Sygn. akt: KIO 1209/18

WYROK
zdnia9lipca 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:  Malgorzata Matecka

Protokolant: Artur Szmigiel

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 lipca 2018 roku odwofania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 18 czerwca 2018 roku przez Odwotujgcego: ,AG —
COMPLEX” Spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Miasto Stoleczne Warszawa

w imieniu ktérego dziata Zarzad Zieleni m. st. Warszawy

przy udziale wykonawcy zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego: P. K. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg P. K. Kama
Bis

oraz przy udziale wykonawcy zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego: M. C. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg M. C.
P.H.U. "Alprotech"

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Wykonanie biezgcych robdt utrzymaniowych
w ramach dwdch konserwacji watéw przeciwpowodziowych rzeki Wisty wraz
obustronnym pasem eksploatacyjnym, zlokalizowanych w granicach m.st. Warszawy”
w zakresie czesci: |, II, 1l i IV na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6

w zw. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego, i:



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od

odwotania,

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szedcset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (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: ......cccociiiiiiiiiiiinnns



Sygn. akt: KIO 1209/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Miasto Stoteczne Warszawa w imieniu ktérego dziata Zarzad Zieleni m. st.
Warszawy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn. ,Wykonanie biezgcych robot utrzymaniowych w ramach dwéch
konserwacji watéw przeciwpowodziowych rzeki Wisty wraz obustronnym pasem
eksploatacyjnym, zlokalizowanych w granicach m.st. Warszawy” (dalej jako ,Postepowanie”).
Wartos¢é ww. zamdwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych (Dz. U.
z 2017 r. poz. 1579, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”.

Ogtoszenie o0 zamowieniu zostato opublikowane w dniu 20 kwietnia 2018 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2018/S 077-172019.

I. W dniu 18 czerwca 2018 r. Odwotujacy ,AG — COMPLEX” Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie wnidst do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej

odwotanie na czynnosci podjete oraz zaniechane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1) art 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert ztozonych przez

Wykonawcow:
a) KAMA BIS P. K. wczesciach nr I, II, 1l i IV,
b) TRANSGAZ A. K. w czesciach nrlilV,
c¢) PHU ALPROTECH M. C. w czesciach nr I, Il i IV,
d) MELKON F. G. w czesci nr I,

ktérzy ztozyli oswiadczenie w ofertach, ze sg nimi zwigzani przez okres 30 dni od uptywu
terminu skfadania ofert, podczas, gdy w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia
(,SIWZ”) Zamawiajgcy okres$lit termin zwigzania ofertg na 60 dni, zatem kazdy
z Wykonawcéw biorgcych udziat w Postepowaniu winien ztozy¢é oswiadczenie o zwigzaniu

ofertg przez okres 60 dni od uptywu terminu sktadania ofert,

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert ziozonych przez

Wykonawcow:

a) PHU ALPROTECH M. C. w czesciach nr I, Il i IV,



b) MELKON F. G. w czesci nr ll,

ktorych oferty nie zawierajg kosztorysu ofertowego w prawidtowej, szczegdtowej formie,

wymaganej przez Zamawiajgcego,

3) art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze rozbieznosci pomiedzy ceng ofert

ztozonych przez Wykonawcow:
a) KAMA BIS P. K. w czesciach nr I, II, Il i IV,
b) PHU ALPROTECH M. C. w cze$ciach nr | i lll,

a wartoscig zamodwienia w poszczegolnych czesciach lub sSrednig arytmetyczng cen
wszystkich ztozonych ofert w poszczegdolnych czesciach wynikajg z okolicznoci

oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia,

4) art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcow:
a) KAMABISP.K.wczescinrl, lllilV,
b) TRANSGAZ A. K. wczescinrlilV
¢) PHU ALPROTECH M. C. w czesciach nr I, Il i IV,

do zlozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny w sytuacji, gdy w Postepowaniu

zaistniaty okolicznosci obligujgce Zamawiajgcego do dokonania czynnosci wezwania,

5) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez wybodr oferty

Wykonawcow:
a) KAMA BIS P. K. w czesciach nrllilV,
b) PHU ALPROTECH M. C. w czesciach nr li lll,

mimo istnienia domniemania prawnego, ze oferty w/w Wykonawcéw zawierajg razgco niskg

cene,

6) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert ziozonych przez

Wykonawcow:
a) KAMA BIS P. K. w czesciach nrlilV,
b) TRANSGAZ A. K. w czesciach nr 1i IV,

pomimo, ze ich ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,

7) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz

réwnego traktowania wykonawcow w Postepowaniu.



W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz uniewaznienie czynnosci

badania i oceny ofert,

2) powtérzenia czynno$ci badania ofert ztozonych przez Wykonawcow:
a) KAMA BIS P. K. w czesciach nr I, II, Il i IV,
b) TRANSGAZ A. K. w czesciach nrlilV,
¢) PHU ALPROTECH M. C. w czesciach nr I, lll i IV,
d) MELKON F. G. w czesci nr I,

3) odrzucenia ofert Wykonawcow:
a) KAMA BIS P. K. w czesciach nr |, Il, Il i IV,
b) TRANSGAZ A. K. w czesciach nrli IV,
¢) PHU ALPROTECH M. C. w czesciach nr I, Il i IV,
d) MELKON F. G. w czesci nr I,

na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 85 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, a takze
na podstawie 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp a w przypadku Wykonawcow:

a) KAMA BIS P. K. w czesciach nrllilV,
b) PHU ALPROTECH M. C. w czesciach nr 1 i lll

odrzucenie ofert rowniez na podstawie art 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art 90 ust. 3

ustawy Pzp, jak i na podstawie art 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w przypadku Wykonawcow:
a) KAMA BIS P. K. w czesciach nrlilV,
b) TRANSGAZ A. K. w czesciach nr | i IV,

4) dokonania czynnosci oceny waznej oferty zgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi

w SIWZ na podstawie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp,

5) dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w Postepowaniu zgodnie

z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.
Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy w szczegolnosci wskazat, co nastepuje:
Uzasadnienie zarzutu nr 1:

Odwotujgcy powotat sie na tre$¢ art. 85 ust. 1 ustawy Pzp. Wskazal, iz stosownie do tresci
Cz. X SIWZ Zamawiajacy wymagat, aby Wykonawca byt zwigzany ofertg przez okres 60 dni

liczac od uptywu terminu sktadania ofert. Zwigzanie oferta oznacza, ze Wykonawca ztozyt
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oswiadczenie woli w postaci oferty i zobowigzany jest we wskazanym okresie zwigzania
zawrze¢ umowe na warunkach przedstawionych w ofercie. W ten sposdéb Wykonawca
zobowigzuje sie do wypetnienia wszystkich propozycji ofertowych. Kazdy z Wykonawcow
wymienionych w tresci zarzutu nr 1 (KAMA BIS P. K., TRANSGAZ A. K., PHU ALPROTECH
M. C. oraz MELKON F. G.) przedtozyt formularz oferty (wg wzoru stanowigcego zat. 6 do
SIWZ) wskazujgc w pkt 4 ,Uwazany sie za zwigzanych niniejszg ofertg przez czas wskazany
w SIWZ tj. przez okres 30 dni od uptywu terminu skitadania ofert. Na potwierdzenie
powyzszego wniesliSmy wadium w wysokosci 2000 zt w formie pienigdza.”. Zamawiajgcy
zatgcznik nr 6 do SIWZ udostepnit na stronie internetowej w formie do edycji — zatem, kazdy
z potencjalnych Wykonawcow mogt dokonaé odpowiedniej modyfikacji tresci formularza
ofertowego i dokona¢ stosownej zmiany, zgodnie z trescig SIWZ, wskazujgc termin
zwigzania ofertg, ktéry winien wynosi¢ 60 dni od dnia uptywu terminu sktadania ofert.
Odwotujgcy powotat sie na regulacje art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego oraz stanowisko Sadu
Najwyzszego przedstawione w uzasadnieniu wyroku z dnia 5 kwietnia 2007 r. sygn. akt Il
CSK 546/06. Uwzgledniajgc powyzsze Odwotujgcy stwierdzit, iz tres¢ oswiadczenia woli
ztozona w formularzu oferty przez kazdego z w/w Wykonawcéw jednoznacznie wskazuje, ze
termin, jakim w/w Wykonawcy zwigzani sg ofertg (30 dni) jest niezgody z Cz. X pkt 1 SIWZ,
gdzie Zamawiajgcy wymagat, aby kazdy z Wykonawcow byt zwigzany ofertg przez okres 60
dni. Co prawda Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej w poszczegdlnych
czeéciach zamowienia w 27 dniu terminu zwigzania ofertg, jednakze zgodnie z art. 182 ust. 6
ustawy Pzp w przypadku wniesienia odwofania po uptywie terminu sktadania ofert bieg
terminu zwigzania ofertg ulega zawieszeniu do czasu ogtoszenia przez Izbe orzeczenia. W
zwigzku z wniesieniem niniejszego odwofania, w stosunku do ofert w/w wykonawcow termin
zwigzania ofertg juz uptynat, zatem w stosunku do w/w ofert wykonawcéw art. 182 ust. 6
ustawy Pzp nie bedzie mogt zosta¢ zastosowany. Nie mozna bowiem zawiesi¢ terminu, ktéry
uptynat. Odwotujgcy powotat sie na stanowisko Sgdu Okregowego w Tarnowie wyrazone
w uzasadnieniu wyroku z dnia 13 lutego 2014 r. sygn. akt | Ca 495/13. Wskazat, iz umowa
w sprawie zamowienia publicznego moze by¢ zawarta po uptywie okresu zwigzania ofertg,
ale wybor oferty, ktérg Wykonawca nie jest zwigzany, nie jest mozliwy. W postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego uptyw terminu zwigzania ofertg decyduje o braku
istnienia po stronie Wykonawcy obowigzku zawarcia umowy. W zwigzku z powyzszym
Zamawiajgcy nie moze w sposob skuteczny dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej
i zakonczy¢ prowadzonego postepowania zawarciem umowy W sprawie zamowienia
publicznego po wydaniu przez lzbe wyroku w przedmiotowej sprawie skutkujgcego
koniecznoscig powtérzenia czynno$ci badania i oceny ofert. Na gruncie postepowania
0 udzielenie zamowienia wraz z uptywem oznaczonego okresu, w ktorym wykonawca byt

