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Sygn. akt: KIO 2101/20
WYROK
z dnia 20 pazdziernika 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczaca: Renata Tubisz

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniach 6 i 16 pazdziernika 2020r. sprawy
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 sierpnia 2020 r.

przez odwotujagcego: Konsorcjum

1) L. K. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg COMFORT THERM L. K.
Wréblewo — Osiedle 11/17, 09-152 Naruszewo - Lider,

2.) COMFORT THERM Sp. z 0.0. z s. w Ptonsku ul. Piaskowa 9B, 09-100 Ptonisk,

3.) M. B. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg MABO M. B.ul. Plocka 14 C,
09-200 Sierpc,

4.) PJM INVEST Sp. z 0.0. Sp.k. w Kielcach ul. W. Witosa 66 D, 25-561 Kielce,

w postepowaniu powadzonym przez zamawiajgcego: Narodowy Instytut Onkologii im. Marii

Sktodowskiej — Curie Panstwowy Instytut Badawczy ul. Roentgena 5, 02-781 Warszawa

przy udziale przy udziale przystepujacego:

ERBUD Operations Sp. z 0.0. Jasionka 942, 36-002 Jasionka zgtaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego.

orzeka

1. oddala odwotanie w zakresie zaniechania przez zamawiajgcego odrzucenia oferty
ztozonej przez przystepujgcego po stronie zamawiajgcego w zwigzku z zarzutem
nieuczciwej konkurencji oraz w zakresie zarzutu zaniechania wezwania
przystepujgcego po stronie zamawiajgcego do udzielenia wyjasnien w tym ztozenia
dowodow dotyczgcych wyliczenia ceny i jej istotnych czesci sktadowych oraz w
zakresie zarzutu dokonania wyboru oferty przystepujgcego po stronie zamawiajgcego

jako najkorzystniejszej. W pozostatym zakresie umarza postepowanie odwotawcze.
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2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum:

1.) £. K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg COMFORT THERM L. K.
Wroblewo — Osiedle 11/17, 09-152 Naruszewo - Lider,

2.) COMFORT THERM Sp. z 0.0. z s. w Ptonisku ul. Piaskowa 9B, 09-100 Ptonsk,

3.) M. B. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg MABO M. B. ul. Ptocka 14 C,
09-200 Sierpc,

4.) PJM INVEST Sp. z 0.0. Sp.k. w Kielcach ul. W. Witosa 66 D, 25-561 Kielce,

3. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Konsorcjum:

1) L. K. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg COMFORT THERM L. K.
Wréblewo — Osiedle 11/17, 09-152 Naruszewo - Lider,

2.) COMFORT THERM Sp. z 0.0. z s. w Plonsku ul. Piaskowa 9B, 09-100 Ptonisk,

3.) M. B. prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg MABO M. B. ul. Ptocka 14 C,
09-200 Sierpc,

4.) PIM INVEST Sp. z 0.0. Sp.k. w Kielcach ul. W. Witosa 66 D, 25-561 Kielce,

tytutem wpisu od odwotania

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

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie



Sygn. akt KIO 2101/20

uzasadnienie

Odwotanie wniesiono w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, prowadzonym
w trybie przetargu nieograniczonego na: ,Zwiekszenie efektywnosci energetycznej budynku
Narodowego Instytutu Onkologii im. Marii Skiodowskiej-Curie - Panstwowy Instytut
Badawczy w Warszawie. POIS.01.03.01-00-0124/17 w ramach dziatania  1.3.1. 0$
priorytetowa | Zmniejszenie emisyjnosci gospodarki, znak: PN - 153/20/ZS/UE (dalej

.postepowanie").

