod
z wyciggu z katalogu, byta zobowigzana uwzglednia¢ regute z art. 190 ust.1 ustawy Pzp w mysl
ktorej: ,, Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac dowody
dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne”. W stanie faktycznym sprawy ciezar
wskazywania wszystkich okolicznosci i dowodoéw na potwierdzenie zarzutéw, od ktérych
zalezy uznanie odwotania za zasadne, spoczywa na stronie odwotujgcej. To wnoszgcy
odwotanie bowiem domagajac sie odrzucenia oferty wykonawcy ToRoPol wywodzi w tym
przypadku ze stwierdzonych faktéw skutki prawne. Odwotujgcy, wbrew temu zobowigzaniu nie
wykazat okolicznosci sprawy w sposob dowodzgcy stusznosci jego twierdzen. Przedktadane
wyciggi z katalogu (jak to zaznaczat Odwotujgcy) nie zostaty oznaczone zadnym opisem ani
datg, co uniemozliwia dokonanie ustaleh co do tego katalogu i jego aktualnosci. Odwotujgcy
nie wskazat strony internetowej na ktérej taki katalog jest zamieszczony, zaznaczajgc w toku
rozprawy trudnosci pozyskania takiego katalogu. Izba zauwaza, ze rozpoznajgc odwotanie
Krajowa lzba Odwotawcza nie moze zastepowacé stron w wypetnianiu obowigzku dowodowego.
Takze twierdzenia (o$wiadczenia na rozprawie), ze pochodzg z wystawy, ktéra odbyta sie w
pazdzierniku 2018 r. (wg o$wiadczenia w ubieglym tygodniu) nie zostaty poparte zadnym
dowodem, co do takiej wystawy (jej miejsca i czasu), czy co do jej przedmiotu. Te wyciggi nie
zostaty takze potwierdzone za ich zgodnos¢ z oryginatem. Tym samym Izba nie znalazia
podstaw do kwestionowania twierdzen Zamawiajgcego, ze formutowane przez Odwotujgcego
zarzuty wynikajg z faktu, ze wykonawca postuzyt sie nieaktualnym katalogiem firmy Pavetest
oraz jego twierdzen, ze weryfikacja parametrow technicznych oferowanych urzgdzeh w oparciu
o aktualne katalogi firmy Pavetest potwierdza, ze podane modele urzadzen objetych ofertg

ToRoPol odpowiadajg w catosci parametrom technicznym okreslonym w specyfikaciji.
Takze za nie zasadny lzba uznata wskazany w odwotaniu zarzut naruszenia art. 90

ust.1 ustawy Pzp. W tym przypadku Izba miata na uwadze art. 90 ust.1a pkt 1 tej ustawy, ktory

stanowi: ,1a. W przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od:
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1) warto$ci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub Sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych
mowa w ust. 1, chyba ze rozbiezno$¢ wynika z okoliczno$ci oczywistych, ktére nie

wymagajgq wyjasnienia;,”.

W tym postepowaniu oferty ztozyly dwa podmioty z ceng oferty w kwotach brutto:
Controls Polska Sp. z 0.0.- 1.472.895,48 zt oraz ToRoPol sp. z 0.0. - 1.352.385 z. Z kolei
wedtug Protokotu postepowania (ZP-PN) wartos¢ szacunkowa w kwocie netto okreslona
zostata na 1.628.455,28 zt, a na otwarciu ofert podana zostata kwota brutto: 2.050.000 zt z
zaznaczeniem w nawiasie, ze ,Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia brutto sporzgdzona na
podstawie ofert rynkowych wynosi 2.003.00 zf’. Nalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajagcym, ze w
przypadku miernika wynikajgcego z art. 90 ust. la pkt 1 Pzp, zwigzanego z wartoscig
zamowienia powiekszong o wartos¢ VAT i $rednig arytmetyczng wszystkich ofert ztozonych w
postepowaniu, kiedy wartos¢ oferty odbiega o minimum 30% od tych miernikéw, zamawiajgcy
moze nie korzysta¢ z procedury zadania od wykonawcow wyjasnien, jezeli wskazane
rozbieznosci wynikajg z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia. Z sytuacjg
takg bedziemy mieli do czynienia przyktadowo wéwczas, gdy wartos¢ zaméwienia ustalona
przez zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania zostata ustalona na znaczgco
wyzszym poziomie (przeszacowana) niz wynikatoby to z realiow rynkowych, a ztozone w
postepowaniu oferty potwierdzajg te sytuacje. Przenoszgc powyzsze na grunt niniejszego
postepowania Izba stwierdza, ze Zamawiajgcy nie korzystat w odniesieniu do obu
wykonawcow z procedury zgdania wyjasnien w trybie art. 90 ust.1 Pzp w zwigzku z ustaleniem,
ze rozbieznosci cenowe w stosunku do wartosci zamdwienia (szacunkowej) wynikajg z
okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia, a mianowicie sg skutkiem
zawyzenia tej wartosci. Powyzszg okolicznos¢, (przeszacowania warto$ci zamowienia),
potwierdzajg obie ztozone w postepowaniu oferty na zblizone kwoty (odpowiednio
1.352.385,00 zt i 1.472.895,48 zt) znaczaco nizsze od tej wartosci.

Wobec powyzszych ustaleh nalezato uznac¢, ze Zamawiajgcy dokonujgc wyboru oferty
wykonawcy Torpol jako oferty najkorzystniejszej dziataniem tym naruszyt art. 91 ust. 1 ustawy

Pzp.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp

stosownie do wyniku sprawy uwzgledniajgc takze przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady

11



Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw

kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r, poz. 972).
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