swojg ofertg zwigzany, oferta wygasa. Tym samym staje sie ona ofertg jedynie w znaczeniu
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historycznym lub substratem materialnym oferty, a nie wigzgcym wykonawce oswiadczeniem
woli o gotowosci zawarcia umowy na okreslonych w ofercie warunkach. Takze przyjecie
oferty, ktéra wygasta, nie bedzie zgodne z warunkami przetargu, ale bedzie przyjeciem de
facto nowej, innej oferty. Stanowisko to potwierdzone zostato w orzecznictwie Izby, m.in.
w wyroku z dnia 31 stycznia 2013 r. (KIO 109/13) oraz wyroku z dnia 24 wrzesnia 2012 r.
(KIO 1924/12). Uwzgledniajgc powyzsze Odwotujacy stwierdzit, iz zarzut jest w petni
uzasadniony, bowiem oferty ztozone przez ww. Wykonawcéw zostaty sporzgdzone w sposéb
niezgodny z wymaganiami w SIWZ. Niezgodno$s¢ ma charakter zasadniczy, przedmiotowo
istotny i nieusuwany. Zamawiajgcy nie moze w tym przypadku zastosowaC procedury
wyjadnienia tresci oferty ani jej poprawienia na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp.
Oswiadczenie o dlugosci terminu zwigzania ofertg stanowi element oswiadczenia woli
Wykonawcy. Brak lub wada tego oswiadczenia nie podlega uzupetnieniu w trybie art. 26 ust.

2 ustawy Pzp czy tez art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
Uzasadnienie zarzutu nr 2:

Zamawiajgcy wymagat zatgczenia do oferty formularza ofert wraz z kosztorysami ofertowymi
stanowigcymi zatgcznik nr 6 do SIWZ (Cz. Xl pkt 2 SIWZ oraz Cz. XIX SIWZ). Zamawiajgcy
na stronie internetowej udostepnit zaréwno przedmiary robdt sporzadzone metodg
uproszczong (stanowigce zatgcznik nr 3 do Zat. 1 do SIWZ — Opisu przedmiotu
zamowienia), jak i kosztorysy ofertowe opracowane w formie szczegoétowej, tj. ze wszystkimi
elementami cenotwoérczymi (stanowigce Zat. nr 6 do SIWZ). Ztozone przez Wykonawcow
wymienionych w tresci zarzutu nr 2 (PHU ALPROTECH M. C. oraz MELKON F. G.)
kosztorysy oznaczone jako ,ofertowe” nie odpowiadajg tresci kosztoryséw ofertowych
stanowigcych zatgcznik nr 6 do SIWZ - tj. sg niekompletne. Ztozone przez ww. Wykonawcow
kosztorysy zawierajg informacje tylko w zakresie jednostki miary, ilosci oraz wartosci fgcznej
dla wyszczegodlnionych pozycji - nie zawierajg natomiast istotnej i podstawowej sktadowej tj.
cen jednostkowych za poszczegodlne skitadniki cenotworcze (ceny materiatéw, sprzetow,
robocizny) wyszczegdlnione przez Zamawiajgcego w kosztorysach ofertowych stanowigcych
zatgcznik nr 6 do SIWZ. Brak cen jednostkowych w kosztorysach ww. Wykonawcow
uniemozliwia rozliczenie przedmiotu zamowienia zgodnie z formg przyjeta w zat. nr 7 —
projekt umowy. W przypadku przyjetego przez Zamawiajgcego sposobu rozliczenia
zamoéwienia w formie kosztorysowej na podstawie kosztorysu powykonawczego,
niezbednymi elementami kosztorysu ofertowego przygotowanego przez ww. Wykonawcéw
w przedstawionej formie tj. uproszczonej sg miedzy innymi zestawienia materiatow i sprzetu
zawierajgce ceny jednostkowe oraz wartosci dla materiatow i sprzetu — zaden z ww.
Wykonawcow nie zatgczyt uzupetniajgco takich zestawien. To, ze Zamawiajacy nie wskazat

wprost w SIWZ, ze udostepnia wzorzec sporzadzenia kosztorysu ofertowego zgodnie z zat. 6



do SIWZ nie umozliwia Wykonawcom zatgczenie jakiegokolwiek zestawienia prac
(kosztorysow ofertowych). Dowolno$¢ formy sporzgdzenia kosztorysu ofertowego nie
oznacza, iz ww. Wykonawcy mieli prawo poming¢ wycene istotnych dla Zamawiajgcego
sktadnikow cenotworczych dotyczgcych robocizny, materiatow i sprzetu. Kazdy
z Wykonawcéw mogt przedtozy¢ szczegdtowy kosztorys ofertowy petny, ktory zawiera
wszystkie ceny jednostkowe robocizny, materiatdw i sprzetu albo przy kosztorysie
uproszczonym zbiorcze zestawienie robocizny, materiatdw i sprzetu, ktére zawiera ceny
jednostkowe. Kosztorys ofertowy jest dokumentem finansowym a zestawienie robocizny,
materiatéw i sprzetu stanowi jego sktadnik o charakterze cenotworczym. Cena jednostkowa
pozycji przedmiaru jest ceng dla okreslonego w danej pozycji rodzaju robét, na ktorg

sktadajg sie:

— wartos¢ robocizny,
— wartos¢ materiatéow

— oraz warto$¢ pracy sprzetu

wyliczone jako iloczyn naktaddéw rzeczowych wynikajacych z obowigzujgcych norm i cen
jednostkowych odpowiednio: roboczogodziny, zastosowanych materiatéw i maszynogodziny
sprzetu powiekszona odpowiednio o narzuty kosztéw zakupu, kosztéw posrednich i zysku.
Zatem dopiero zestawienie robocizny, materiatdow i sprzetu zawierajgce ceny jednostkowe
oraz narzuty tgcznie z uproszczonym kosztorysem ofertowym odzwierciedlajg sposob
obliczenia ceny - kosztorysu ofertowego, co ma istothe znaczenie przy rozliczeniu
zamowienia dla Zamawiajgcego, zgodnie z postanowieniami projektu umowy. Rzeczg
oczywistg jest, ze przy sporzadzeniu kosztorysu ofertowego przy posiadaniu informac;ji, ze
zamowienie rozliczane bedzie kosztorysowo - kosztorys musi zawiera¢ wszystkie niezbedne
elementy ceny - wszystkie ceny jednostkowe robocizny, materiatdw i sprzetu. Nie istnieje
regulacja ustawowa, ktéra opisywataby zasady sporzgdzania kosztorysu ofertowego. Istnieje
natomiast rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 r. w sprawie okres$lenia
metod i podstaw sporzadzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych kosztow
prac projektowych oraz planowanych kosztow robét budowlanych okreslonych w programie
funkcjonalno-uzytkowym (Dz. U. Nr 130, poz. 1389) - dalej: "rozporzgdzenie”, ktore okresla
sposob kalkulacji szczegdtowej, a ktéory moze stanowi¢ w drodze analogii potwierdzenie
nalezytego ustalenia wszystkich kosztéw, poszczegdlnych cen jednostkowych naktadow
rzeczowych robocizny, materiatow i pracy sprzetu. Odwotujacy powotat sie na § 4 ust 1 ww.
rozporzadzenia i wskazat, ze kalkulacja ceny jednostkowej pozycji przedmiarowej wymaga
podania cen jednostkowych - kosztu robocizny, kosztu materiatu i kosztu sprzetu. Kazdy
program kosztorysowy zawiera zestawienie robocizny, materiatdw i sprzetu wraz z cenami

jednostkowymi Decyzjg Wykonawcy jest, czy zestawienie do kosztorysu uproszczonego



zatgczy, czy tez nie. Okreslenie wysokosci wynagrodzenia wraz z wszystkimi cenami
jednostkowymi przy wynagrodzeniu kosztorysowym stanowi essentialia negotii umowy.
Kosztorys ofertowy Wykonawcy ztozony w Postepowaniu to wprost oferta - potwierdza to
fakt, ze Zamawiajgcy na rowni potraktowat formularz ofertowy z kosztorysami ofertowymi
wskazujgc, ze oba dokumenty stanowig jeden zatgcznik do SIWZ — zalgcznik nr 6.
Kosztorys ofertowy w przedmiotowym postepowaniu stanowi wiec istotny element
oswiadczenia woli Wykonawcy na etapie sktadania ofert, a nie spetnia on tylko charakteru
pomocniczego i informacyjnego, jak przy wynagrodzeniu ryczattowym. Zestawienie
materiatéw i sprzetu z cenami jednostkowymi ma istotne znaczenie dla Postepowania oraz
zawarcia waznej umowy, w szczegdlnosci jej pdzniejszego rozliczenia. Zamawiajacy nie
bedzie mogt prawidtowo rozliczy¢ prac skfadajgcych sie na przedmiot zamowienia bez ww.
zestawienia. Podstawg do sporzadzenia kosztorysu powykonawczego jest ilos¢ wykonanych
prac powykonawczo oraz ceny jednostkowe okreslone w kosztorysie ofertowym, ktéry bedzie
stanowi¢ zatagcznik nr 2 do przysziej umowy. Kosztorys ofertowy sporzgdzony w formie
szczegotowe] zabezpieczenia Zamawiajgcego przed manipulacjg cenami oraz ilosciami na
etapie rozliczania zamoéwienia. Wartos¢ wykonanych prac - czynnosci przy rozliczeniu
powykonawczym moze nie by¢ mozliwa do wyliczenia na podstawie tylko zwiekszenia lub

Zmniejszenia obmiaru.