1. Na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych, (tj. z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) zwanej dalej
,2ustawg Pzp” lub ,ustawg”, w imieniu wykonawcédw wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie,
odwotujgcych wniesiono odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci

Zamawiajgcego podjetych oraz zaniechanych w postepowaniu, tj. od:

a) czynnosci wyboru oferty ztozonej przez wykonawce ERBUD OPERATIONS Spétka z

ograniczong odpowiedzialnoscig, z s. Jasionka (dalej ,ERBUD") jako najkorzystniejszej

oferty,
b) czynnosci badania i oceny oferty ztozonej przez wykonawce ERBUD,
c) zaniechania czynnosci wykluczenia wykonawcy ERBUD z postepowania i

zaniechania czynnosci uznania oferty wykonawcy ERBUD za odrzucona,
d) zaniechania czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy ERBUD,

e) zaniechania wezwania wykonawcy ERBUD do udzielenie wyjasnien, w tym ztozenia

dowodow, dotyczagcych wyliczenia ceny,

f) z ostroznosci procesowej - zaniechania czynnosci wezwania wykonawcy ERBUD do
uzupetnienia oswiadczen i dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkoéw udziatu w

postepowaniu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,

0) zaniechania dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako oferty

najkorzystniejszej.

Izba w zwigzku z tak sformutowanymi przez odwotujgcego okolicznosciami formalnymi i
prawnymi co do czynnosci bgdz zaniechania czynnosci przez zamawiajgcego stwierdza, ze
odwotujgcy wywodzi obowigzek wykluczenia wykonawcy wybranego/przystepujgcego po

stronie zamawiajgcego/ ERBUD z postepowania oraz odrzucenia jego oferty. Po pierwsze
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odwotujgcy uwaza, ze wykonawca wybrany nie spetnia warunkéw co do doswiadczenia
zawodowego w tym doswiadczenia zawodowego oséb i z tego tytutu oczekuje wykluczenia
wykonawcy wybranego z postepowania, bgdz wezwania w trybie art.26 ust.3 ustawy do
uzupetnienia dokumentéw. Druga grupg zarzutdw jest nieuczciwa konkurencja w zwigzku z
wyliczeniem ceny prac projektowych — dokumentacyjnych na zawyzong kwote i nie
wezwanie w zwigzku z tym do wyjasnienia ceny dokumentacji projektowej. Na bazie
zaistniatej sytuacji odwotujgcy stawia zarzut naruszenia uczciwej konkurencji w zwigzku ze
ztozeniem oferty przez wykonawce wybranego. W konsekwencji powyzszych okolicznosci

odwotujgcy domaga sie wyboru jego oferty jako najkorzystniejsze;.

Jak Izba ustalita z opisu przedmiotu zamdéwienia wynika, ze przedmiotem postepowania o
udzielenie zamowienia jest zakres robét polegajgcych na ,zaprojektuj” i ,buduj ("Zwiekszenie
efektywnosci energetycznej budynku Narodowego Instytutu Onkologii im. Marii Sktodowskiej-
Curie - Panstwowy Instytut Badawczy w Warszawie”) — Ogtoszenie o zaméwieniu z dnia
22.06.2020r. Dz. Urz. U. E. poz. 2020/S 119 — 288 136. W sekcji 11.2.4) Opis zamowienia
wydzielono nastepujgce etapy:1. Opracowanie dokumentacji projektowej w oparciu o ktérg
zostanie wykonana inwestycja - Zwiekszenia efektywnosci energetycznej budynku
Narodowego Instytutu Onkologii im. Marii Sktodowskiej-Curie - Panstwowy Instytut
Badawczy w Warszawie.2.w ramach drugiego etapu wykonanie wszelkich zaprojektowanych
rob6t ogoélnobudowlanych, wykonczeniowych, instalacyjnych oraz wszelkich innych prac
niezbednych do prawidtowego zrealizowania przedmiotu umowy.3. w ramach trzeciego
etapu sporzadzenie kompletnej dokumentacji powykonawczej, audytu ex-post i i
dokumentacji do rozliczenia projektu bedgcego przedmiotem dofinansowania w ramach
projektu  POIS.01.03.01-00-0124/17 w ramach dziatania 1.3.1. 0$ priorytetowa |

Zmniejszenie emisyjnosci gospodarki (ogtoszenie o zaméwieniu Sekcja Il. 2.13).