Podsumowujgc Odwotujgcy stwierdzit, iz zarzut jest w petni uzasadniony bowiem oferty
ztozone przez ww. Wykonawcow zostaty sporzadzone w sposob niezgodny z wymaganiami
w SIWZ. Niezgodnos¢ ma charakter zasadniczy, przedmiotowo istotny i nieusuwany.
Zamawiajgcy nie moze w tym przypadku zastosowac procedury wyjasnienia tresci oferty ani
jej poprawienia na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Kosztorys ofertowy stanowi element
o$wiadczenia woli Wykonawcy. Brak ztozenia z ofertg kosztorysu lub ztoZzenia kosztorysu
zawierajgcego btedy lub wady nie podlega uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp
czy tez art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Na potwierdzenie prezentowanego stanowiska Odwotujgcy

powotat sie na wyrok w sprawie o sygn. akt KIO 1998/17.
Uzasadnienie zarzutu nr 3:
W stosunku do oferty ztozonej przez:

1) Wykonawce KAMA BIS P. K. w czesci nr | zachodzi podejrzenie razgco niskiej ceny z

uwagi na fakt, ze cena oferty ww. Wykonawcy 250 115,50 zt jest nizsza o:
a) 43,82% od wartosci zamdwienia w czesci nr |, ktéra wynosi 445 208,66 zt

b) 37,70% od $redniej cen ztozonych ofert w czesci nr | w Postepowaniu, ktéra wynosi:
401 444,91 zt;



2) Wykonawce KAMA BIS P. K. w czesci nr Il zachodzi podejrzenie razgco niskiej ceny z

uwagi na fakt, ze cena oferty ww. Wykonawcy 50 321,81 zt jest nizsza o:
a) 48,17% od wartosci zamowienia w czesci nr |l, ktéra wynosi 97 085,59 z

b) 42,91% od sredniej cen ztozonych ofert w czeéci nr Il w Postepowaniu, ktéra wynosi:
88 146,30 zt:

3) Wykonawce KAMA BIS P. K. w czesci nr Il zachodzi podejrzenie razgco niskiej ceny z
uwagi na fakt, ze cena oferty ww. Wykonawcy 207 360,63 zt jest nizsza o 30,84% od

warto$ci zaméwienia w czesci nr I, ktéra wynosi 299 840,31 zt;

4) Wykonawce KAMA BIS P. K. w czesci nr IV zachodzi podejrzenie razgco niskiej ceny z
uwagi na fakt, ze cena oferty ww. Wykonawcy 275 801,39 z jest nizsza 0 33,25 % od

wartosci zamowienia w czesci nr IV, ktéra wynosi 413 216,32 zi;

5) Wykonawce PHU ALPROTECH M. C. w czesci nr | zachodzi podejrzenie razgco niskiej

ceny z uwagi na fakt, ze cena oferty ww. Wykonawcy 187 402,52 zt jest nizsza o:
a) 57,91% od wartosci zamoéwienia w czesci nr |, ktéra wynosi 445 208,66 zi;

b) 53,32% od s$redniej cen ztozonych ofert w czesci nr | w Postepowaniu, ktéra wynosi:
401 444,91 zk:

6) Wykonawce PHU ALPROTECH M. C. w czesci nr lll zachodzi podejrzenie razgco niskiej
ceny z uwagi na fakt, ze cena oferty ww. Wykonawcy 197 047,26 zt jest nizsza o 34,28% od

wartosci zamowienia w czesci nr 11, ktéra wynosi 299 840,31 zt.

Roznice pomiedzy cenami ofert ww. Wykonawcow a wartoscig zamowienia
w poszczegolnych czesciach lub Srednig arytmetyczng cen wszystkich zioZzonych ofert
w poszczegolnych czedciach - uzasadniajg koniecznos¢ zwrocenia sie do w.w Wykonawcow
Z zadaniem wyjasnienia ceny oferty. Ustawa Pzp okresla obowigzki Zamawiajgcego, ktérych
nie moze zaniecha¢. Rozpoczecie procesu wyjasniania wysokosci zaoferowanej ceny lub
kosztu przez Zamawiajgcego jest obowigzkowe w przypadku, gdy zachodzg przestanki
sformutowane w art. 90 ust. 1la pkt 1 ustawy Pzp (tak: wyrok KIO 1356/17). W informacji
o0 wyborze najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy w zaden sposéb nie wskazal, ze
w przedmiotowym przypadku zaszly przestanki, o ktérych mowa w art 90 ust. 1a pkt 1
ustawy Pzp wylgczajgce koniecznos¢ wezwania ww. Wykonawcow do ztozenia wyjasnien.
Przepis art. 90 ust. 1la pkt 1 ustawy Pzp przewidujgcy odstepstwo od obowigzku wezwania
pomimo zaistnienia przestanek ku temu, jezeli rozbieznos¢ wynika z okolicznosci
oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia - nie precyzuje, o jakie okolicznosci chodzi.
Uprawnione wydaje sie przyjecie, ze moze to dotyczyé przyktadowo sytuacji, gdy niektore

oferty podlegajgce odrzuceniu (jako niezgodne z SIWZ w zakresie opisu przedmiotu
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zamoéwienia) majg znaczgco zawyzone ceny, co przektada sie takze na wyzszg srednig
arytmetyczng cen wszystkich ztozonych ofert. W takim przypadku Zamawiajgcy mogtby
podjg¢ decyzje o niezwracaniu sie o udzielenie wyjasnien. Odwotujgcy powotat sie w tym
zakresie na orzecznictwo Izby (wyroki w sprawach KIO 367/17, KIO 275/17 oraz KIO
2727/17). Podsumowujgc Odwotujgcy stwierdzit, iz zarzut jest w petni uzasadniony majgc na
uwadze brak jakiegokolwiek uzasadnienia przez Zamawiajgcego odstgpienia od wezwania
do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny w ofertach ww. Wykonawcow w trybie
art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp oraz fakt, ze do wyliczenia sredniej ceny ztozonych ofert
uwzgledniono oferty Odwotujgcego w poszczegodlnych czesciach, ktore nie zostaty przez

Zamawiajgcego odrzucone (sg zgodne ze SIWZ).
Uzasadnienie zarzutu nr 4:

Odwotujgcy wskazat, iz koszty pracy przyjete do obliczenia ceny oferty, zgodnie z przepisem
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, nie mogg by¢ nizsze od minimalnego wynagrodzenia za prace albo
minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. 0 minimalnym wynagrodzeniu za prace. Stawka robocizny, jaka moze
by¢ przyjeta dla pracownika zatrudnionego na podstawie umowy cywilnoprawnej nie moze
by¢ nizsza niz minimalna stawka godzinowa, ktéra na 2018 r. wynosi: 13,70 zt (bez kosztéw
pracodawcy, natomiast z kosztami pracodawcy: 16,54 zt). Stawka robocizny, jaka moze by¢
przyjeta dla pracownika zatrudnionego na podstawie umowy o prace, nie moze by¢ nizsza
niz wysokos¢ wynagrodzenia za 1 godzine pracy obliczona z minimalnego wynagrodzenia za
prace. Do obliczenia przyjeto, ze skoro w 2018 r. wymiar czasu pracy wynosi fgcznie 2008
godzin, to sredniomiesiecznie wynosi¢ bedzie 167,33 godziny, po zaokragleniu do petnych
godzin: 168. Dzielgc statg miesieczne minimalne wynagrodzenie, ktére w 2018 r. wynosi
2.100 zt (bez kosztéw pracodawcy) przez w/w ilos¢ godzin, wartos¢ 1 godziny robocizny
wynosi: 12,50 zt (bez kosztéw pracodawcy, natomiast z kosztami pracodawcy: 15,09 z).
Odnoszgc powyzsze na stawke robocizny ujetej jako 1 rbg nalezy wskaza¢ na sposdb
wyliczenia tej stawki w kosztorysach ofertowych. Pomocne bedg w tym zakresie warunki
kontraktowe FIDIC dla realizacji inwestycji budowlanej. W klauzuli 12.1 warunkéw FIDIC
zawarto wymaganie, aby wykonawca uwzglednit w cenie ofertowej wszystkie swoje
przewidywane zobowigzania z tytutu realizacji roboty z uwzglednieniem wszelkich naktadéw
wynikajgcych z realizacji zobowigzan kontraktowych. Oznacza to, ze wykonawca musi
w stawce lub cenie jednostkowe] skalkulowa¢ wszelkie swoje przewidywane zobowigzania
kontraktowe (poza wyraznie wskazanymi w kontrakcie zwolnieniami z tytutu
odpowiedzialnosci wykonawcy). Ponadto z tresci klauzuli 31.1 wynika, ze wykonawca jest
zobowigzany zapewnic racjonalne warunki wykonywania prac pracownikom zamawiajgcego

oraz przedstawicielom legalnie dziatajgcych wtadz. Stawka Ilub cena jednostkowa
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w rozumieniu zasad FIDIC zawiera wszystkie skfadniki kosztéw wykonawcy (wraz

z narzutami) i przewidywanym zyskiem.

W Czesci lll pkt 16 SIWZ Zamawiajacy okreslit wymaog zatrudnienia do realizacji zamowienia
pracownikdw na podstawie umowy o prace: Zamawiajgcy przewiduje wymagania, o ktorych
mowa w art. 29 ust. 3a) ustawy Pzp, tj. wymogi zatrudnienia przez Wykonawce lub
podwykonawce na podstawie umowy o prace - oséb wykonujgcych czynnosci w zakresie
realizacji zaméwienia, polegajgce na wykonywaniu pracy w sposéb okredlony w art 22 § 1
ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy (Dz. U. z 2018 r. poz. 108, z pézn. zm.)
w zakresie wskazanym w OPZ dla poszczegdlnych czysci zamoéwienia. Zamawiajgcy
wymaga zatrudnienia minimum 3 osob do wykonywania czynnosci w zakresie opisanym
w OPZ dla poszczegodlnej z czesci zamodwienia, w tym jednej osoby posiadajgcej
uprawnienia do obstugi sprzetu mechanicznego. Uwzgledniajac ww. postanowienie SIWZ
Odwotujgcy stwierdzit, iz do wyceny przedmiotu zamdwienia nalezato obligatoryjnie przyjaé
stawke robocizny w wysokosci 15,09 zt. Analizujgc tres¢ ofert Wykonawcéw przywotanych
w tresci zarzutu nr 4 (KAMA BIS P. K., TRANSGAZ A. K., PHU ALPROTECH M. . zwraca

uwage razgco niska cena robocizny (1 rbg).
Wykonawca KAMA BIS P. K. w czesci nr |l — w kosztorysie ofertowym:

1) Wat Sitowie2 przyjat stawke 12,00 zt, przy czym po dodaniu do stawki kosztow posrednich
w wysokosci 10% oraz zysku w wysokosci 5% wynika, ze wartos¢ 1 rgb z narzutami

okreslonymi w kosztorysie ofertowym wynosi: 13,86 z,

2) Wat Miedzeszynski2 przyjat stawke 13,00 zt, przy czym po dodaniu do stawki kosztéw
pos$rednich w wysokosci 10% oraz zysku w wysokoéci 5% wynika, ze wartos¢ 1 rgb
Z narzutami okreslonymi w kosztorysie ofertowym wynosi: 15,02 zt, zatem ww. stawki sg
nizsze od stawki robocizny jakg ww. mogt przyjgé do wyliczen biorgc pod uwage

koniecznos$¢ zatrudnienia pracownika na podstawie umowy o prace.
Wykonawca KAMA BIS P. K. w czesci nr IV - w kosztorysach ofertowych:

—  Wat Goledzinowski1;

— Wat Goledzinowski2;

— Wat Rajszewski1;

— Walt Rajszewski2
przyjat stawke 12,00 zt, przy czym po dodaniu do stawki kosztow posrednich w wysokosci
10% oraz zysku w wysokosci 5% wynika, ze wartos¢ 1 rgb z narzutami okreslonymi
w kosztorysie ofertowym wynosi: 13,86 zt zatem jest nizsza od stawki robocizny jakg ww.
mogt przyja¢ do wyliczen biorgc pod uwage koniecznos¢ zatrudnienia pracownika na

podstawie umowy o prace.
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Wykonawca TRANSGAZ A. Kopacz w czesci nr IV — w kosztorysie ofertowym Wat
Goledzinowski2 przyjat stawke 12,00 zt, przy czym po dodaniu do stawki kosztow posrednich
w wysokosci 15% oraz zysku w wysokosci 5% wynika, ze wartos¢ 1 rgb z narzutami
okreslonymi w kosztorysie ofertowym wynosi: 14,49 zt zatem jest nizsza od stawki robocizny
jakg ww. mégt przyjaé do wyliczen biorgc pod uwage koniecznos¢ zatrudnienia pracownika

na podstawie umowy o prace.

Odwotujgcy wskazat, iz odnies¢ nalezy rowniez zaoferowane przez Wykonawcow ceny
jednostkowe z kosztorysow w przypadku czynnosci odnoszacych sie wprost do kosztéw

zatrudnienia.
Wykonawca PHU ALPROTECH M. C.

1) w czesci nr | w kosztorysach ofertowych:

— Wat Moczydtowski1;

— Wat Moczydtawski2;

— Wat Siekierkowski1;

— Wat Siekierkowski2;

— Wat Czerniakowski1;

— Wat Czemiakowski2;
2) w czesci nr Il w kosztorysach ofertowych:

—  Wat Sitowie1;

— Wat Sitowie2;

— Wat Miedzeszynskil,;

— Wat Miedzeszynski2;

— Wat Stadionowy1;

— Wat Stadionowy?2;
3) w czesci nr IV w kosztorysach ofertowych:

— Wat Goledzinowski1;

— Wat Goledzinowski2;

— Wat Rajszewskil,;

— Wat Rajszewski2;
w pozycji kosztorysowej o nazwie: ,Zebranie zanieczyszczen komunalnych i Scietych
porostow - zebranie i ztozenie zanieczyszczen w pryzmy, wywoz wraz z utylizacjg do 20km”
wskazat cene jednostkowg: 80,00 zt za 1 tone. Podany przez Zamawiajgcego naktad R na 1
tone w powyzszej czynnosci: 8,5759 rbg. Uwzgledniajgc fakt, ze najnizszg stawkg rbg jakg
Wykonawca mogt przyjac jest 15,09 zt, cena jednostkowa robocizny powinna wyniesc¢ nie

mniej niz 129,41 zt (15,09 zt x 8,5759) dla tej pozycji. Uwzgledniajac cene jednostkowa
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Z kosztorysow: 80 zt - przy nakfadzie R na 1 tone 8,5759 rbg to warto$¢ 1 rbg przyjeta przez
ww. Wykonawce wynosi doktadnie: 9,33 zt (80 zt / 8,5759) jest zatem wartos$cig rbg znacznie
zanizong. Przyjeta cena jednostkowa przez ww. Wykonawce nie pokrywa wartosci robocizny
odpowiadajgcej powszechnie obowigzujgcym przepisom prawa pracy. Odwotujgcy podkresilit,
ze w tej pozycji nalezy uwzgledni¢ wartos¢ samochodu do wywozu i utylizacji - ktorej

uwzglednienie jest niemozliwe przy wartosci 80 zt za calg pozycje kosztorysu.
Wykonawca KAMA BIS P. K. w czes$ci nr | w kosztorysach ofertowych:

— Wal Moczydtowski2;
— Wat Siekierkowski2;
— Walt Czerniakowski1;

— Walt Czerniakowski2;

W pozycji kosztorysowej o nazwie: ,Zebranie zanieczyszczen komunalnych i Scietych
porostow - zebranie i ztozenie zanieczyszczeh w pryzmy, wywoz wraz z utylizacjg do 20km"
wskazat cene jednostkowg pracy sprzetu "samochod samowytadowczy": 65,00 zt za 1 tone,
przy czym po dodaniu do stawki kosztow posrednich w wysokosci 10% oraz zysku
w wysokosci 5% wynika, ze wartosé pozycji wynosi 75,08 zt za 1 tone. Uwzgledniajgc fakt,
ze najnizszg stawka rbg jakg Wykonawca mogt przyjgé jest 15,09 zt, srednie spalanie ON 25
I/Amg (przy cenie za 1 litr 5,00zt) i wywozie na 20km wynosi: 25 zt (0,2*25*5) cena wartosc¢
ptacy kierowcy i koszt paliwa powinien wynies$¢ nie mniej niz 40,09 zt (15,09 zt + 25 zl) dla tej
pozycji. Uwzgledniajgc cene jednostkowg z kosztorysu: 75,08 zt oraz warto$¢ ptacy kierowcy
i koszt paliwa w wysokosci 40,09 zt — pozostaje 34.99 zt na utylizacje 1 tony odpaddéw co
jest wartoécig znacznie zanizong, gdyz przyjeta cena jednostkowa utylizacji 1 tony odpadow
organicznych obecnie oscyluje w granicach 120 zt za 1 tone. Przyjeta cena jednostkowa

przez ww. Wykonawce nie pokrywa warto$ci robocizny, kosztow paliwa i kosztow utylizacji.
Wykonawca KAMA BIS P. K. w czesci nr | w kosztorysach ofertowych:

—  Wat Czerniakowskil;
— Wat Czrniakowski2;

W pozycji kosztorysowej o nazwie: ,Mechaniczne wykoszenie porostow ze skarp i korony
watu Czerniakowskiego" wskazat cene jednostkowag pracy sprzetu "ciggnik kotowy 22kW
(30KM)": 22,00 zt za 1 mg, przy czym po dodaniu do stawki kosztéw posrednich w wysokosci
10% oraz zysku w wysokosci 5% wynika, ze warto$¢ pozycji wynosi 23,10 zt za 1 mg.
Uwzgledniajgc fakt, ze najnizszg stawka rbg jakg Wykonawca mogt przyjaé jest 15,09 z,
$rednie spalanie ON 3,5 I/1mg (przy cenie za 1 litr 5,00zt) wynosi: 17,50 zt (3,5*5) cena
warto$¢ ptacy kierowcy i koszt paliwa powinien wynies¢ nie mniej niz 32,59 zt (15,09 zt +

17,50 zt) dla tej pozycji. Uwzgledniajgc cene jednostkowg z kosztorysu: 23,10 zt oraz
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warto$¢ ptacy kierowcy i koszt paliwa w wysokoséci 32,59 zt — Odwotujgcy wskazat, iz nie
pokrywa ona podstawowych warto$ci robocizny i kosztéw paliwa (a pozostajg jeszcze koszty
ubezpieczen, przegladdéw, napraw ewentualnie amortyzacji pojazdu wykorzystanego do
prac).

Wykonawca TRANSGAZ A. Kopacz w czesci nr | w kosztorysach ofertowych:

— Wal Moczydtowski2;
— Wat Siekierkowski2;
— Walt Czerniakowski1;

— Walt Czerniakowski2;

W pozycji kosztorysowej o nazwie: "Zebranie zanieczyszczen komunalnych i Scietych
porostow - zebranie i ztozenie zanieczyszczeh w pryzmy, wywoz wraz z utylizacjg do 20km"
wskazat cene jednostkowg pracy sprzetu "samochod samowytadowczy": 65,00 zt za 1 tone,
przy czym po dodaniu do stawki kosztéw posrednich w wysokosci 30% oraz zysku
w wysokosci 11% wynika, ze wartos¢ pozycji wynosi 93,80 zt za 1 tone. Uwzgledniajac fakt,
ze najnizszg stawka rbg jakg Wykonawca mogt przyjgé jest 15,09 zt, srednie spalanie ON 25
I/Amg (przy cenie za 1 litr 5,00zt) i wywozie na 20km wynosi: 25 zt (0,2*25*5) cena wartos¢
ptacy kierowcy i koszt paliwa powinien wynies$¢ nie mniej niz 40,09 zt (15,09 zt + 25 zl) dla tej
pozycji. Uwzgledniajgc cene jednostkowg z kosztorysu: 75,08 zt oraz wartos¢ ptacy kierowcy
i koszt paliwa w wysokosci 40,09 zt — pozostaje 53,71 zt na utylizacje 1 tony odpaddéw co
jest wartoécig znacznie zanizong, gdyz przyjeta cena jednostkowa utylizacji 1 tony odpaddow
organicznych obecnie oscyluje w granicach 120 zt za 1 tone. Przyjeta cena jednostkowa

przez ww. Wykonawce nie pokrywa warto$ci robocizny, kosztéw paliwa i kosztow utylizaciji.