Na podstawie wskazanych powyzej czynnosci i zaniechania czynnosci zamawiajgcego,

odwotujgcy postawit nastepujgce zarzuty:

a) zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 1
pkt 16 i 17 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 4 ustawy Pzp przez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy ERBUD 2z postgepowania oraz zaniechanie uznania oferty
wykonawcy ERBUD za odrzucong, pomimo ze wykonawca ERBUD w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu
informacji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, oraz pomimo ze wykonawca ERBUD

w wyniku co najmniej lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce

4
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w bitgd Zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez

Zamawiajgcego w postepowaniu;

b) zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt. 1 i 5 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. z dnia 16 maja 2019 r. Dz.U. z 2019 r. poz.
1010 ze zm.), przez zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawce ERBUD,
pomimo ze ziozenie ww. oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu

przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

C) zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 90 ust. 1
ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy ERBUD do udzielenie wyjasnien, w
tym ztozenia dowodéw, dotyczacych wyliczenia ceny, pomimo ze zaoferowana cena oferty
wykonawcy ERBUD jak i jej istotne czesci skladowe wydajg sie razgco niskie w stosunku do
przedmiotu zamowienia i powinny budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez

Zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow;

d) zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1
ustawy Pzp przez dokonanie wyboru oferty wykonawcy ERBUD jako najkorzystniejszej oferty
oraz przez zaniechanie dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako

najkorzystniejszej oferty.

Ponadto z ostroznosci procesowej i wytgcznie na wypadek gdyby lzba uznata, ze nie
zastuguje na uwzglednienie ww. zarzut a) , tj. zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w
zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 24

ust. 4 ustawy PZP. Odwotujgcy stawia nastepujgce zarzuty:

e) zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 1
pkt 12 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 4 ustawy Pzp przez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy ERBUD 2z postepowania oraz zaniechanie uznania oferty
wykonawcy ERBUD za odrzucong, pomimo ze wykonawca ERBUD nie wykazat spetniania

warunkow udziatu w postepowaniu;

f) zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 26 ust. 3
ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy ERBUD do uzupetnienia wskazanych
w uzasadnieniu odwotania oswiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu z przyczyn i w zakresie szczegotowo wskazanym w uzasadnieniu

odwotania.
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W _ocenie Izby tak wyzej sformutowane zarzuty nalezy podzieli¢ na dwie grupy. Pierwsza

grupa to zarzuty na postawie art.24 ust.1 pkt 16 i 17 ustawy, ktore majg wyeliminowac
wykonawce docelowo, juz na podstawie samych tych zarzutéw. Niemniej, jezeli 1zba tego nie
uczyni to odwotujgcy wskazuje na art. 24 ust.1 pkt 12 i ust.4 ustawy w zwigzku z brakiem
doswiadczenia zawodowego wykonawcy jak i w konsekwencji osob wyznaczonych przez
tego wykonawce do realizacji zamowienia i nie wezwanie do uzupetnienia doswiadczenia
zawodowego wykonawcy i oséb w trybie art.26 ust.3 ustawy. Druga grupa to zarzut w
oparciu o art.89 ust.1 pkt 3 i art.90 ust.lustawy, w zwigzku z wyceng prac przewidzianych
zamoéwieniem, ktore zostaty podzielone na trzy czesci i sprowadza zarzut do nieuczciwej
konkurencji, z uwzglednieniem wezwania wykonawcy wybranego do uzasadnienia wyceny
trzech czesci zamoéwienia przez wykonawce wybranego. lzba w tym miejscu zwraca uwage

na tres¢ zarzutu c):

»Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy ERBUD do udzielenie wyjasnien, w tym
ztozenia dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny, pomimo Ze zaoferowana cena oferty
wykonawcy ERBUD jak i jej istotne czesci sktadowe wydajg sie razgco niskie w stosunku do
przedmiotu zamowienia i powinny budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez

Zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow.”