Podsumowujgc Odwotujagcy stwierdzit, iz zarzut jest w petni uzasadniony majac na uwadze
znang Zamawiajgcemu ustawowg minimalng stawke godzinowa, jak i ustawowg wysokosé
minimalnego wynagrodzenia za prace. Juz sam Zamawiajgcy mogt dokonaé podstawowych
obliczen w zakresie kosztow zatrudnienia pracownika oraz wyliczy¢ stawke robocizny - co
potwierdzitoby bezsprzecznie razgco niskg miesieczng cene realizacji zamowienia.

Zamawiajgcy oceniajgc oferty ww. Wykonawcow nie uwzglednit Zzadnych swoich wymagan.
Uzasadnienie zarzutu nr 5:

Odwotujgcy, powotujgc sie na tres¢ art. 91 ust. 1 oraz art. 7 ust. 3 ustawy Pzp jak
i orzecznictwo lzby (wyroki w sprawach: KIO 669/16, KIO 2430/17 oraz KIO 2045/17)
stwierdzit, iz zarzut jest w petni uzasadniony — w Postepowaniu w ocenie ofert Zamawiajgcy
dopuscit udziat ofert ww. Wykonawcow, ktore nie zostaty zweryfikowane pod katem razgco
niskiej ceny, zatem mogg podlega¢ odrzuceniu - mamy w tym przypadku do czynienia

Z naruszeniem podstawowych zasad udzielenia zaméwien publicznych (majgc na uwadze
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niewezwanie ww. Wykonawcow do ziozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny,
uwzgledniajgc jednoczesnie brak jakiegokolwiek uzasadnienia przez Zamawiajgcego
odstgpienia od wezwania do zlozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny w ofertach

ww. Wykonawcow w trybie art 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp).
Uzasadnienie zarzutu nr 6:

Na wstepie Odwotujgcy powotat sie na tres¢ art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp oraz
orzecznictwo lzby (wyroki w sprawach KIO 426/15 oraz KIO 2691/15), a takze publikacje
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow pt. ,Zmowa przetargowa” (publikacja z 2013 r.),
w ktérej wskazane zostaty symptomy mogace swiadczyé o podejrzeniu wystgpienia zmowy

przetargowej - wsrod nich nalezy zwroci¢ uwage w szczegdlnosci na:

— ten sam charakter pisma w ofertach lub pismach,

— jednakowy wyglad graficzny ofert lub pism.

Odwotujgcy zauwazyt, ze oferty ztozone przez Wykonawcéw KAMA BIS P. K. oraz
TRANSGAZ A. K. sg tudzgco do siebie podobne. Po pierwsze - cena pomiedzy ofertami

rézni sie o niemalze ten sam procent:

Wykonawca/cena w czesci nr I/cena w czesci nr |V
KAMA BIS P. K./250 115,50 z/275 801,39 zt
TRANSGAZ A. K./311 800,56 z/310 840,39 zt

stosunek ceny nizszej do ceny wyzszej:/88,24 %/88,73 %

Po drugie, zwraca uwage forma ztozonych ofert - jednakowy wyglad graficzny. Do obu ofert
zatgczono kosztorys ofertowy, wypetniony odrecznie — tym samym pismem. Uwage zwraca
w szczegolnosci oferta Wykonawcy TRANSGAZ A. K., ktérego nawet formularz ofertowy
uzupetniony jest [przez] dwie osoby (najprawdopodobniej wiasciciela firmy i osobe
sporzadzajgcg dla obu Wykonawcow kosztorysy ofertowe). Przy czym formularz oferty
Wykonawcy TRANSGAZ A. K. zostat wypetniony dwoma rodzajami pisma. Dane Wykonawcy
oraz ceny w poszczegolnych ofertach zostaty wypetnione przez tg samg osobe, ktdra
sporzadzita kosztorysy dla obu Wykonawcow. Natomiast pozostata tres¢ formularza oferty
zostata wypetniona najprawdopodobniej przez wtasciciela firmy bowiem podpis ,pochyla” sie
w tg samg strone co uzupetniona tre$¢. Powyzsze okolicznosci oceniane w swietle zasad
doswiadczenia zyciowego wskazujg w sposéb niebudzgcy watpliwosci, ze ww. Wykonawcy
dziatajg w porozumieniu, stwarzajac jedynie pozory uczciwej konkurencji. Biorgc pod uwage
zasady logiki nalezy przyja¢, iz z faktow wymienionych w niniejszym odwotaniu wprost
wynika, iz Wykonawcy zawarli ze sobg nieformalne porozumienie. Z powyzszych wzgledow

w ocenie Odwotujgcego istnieje uzasadnione podejrzenie, iz ztozenie ofert przez obu
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Wykonawcéw w Postepowaniu stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji co stanowi przestanke do odrzucenia ww.

ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w czesci nr | oraz czesci nr IV zamowienia.
Uzasadnienie zarzutu nr 7:

Odwotujgcy podkredlit, iz Zamawiajgcy zobowigzany jest do takiego dziatania oraz
korzystania z praw jakie przypisuje mu ustawa Pzp, ktére to dziatanie doprowadzi do
obiektywnie najkorzystniejszego rozstrzygniecia postepowania, a jego dziatanie zapewni
jednoczednie poszanowanie zasad ustawy Pzp oraz intereséw uczestnikow procesu

udzielania zamoéwien publicznych. Zamawiajacy poprzez dopuszczenie do etapu oceny ofert

Wykonawcow:
— KAMA BIS P. K. w czesciach nr I, II, ll1'i IV,
— TRANSGAZ A. K. w czesciach nr i 1V,
— PHU ALPROTECH M. C. w czesciach nr I, Il i IV,

— MELKON F. G. wczescinrll,

bez uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty - naruszyt podstawowe zasady ustawy Pzp, w szczegdlnosci w zakresie

réwnego traktowania wykonawcow.

Podsumowujgc Odwotujgcy stwierdzit, iz odwotanie jest zasadne, bowiem ochrona praw
Odwotujgcego w postepowaniu realizowana za pomocg srodkéw ochrony prawnej winna
zapewni¢ udziat w Postepowaniu w warunkach uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow. Argumenty przedstawione na uzasadnienie zarzutéw wskazuja, iz

Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia powyzszych zasad.

Pismem z dnia 4 lipca 2018 r. Odwotujgcy ztozyt oSwiadczenie o cofnigeciu czeSciowym
zarzutu nr 4 w nastepujgcym zakresie: ,,zarzut polegajgcy na naruszeniu art. 90 ust. 1 ustawy

Pzp poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcow:
KAMA BIS P. K. wczeScinr I, lIl'i 1V,
PHU ALPROTECH M. C. w czes$ciach nr |, I

do ztozenia wyjasnienn w zakresie razgco niskiej ceny w sytuacji, gdy w postepowaniu

zaistniaty okolicznosci obligujgce Zamawiajgcego do dokonania czynnoSci wezwania,

przy podtrzymaniu w/w zarzutu w zakresie zaniechania dotyczgcego Wykonawcy
TRANSGAZ A. K. w cze$ci nr | i IV oraz Wykonawcy ALPROTECH M. C. w czesci nr IV.”

Ponadto w ww. pismie z dnia 4 lipca 2018 r. Odwotujgcy przedstawit dodatkowe stanowisko

w sprawie w zakresie zarzutu nr 4 oraz 5.
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Il. Zamawiajgcy nie udzielit pisemnej odpowiedzi na odwofanie, jednakze stanowisko

w sprawie przedstawit w formie ustnej na rozprawie.

[ll. Pismem wniesionym do Prezesa lzby w dniu 21 czerwca 2018 r. wykonawca P. K.
prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg P. K. Kama Bis zgftosit przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Pismem wniesionym do Izby w dniu 22 czerwca 2018 r. wykonawca M. C. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg M. C. P.H.U. "Alprotech" zgtosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Ww. wykonawca stanowisko w

sprawie przedstawit z piSmie z dnia 29 czerwca 2018 r.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron i uczestnikéw postepowania, na
podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk
stron oraz uczestnikbw postepowania postepowania, Krajowa lIzba Odwolawcza

ustalita i zwazyla, co nastepuje.
Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2

ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy jest legitymowany, zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, do wniesienia odwofania. Zgodnie z tym przepisem wykonawcy przystuguje
legitymacja do wniesienia odwotania, jezeli ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia
oraz moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy
Pzp. W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat spetnienie powyzszych przestanek. Izba nie
podzielita stanowiska Zamawiajgcego, iz Odwotujgcemu nie przystuguje legitymacja do
wniesienia odwotania z uwagi na fakt, iz cena jego oferty przekracza kwote, jakag
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Zgodnie bowiem ze
stanowiskiem prezentowanym w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej zaoferowanie
przez wykonawce ceny wyzszej od kwoty, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, nie pozbawia wykonawcy prawa do skutecznego wniesienia

odwotania (tak np. w wyroku z dnia 13 stycznia 2015 r. KIO 2741/14).

Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego:

— wykonawcy P. K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg P. K. Kama Bis;
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— wykonawcy M. C. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg M. C. P.H.U.
"Alprotech”.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego dokumentacje Postepowania oraz dokumenty
ztozone przez Odwotujgcego na rozprawie oraz zatgczone przez Przystepujgcego M. C.
P.H.U. "Alprotech" do pisma z dnia 29 czerwca 2018 r. Wobec nieprzekazania przez
Zamawiajgcego — w ramach kopii dokumentacji Postepowania — Specyfikacji Istotnych
Warunkoéw Zamowienia (a jedynie projekt SIWZ), dokument ten wraz z zatgcznikami oraz
zmianami z dnia 27 kwietnia oraz 7 maja 2018 r. zostat pobrany ze strony internetowej

Zamawiajgcego i z urzedu dotgczony do materiatu dowodowego.
Na podstawie dokumentacji Postepowania lzba ustalita w szczegdlnosci, co nastepuje:

Przedmiotem Postepowania jest wykonanie biezgcych robét utrzymaniowych w ramach
dwoch (I i 1) konserwacji watdéw przeciwpowodziowych rzeki Wisty (prawostronnych
i lewostronnych) wraz z obustronnym pasem eksploatacyjnym, zlokalizowanych w granicach
m.st. Warszawy. Postepowanie zostato podzielone na cztery czesci:
— Czes$¢ | — Wat Moczydtowski, Wat Siekierkowski, czes¢ Watu Czerniakowskiego —
o0 tgcznej dlugosci 10,920 km,

—  Cze$6 Il — Wat Miocinski, Wat Srodmiejski i Wat Bramy Czerniakowskiej — o tgcznej
dtugosci 3,253 km,

— Czes¢ lll — Wat Sitowie, Wat Miedzeszynski i Wat Stadionowy - o tgcznej dtugosci
8,140 km,

— Czesc¢ IV — Wat Goledzinowski, Wat Rajszewski - o fgcznej dtugosci 13,040 km.

Zgodnie z Rozdziatem Il pkt 16 SIWZ Zamawiajgcy przewiduje wymagania, o ktérych mowa
w art. 29 ust. 3a) ustawy Pzp, tj. wymaga zatrudnienia przez Wykonawce lub podwykonawce
na podstawie umowy o prace - 0sOb wykonujgcych czynnosci w zakresie realizacji
zamowienia, polegajgce na wykonywaniu pracy w sposob okreslony w art. 22 § 1 ustawy
zdnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy (Dz. U. z 2018 r. poz. 108, z p6zn. zm.)
w zakresie wskazanym w OPZ dla poszczegdlnych czesci zamdwienia. Zamawiajgcy
wymaga zatrudnienia minimum 3 osob do wykonywania czynnosci w zakresie opisanym
w OPZ dla poszczegdlnej z czesci zamoOwienia, w tym jednej osoby posiadajgcej

uprawnienia do obstugi sprzetu mechanicznego.
Zgodnie z Rozdziatem X pkt 1 SIWZ Wykonawca jest zwigzany ofertg przez okres 60 dni.

Zgodnie z Rozdziatem Xl pkt 2 SIWZ oferte nalezy sporzgdzi¢ w formie pisemnej w jezyku
polskim, w sposéb czytelny, przy uzyciu ,Formularza oferty”, ktérego wzér stanowi zatgcznik
nr 6 do SIWZ.
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Zgodnie z Rozdziatem Xlll pkt 1 oraz 2 SIWZ Wykonawca zobowigzany jest skalkulowaé
cene oferty tak, aby obejmowata wszystkie koszty i sktadniki zwigzane z wykonaniem
zamowienia oraz warunki stawiane przez Zamawiajgcego. Wykonawca podaje cene oferty

brutto wyliczong zgodnie z kosztorysem stanowigcym zatgcznik do SIWZ dla danej czesci.

Zgodnie z Rozdziatem XIV pkt 1 SIWZ Zamawiajgcy dokona oceny ofert wedtug
nastepujgcych kryteriow i ich wag:

a) cena brutto (,C”) — 60%
b) termin wykonania | konserwac;ji (,1”) — 40 %.
W tresci Formularza oferty zostato zawarte nastepujgce oswiadczenie:

~Uwazamy sie za zwigzanych niniejszg ofertg przez czas wskazany w SIWZ, tj. przez okres

30 dni od uptywu terminu sktadania ofert. Na potwierdzenie powyzszego wnieslismy wadium

”

W WySOKOSCi ......... zt w formie ........

W ramach wyjasniania tresci Specyfikacji Istotnych Warunkow Zaméwienia zostato zadane

miedzy innymi nastepujgce pytanie:

,Pytanie 2

Niejasnym jest, czy Zamawiajgcy zgda kosztorysu uproszczonego, czy szczegotowego.”
Na ww. pytanie Zamawiajgcy udzielit nastepujgcej odpowiedzi:

,Odpowiedz:

Nalezy wypetnic kosztorys dla danej czeSci zamowienia, ktory jest zatgcznikiem do SIWZ.”

W Postepowaniu zostaty ztozone oferty przez nastepujgcych wykonawcow: KAMA BIS P. K.

(w zakresie czesci |, I, lll oraz IV), TRANSGAZ A. K. (w zakresie czeéci | oraz IV), P.H.U.
LALPROTECH” M. C. (w zakresie czeéci |, Ill oraz IV), AG-COMPLEX Sp. z 0.0. (w zakresie
czesci |, 11, Il oraz 1V), MELKON F. G. (w zakresie czesci Il) oraz D. M. (w zakresie czesci |,
I, lll oraz IV).

Wykonawcy: KAMA BIS P. K., TRANSGAZ A. K., P.H.U. ,ALPROTECH” M. C. oraz
MELKON F. G. ztozyli oswiadczenie o 30-dniopwym terminie zwigzania ofertg — zgodnie ze
wzorem Formularza oferty okreslonym przez Zamawiajgcego i stanowigcym zatgcznik do
SIWZ. Wykonawca AG-COMPLEX Sp. z 0.0. zlozyt oSwiadczenie o 60-dniowym terminie
zwigzania ofertg — zgodnie z postanowieniem zawartym przez Zamawiajgcego w tresci
SIWZ.

Wezwania do udzielenia wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny zostaty wystosowane do

wykonawcow: KAMA BIS P. K. w zakresie czesci |, Il, lll oraz IV (pismo z dnia 15 maja 2018
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r.) oraz P.H.U. ,ALPROTECH” M. C. w zakresie czesci | oraz lll. Jako podstawa prawna
wezwania zostat wskazany art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Odpowiedzi zostaty udzielone: przez
wykonawce KAMA BIS P. K. pismem z dnia 18 maja 2018 r. oraz przez wykonawce P.H.U.
+ALPROTECH” M. C. pismami z dnia 17 maja 2018 r.

Odwotujgcy przed uptywem terminu na wniesienie odwotania wobec czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty zwrdcit sie do Zamawiajgcego o udostepnienie dokumentacji
Postepowania (brak potwierdzenia tej okolicznosci w dokumentacji postepowania
przekazanej przez Zamawiajgcego, jednakze okolicznos¢ zwrécenia sie przez Odwotujgcego
z ww. wnioskiem przed uptywem terminu na wniesienie odwotania zostata potwierdzona
przez Zamawiajgcego). Odpowiadajgc na ww. wniosek Zamawiajgcy nie przekazat
Odwotujgcemu dokumentacji dotyczgcej przeprowadzonego postepowania wyjasniajgcego
w zakresie razgco niskiej ceny (nie poinformowat Odwotujgcego, iz ww. wezwania do
udzielenia wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny oferty zostaly przez niego wystosowane).
Ww. dokumentacja postepowania zostata Odwotujgcemu udostepniona po otwarciu

posiedzenia z udziatem stron.

Pismem z dnia 6 czerwca 2018 r, Zamawiajgcy poinformowat o wyniku Postepowania. Jako

najkorzystniejsza oferta zostata wybrana:

w czesci | — oferta P.H.U. ,Alprotech” M. C. (kolejne oferty: KAMA BIS P. K.k, TRANSGAZ A.
K., AG-Complex Sp. z 0.0., natomiast oferta wykonawcy D. M. zostata przez Zamawiajgcego

odrzucona).

w czesci Il — oferta KAMA BIS P. K. (kolejne oferty: MELKON F. G., AG-Complex Sp. z 0.0.,

natomiast oferta wykonawcy D. M. zostata przez Zamawiajgcego odrzucona).

w czedci lll — oferta P.H.U. ,Alprotech” M. C. (kolejne oferty: KAMA BIS P. K., AG-Complex

Sp. z 0.0., natomiast oferta wykonawcy D. M. zostata przez Zamawiajgcego odrzucona).

w czesci IV - oferta KAMA BIS P. K. (kolejne oferty: TRANSGAZ A. K., AG-Complex Sp. z
0.0., P.H.U. ,Alprotech” M. C., AG-Complex Sp. z 0.0., natomiast oferta wykonawcy D. M.z

zostata przez Zamawiajgcego odrzucona).

Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Majgc na uwadze w szczegolnosci okolicznosci wskazane przez Odwotujacego na poparcie
zarzutu nr 1, a ponadto takze inne okolicznosci zwigzane z Postepowaniem, w tym zakres
i treS¢ pozostatych zarzutow, a dodatkowo takze okolicznosci zwigzane z udostepnianiem

przez Zamawiajgcego dokumentacji Postepowania, |zba uznata, iz zasadne jest nakazanie
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Zamawiajgcemu uniewaznienie Postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art.
146 ust. 6 w zw. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Wymaga przy tym
wskazania, iz rozpoznajgc odwotanie I1zba zwigzana jest podniesionymi zarzutami, jednakze
nie jest zwigzana zawartymi w odwotaniu zgdaniami co do dalszego prowadzenia

postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, iz za ugruntowany zarébwno w orzecznictwie, jak i doktrynie,
nalezy uznac¢ poglad, iz przestanka uniewaznienia postepowania, o ktdrej mowa w przepisie
art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, odwotuje sie nie tylko do podstaw uniewaznienia umowy
zawartych w zamknietym katalogu art. 146 ust. 1 ustawy Pzp, ale rowniez do innych wad
postepowania, z powodu ktérych Prezes Urzedu Zamodwien Publicznych jest uprawniony do
wystgpienia do sgdu z powddztwem o uniewaznienie umowy w sprawie zamowienia
publicznego na podstawie przepisu art. 146 ust. 6 ustawy Pzp. Katalog wad postepowania,
ktére mogg skutkowaé uniewaznieniem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego

na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp jest zatem katalogiem otwartym.

Natomiast zgodnie z przepisem art. 146 ust. 6 ustawy Pzp Prezes Urzedu moze wystgpi¢ do
sgdu o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub
zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto
mie¢ wplyw na wynik postepowania. Zatem dla powotania sie na przestanke niewaznosci,
o ktérej mowa w tym przepisie, nie jest konieczne stwierdzenie, iz dane dziatanie lub
zaniechanie zamawiajgcego miato wptyw na wynik postepowania, gdyz wystarczajgce
bedzie samo ustalenie, iz dziatanie to lub zaniechanie mogto mie¢ wptyw na wynik
postepowania. Wptyw na wynik postepowania w rozumieniu art. 146 ust. 6 ustawy Pzp maja
z pewnoscig przypadki istotnego naruszenia podstawowych zasad udzielania zamowien

publicznych okreslonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Rozpoznajgc odwotanie wniesione przez wykonawce AG-COMPLEX Sp. z 0.0. Izba doszta
do przekonania, iz w Postepowaniu ziscity sie przestanki skutkujgce koniecznoscig
uniewaznienia Postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 oraz
w zwigzku w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, nakazujgcym zamawiajgcemu przygotowanie
i przeprowadzenie postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji

i rowne traktowanie wykonawcéw oraz miedzy innymi zgodnie z zasadg przejrzystosci.

Okolicznoscig, ktéra w ocenie skfadu orzekajgcego Izby uzasadnia zaistnienie
ww. przestanki uniewaznienia postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego jest
okreslenie przez Zamawiajgcego w ramach dokumentacji Postepowania réznych terminow
zwigzania ofertg w powigzaniu z okolicznosciami dotyczacymi aktualnego etapu

Postepowania. W konsekwencji powyzszego doszto do sytuacji, w ktorej w Postepowaniu
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zostaly ztozony oferty zawierajgce rézne terminy zwigzania oferta, tj. jeden z wykonawcow
(Odwotujgcy) ztozyt oferte z 60-dniowym terminem zwigzania ofertg, natomiast pozostali
wykonawcy ztozyli oferty z 30-dniowym terminem zwigzania ofertg. Wprawdzie Zamawiajgcy
dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej w poszczegdlnych czesciach Postepowania jeszcze
w okresie, w ktérym 30-dniowy termin zwigzania ofertg jeszcze nie uptynagt, jednakze
wykonawcy, ktorzy zadeklarowali ten termin w ztozonych ofertach, nie byli nim juz zwigzani
na dzien wniesienia, jak i w konsekwencji na dzien ogtoszenia orzeczenia (art. 182 ust. 6
ustawy Pzp). Wymaga przy tym wskazania, iz zaden z wykonawcéw, ktérzy zadeklarowali
30-dniowy termin zwigzania ofertg nie dokonat w tym zakresie przedtuzenia tego terminu
w okresie jego trwania. Zaniechanie dokonania takiego przedtuzenia rodzi istotne
konsekwencje, albowiem oznacza, ze termin zwigzania ofertg przez ww. wykonawcéw
w Postepowaniu uptynat i nie bedzie mogt juz zostaé przywrocony. Jak bowiem wskazuje sie
w odniesieniu do tej kwestii zarbwno w doktrynie, jak i orzecznictwie, oswiadczenie
0 przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg jest skuteczne, gdy termin zwigzania jeszcze nie
uplynagt. Ponadto wymaga wskazania, iz lzba nie podzielita w tym zakresie pogladu
prezentowanego przez Zamawiajgcego, tj. ze stosujac zasady wykfadni oswiadczehn woli
wynikajgce z regulacji Kodeksu Cywilnego nalezato w niniejszej sprawie przyjac, iz wszyscy
wykonawcy zadeklarowali 60-dniowy termin zwigzania ofertg. Sktad orzekajgcy Izby
zdecydowanie podziela poglad o koniecznosci dokonywania wyktadni oswiadczen woli
sktadanych w ramach postepowan o udzielenie zamodwienia publicznego z zastosowaniem
regut wynikajgcych z art. 65 Kodeksu Cywilnego, jednakze nie oznacza to, iz wykfadni tej
nalezy dokonywa¢ wbrew literalnemu brzmieniu tych o$wiadczen. Zmiane tresci
o$wiadczenia woli pod pozorem dokonania jego wyktadni nalezy uznac za niedopuszczalna.
Wprawdzie w tresci formularzy ofertowych zawarte bylo odestanie do odpowiednich
postanowien SIWZ, jednakze wszyscy wykonawcy za wyjatkiem Odwotujgcego oswiadczyli
wprost, iz uwazajg sie zwigzani ofertg przez okres 30 (a nie 60) dni. Uwzgledniajgc
powyzsze nalezato uznaé, iz aktualnie wsréd wykonawcéw, ktérzy ziozyli oferty
w Postepowaniu, jedynym wykonawcg pozostajgcym wcigz zwigzanym ofertg jest wylgcznie

Odwotujacy.

Jednoczesnie oceniajgc pozostate zarzuty zawarte w odwotaniu lzba uznata, iz dalsze
prowadzenie Postepowania wymagatoby powtorzenia przez Zamawiajgcego czynnosci
badania i oceny ofert, a w jej ramach dokonania czesciowo nowych czynnosci jak
wystosowanie wezwan do wykonawcéw, w tym w odniesieniu do niektorych czesci na
podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp. W konsekwenciji zaistnienia takiego stanu rzeczy lzba
stwierdzita, iz dalsze prowadzenie Postepowania z zachowaniem podstawowych zasad

prawa zamowien publicznych, tj. w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji
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i rowne traktowanie wykonawcow nie jest mozliwe. W szczegdlnosci nalezy wskazaé, iz
wykonawcy nie bedgcy juz zwigzani ofertg mieliby mozliwos¢ nie udzielania odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego czy w ogole odmowy zawarcia umowy (bez negatywnych dla
siebie konsekwencji), a takie prawo nie przystugiwatoby wykonawcy bedgcego w dalszym
ciggu zwigzanym ztozong ofertg. Sklad orzekajgcy podzielit stanowisko zaprezentowane
w tym zakresie w orzecznictwie Krajowej 1zby Odwotawczej. W uzasadnieniu wyroku z dnia
28 kwietnia 2016 r. sygn. akt KIO 579/16 Izba stwierdzita: ,O ile bowiem Izba podziela
stanowisko Trybunatu Konstytucyjnego wyrazone w orzeczeniu z dnia 24 lutego 2010 r.
(sygn. akt SK 22/08), iz zawarcie umowy nie wymaga waznoSci terminu zwigzania ofertg
(dopuszczalne jest zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego po uptywie terminu
zwigzania ofertg, jesli che¢ jej podpisania wyraza wykonawca, ktérego oferta zostata uznana
W postepowaniu za najkorzystniejszg), o tyle Izba wyraza poglgd, ze niedopuszczalne jest
dokonywanie wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert, wsrod ktérych znajdujg sie
oferty pozostajgce w terminie zwigzania ofertg itakich, wobec ktérych termin zwigzania
ofertg uptynaf, w szczegodlnosci w sytuacji, gdy wykonawca $wiadomie dopuszcza do tego,
aby stan zwigzania ofertg upadt. W ocenie I1zby powodowatoby to bowiem naruszenie normy
art. 7 ust. 1 ustawy i naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow. Ta nierownosc
przejawiataby sie bowiem w tym, ze wykonawca zwigzany ztozong oferta musi zawrzec¢
umowe z zamawiajgcym, natomiast wykonawca nie zwigzany swg ofertg takiego obowigzku
nie ma i moze zawrze¢ umowe w sprawie zamowienia publicznego wytgcznie na zasadzie
dobrowolnosci, co nie miesci sie w ramach prawnych przetargu nieograniczonego.” Nalezy
wtym miejscu podkreslié, iz zaistniata wada Postepowania jest na obecnym etapie
niemozliwa do usuniecia (nie jest mozliwe przywrocenie terminu zwigzania ofertg, ktéry juz
uptynat).

Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby negatywnymi konsekwencjami btedu popetnionego w tym
zakresie przez Zamawiajgcego nie mozna obarcza¢ wykonawcéw i tym samym nie bytoby
uprawnione odrzucenie ofert tych wykonawcow, ktérzy zadeklarowali 30-dniowy termin
zwigzania ofertg. Wykonawcy Ci ztozyli bowiem formularze ofertowe zgodnie ze wzorem
okreslonym przez Zamawiajgcego. Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, iz
btedem Zamawiajgcego powinni zosta¢ obcigzeni wykonawcy, jako ze powinni oni kierowac
sie tre$cig SIWZ oraz trescig przepisow ustawy Pzp. Nalezy bowiem zauwazy¢, iz formularz
ofertowy jako zatgcznik do SIWZ réwniez stanowi czes$¢ tego dokumentu. Natomiast jak
wynika z art. 85 ust. 1 ustawy Pzp wskazane w tym przepisie terminy zwigzania ofertg maja
charakter termindw maksymalnych, a zatem dopuszczalne jest okreSlenie przez

Zamawiajgcego krotszych termindw w danym Postepowaniu.
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Dodatkowo Izba wskazuje na okolicznos¢ zaniechania przekazania przez Zamawiajgcego
Odwotujgcemu dokumentacji Postepowania w petnym — wnioskowanym przez niego -
zakresie, tj. dokumentacji dotyczgcej przeprowadzonych postepowan wyjasniajgcych
w zakresie razgco niskiej ceny. Nieprzekazanie tych dokumentéw przez Zamawiajgcego
skutkowato zaniechaniem przez Odwolujgcego podniesienia w odwotfaniu zarzutow
zaniechania odrzucenia ofert tych wykonawcéw, wobec ktorych zostalo przez
Zamawiajgcego przeprowadzone postepowanie wyjasniajgce w zakresie razgco niskiej ceny
(wykonawca KAMA BIS P. K. oraz wykonawca PHU ALPROTECH M. C.). Zarzuty te zostaty
podniesione na dalszym etapie postepowania odwotawczego, jednakze zuwagi na
niezawarcie ich w tresci odwotania nie mogty one zosta¢ przez Izbe rozpoznane. Zgodnie
bowiem z przepisem art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie moze orzekac co do zarzutéw, ktore
nie bylty zawarte w odwotaniu. Nalezy w tym miejscu wskazac, iz prawo skfadania srodkow
ochrony prawnej stanowi jedno z wazniejszych uprawnien przystugujgcych wykonawcom w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Realizacji tego uprawnienia stuzy
réwniez prawo uzyskania wgladu do dokumentacji Postepowania. Zamawiajgcy obowigzani
sg w taki sposob prowadzi¢ postepowanie, aby umozliwic wykonawcom realizacje
przystugujgcych im ww. uprawnien. Zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu czesci
whnioskowanej dokumentacji, majgcej istotne znaczenie dla realizacji przystugujgcego mu
prawa korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, Izba uwaza za pozostajgce w oczywistej
sprzecznos$ci z zasadami wyrazonym w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, tj. zasadami zachowania
uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci. W
szczegolnosci nalezy w tym kontekscie podkresli¢ naruszenie zasady rownego traktowania,
albowiem wobec umozliwienia Odwotujgcemu wgladu do dokumentacji Postepowania
cze$ciowo po terminie wniesienia odwotania na czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej
wykonawca ten znalazt sie w sytuacji, w ktérej w celu obrony swoich praw musiatby ztozy¢
dwa odrebne odwotania wobec czynnosci lub zaniechah zamawiajgcego skfadajgcych sie
finalnie na tg samg czynnosé, jakg jest wybdr najkorzystniejszej oferty. Zaistniata sytuacja
wywotata réwniez stan niepewnosci po stronie Odwotujacego w zakresie korzystania z
uprawnien przystugujgcych mu na mocy przepisow ustawy Pzp, w tym w szczegolnosci w
odniesieniu do obowigzujgcych terminébw na wniesienie odwotania. Ww. stan niepewnosci
zostat dodatkowy wzmocniony stanowiskiem Zamawiajgcego przedstawionym na rozprawie,
w mys| ktdérego zarzut zaniechania odrzucenia ofert wykonawcéw: KAMA BIS P. K., PHU
ALPROTECH M. C. oraz A. K. TRANSGAZ, podniesiony w tresci pisma procesowego

Odwotujgcego, nalezato uzna¢ za spézniony.

Odnoszac sie do pozostatych zarzutéw odwotania I1zba wskazuje, co nastepuje:
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Zarzut nr 2 lzba uznata za zasadny. Nalezy zauwazy¢, iz jak wynika z postanowien
zawartych w projekcie umowy (§ 5) Zamawiajgcy przewidziat sposob rozliczenia zamdwienia
w formie kosztorysowe] na podstawie kosztorysu powykonawczego. W zwigzku z tym
kosztorys ofertowy nie miat w Postepowaniu jedynie charakteru informacyjnego, nie stanowit
dokumentu sktadanego wytacznie w celu zobrazowania sposobu wyliczenia ceny catkowitej
oferty, lecz stanowit czesc¢ tej oferty. Wadliwie sporzgdzony kosztorys ofertowy jest zatem
dokumentem, ktérego nie mozna uzupetnic ani poprawi¢. Zakres mozliwych wyjasnien
i uzupetnien dokumentéw byt przedmiotem orzeczenia TSUE w sprawie C-336/12 Manova.
Trybunat wskazat w nim, ze: ,art. 51 dyrektywy 2004/18 i generalna zasada réwnego
traktowania stojg na przeszkodzie wzywaniu kandydatow przez instytucje zamawiajgcg do
uzupetnienia informacji wymaganych jako warunek rozpatrzenia kandydatury lub oferty,
ktérych kandydaci ci nie podali". Jak wynika ze stanowiska ustnego przedstawionego na
rozprawie przez petnomocnika Zamawiajgcego Zamawiajgcy nie kwestionowat tego, iz
kosztorysy ztozone przez wykonawcow: M. C. P.H.U. "Alprotech" oraz F. G. Melkon byly
nieprawidiowe, tj. nie zawieraty wszystkich informacji wymaganych zgodnie z zatgcznikiem
do SIWZ, lecz stwierdzit, iz dokonujgc badania i oceny ofert uznat, ze brakujgce dane nie
bedg miaty wptywu na mozliwos¢ rozliczenia zawartej umowy. W zwigzku z tym wymaga
zauwazenia, iz Zamawiajgcy nie jest rowniez uprawniony do uznania na etapie
przeprowadzenia czynnosci badania i oceny ofert, iz zgdany przez niego dokument
stanowigcy zgodnie z SIWZ czes¢ oferty jednak nie jest przez niego wymagany w takiej
formie lub zakresie, jak to wynikato z tresci SIWZ. Takie dziatanie stanowi zmiange wymagan
stawianych wykonawcom po terminie skfadania ofert i w konsekwencji nalezy je uznac¢ za
oczywiscie sprzeczne z podstawowymi zasadami prowadzenia postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego, a w szczegodlnosci zasadg réwnego traktowania wykonawcow.

W odniesieniu do zarzutéw nr 3, 4 oraz 5 Izba wskazuje, iz w przewazajgcym zakresie
zarzuty te nie potwierdzity sie. Ww. zarzuty dotyczyty bowiem zaniechania wezwania
wskazanych wykonawcow (P. K. Kama Bis, M. C. P.H.U. "Alprotech" oraz A. K. TRANSGAZ)
do zilozenia wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny izostaty podniesione przez
Odwotujgcego w sytuacji braku wiedzy o przeprowadzeniu przez Zamawiajgcego
postepowania wyjasniajgcego w odniesieniu do dwoch wykonawcéw. Majgc na uwadze fakt,
iz Zamawiajgcy wezwat do wyjasnien razgco niskiej ceny wykonawcow P. K. Kama Bis oraz
M. C. P.H.U. "Alprotech", postawione w tym =zakresie zarzuty nie moglyby zostac
uwzglednione. Nalezy w tym miejscu zauwazy¢, iz okolicznos¢ wskazania w tresci wezwania
przepisu art. 90 ust. 1 zamiast art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp nie ma istothego znaczenia,
albowiem decydujgce znaczenie ma samo przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego.

Okolicznosci wskazywane przez Odwotujacego mogtyby, w przypadku dalszego
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prowadzenia Postepowania, stanowi¢ podstawe do wezwania do wyjasnienn na podstawie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wytgcznie w stosunku do wykonawcy A. K. TRANSGAZ oraz
wykonawcy M. C. P.H.U. "Alprotech” w zakresie czesci IV. W odniesieniu do powyzszego
nalezy dodac¢, iz lzba nie rozpoznawata zarzutu zaniechania odrzucenia oferty ww.
wykonawcow, albowiem zarzut taki nie zostat postawiony w tresci odwotania. Jak zostato to
juz wskazane powyzej w mysl art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie moze orzekaé co do
zarzutéw, ktore nie byty zawarte w odwotaniu. Skfad orzekajgcy Izby dostrzega to, iz brak
ww. zarzutu w tredci odwotania nie byt zawiniony przez Odwotujgcego, lecz byt skutkiem
zaniechania Zamawiajgcego, jednakze okolicznos¢ ta nie moze usprawiedliwiaC dziatania
Izby sprzecznego z ww. regulacjg ustawy Pzp. Po drugie nalezy przypomnie¢, iz zgodnie z
utrwalonym orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej pod pojeciem zarzutu nalezy
rozumie¢ w szczegolnosci wskazywane w odwotaniu okolicznosci faktyczne. Stosujgc ta
zasade lzba uwzgledniata tylko te okolicznosci faktyczne, ktére zostaty zawarte w tresci

odwotania.

Natomiast okolicznosci wskazywane przez Odwotujgcego na poparcie zarzutu nr 6 nie
uzasadnialy stwierdzenia popetnienia przez wykonawcow KAMA BIS P. K. oraz A. K.
TRANSGAZ zarzucanego im czynu nieuczciwej konkurenciji, jednakze w ocenie Sktadu
orzekajgcego, w przypadku dalszego prowadzenia Postepowania istniataby konieczno$¢
wyjasnienia ww. kwestii w ramach czynnosci badania i oceny ofert. Jak bowiem wskazuje sie
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej podobiehAstwo ofert przejawiajgce sie miedzy
innym w sporzgdzeniu ich tozsamym pismem odrecznym stanowi jedng z okolicznosci
mogacych potwierdza¢ zawarcie niedozwolonego porozumienia. Poréwnujgc oferty
ww. wykonawcow nalezy podzieli¢ spostrzezenie Odwotujgcego, iz faktycznie zostaty one
sporzgdzone tak podobnym pismem, iz za prawdopodobne nalezy uznaé, ze obydwa
formularze ofertowe mogty zostaé¢ sporzgdzone przez tg samg osobe. Nalezy w tym zakresie
podzieli¢ stanowisko Zamawiajgcego, iz nawet gdyby tak byto, to nie przesgdzataby to
jeszcze o zawarciu nielegalnego porozumienia — jak wskazywat Zamawiajgcy formularze
ofertowe mogly zosta¢ wypetnione przez osobe swiadczgcag ustugi doradcze na rzecz tych
wykonawcow. Jednakze wystgpienie tej okolicznosci powinno stanowi¢ podstawe do

uzyskania od tych wykonawcéw wyjasnien dotyczgcych wskazanej powyzej kwestii.

Majac na uwadze przedstawiong powyzej argumentacje lzba za zasadny uznata rowniez

zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, lzba orzekta, jak

w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

27



O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp
oraz § 3 pkt 1i2i§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia 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 (Dz. U. z 2018 r. poz. 972),

stosownie do wyniku postepowania.

PrzewodniczaCy: ...ccccoiiiiiiiiiiiiiiiiirienaeaas
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