Izba interpretujac wprost postawiony zarzut to dotyczy on podejrzenia razgco niskiej ceny w

kontekscie brzmienia art.90 ust.1 ustawy. Zarzut odnosi sie do wyceny catosci zadania jak i
do jej istotnych elementéw, w tym wypadku do trzech elementéw juz powyzej wymienionych
to jest prac projektowych, robét budowlanych i prac powykonawczych. Tak sformutowany
zarzut w toku postepowania odwotawczego ewoluowat do nieuprawnionego zaliczkowania
przez zawyzenie wyceny czesci | zamowienia to jest prac projektowych kosztem dalszych
czedci to jest wyceny robot budowlanych (Il cze$¢ zamodwienia) i wyceny prac
powykonawczych w tym dokumentacji powykonawczej (Il cze$¢ zamdwienia).W tym miejscu
Izba podkresla, ze wynagrodzenie ma charakter ryczattowy to jest catosciowy za wykonanie
przedmiotu zamowienia. Niemniej zamawiajgcy z uwagi na ustalone przez niego etapy
odbioru poszczegodlnych czesci jak i zwigzane z etapami rozliczenia, wymagat podziatu

kwoty ryczattowego wynagrodzenia na wspomniane powyzej trzy czesci.

Wszystkie postawione zarzuty przez odwotujgcego przywotujg na ich poparcie obowigzujgce

zasady prawa zamowien publicznych art.7 ust.1 i ust.3 ustawy.
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Odwotujgcy we wniesionym odwotaniu wskazujgc na powyzsze czynnosci i zaniechania
czynnosci oraz zbudowane na nich zarzuty odwofania wniést o uwzglednienie odwotania i

nakazanie zamawiajgcemu, aby:

a) uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty wykonawcy ERBUD jako najkorzystniejszej oferty;
b) dokonat ponownego badania i oceny oferty ztozonej przez wykonawce ERBUD;
c) wykluczyt wykonawce ERBUD z postepowania z przyczyn wskazanych w niniejszym

odwotaniu oraz uznat oferte wykonawcy ERBUD za odrzucong;
d) odrzucit oferte wykonawcy ERBUD z przyczyn wskazanych w niniejszym odwotaniu;

e) wezwat wykonawce ERBUD do udzielenie wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw,

dotyczgcych wyliczenia ceny, w szczegdlnosci w zakresie cen zaoferowanych za:

- Etap I: Opracowanie dokumentacji projektowej w oparciu o ktérg zostanie wykonana
inwestycja: "Zwiekszenia efektywnosci energetycznej budynku Narodowego instytutu

Onkologii- im. Marii Sktodowskiej - Curie- Panstwowy instytut Badawczy"

- Czesc/Etap II: Wykonanie wszelkich zaprojektowanych robot ogolnobudowlanych
wykonczeniowych, instalacyjnych oraz wszelkich innych prac niezbednych do prawidtowego

zrealizowania przedmiotu umowy,

- Czes¢/Etap lll: Sporzadzenie kompletnej dokumentacji powykonawczej, w tym:
sporzgdzenie audytu ex - post, sporzgdzenie wszelkiej niezbednej dla Zamawiajgcego
dokumentacji pozwalajgcej na petne i kompletne rozliczenie projektu w ramach Programu
Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko, zorganizowaniu i przeprowadzeniu wszelkich
niezbednych prob, badan i odbioréw, w tym réwniez zorganizowanie i udziat w odbiorach
przeprowadzanych przez instytucje zewnetrzne (np. Inspektor Nadzoru Budowlanego,
Inspektor Sanitarny, Urzgd Dozoru Technicznego itd.) w tym w szczegdlnosci

zorganizowaniu i przeprowadzeniu procedury pozwolenia na uzytkowanie;

f) odrzucit oferte wykonawcy ERBUD, jezeli nie udzieli on wyjasnien dotyczacych
wyliczenia ceny lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami
potwierdzi, ze oferta wykonawcy ERBUD =zawiera razgco niskg cene w stosunku do

przedmiotu zamowienia;

Q) w  konsekwencji dokonat czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego jako

najkorzystniejszej oferty.

Ponadto z ostroznosci procesowej i wytgcznie na wypadek gdyby lzba uznata, ze nie

zastuguje na uwzglednienie ww. zarzut a) . tj. zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy PZP
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w zwigzKku z naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy PZP w zwigzku z naruszeniem art.
24 ust. 4 ustawy PZP. Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu aby:

h) wezwat wykonawce ERBUD do uzupetnienia wskazanych w uzasadnieniu odwotania

oswiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w

postepowaniu z przyczyn i w zakresie szczegétowo wskazanym w uzasadnieniu odwotania;

i) w razie braku skutecznego uzupetnienia wskazanych w uzasadnieniu odwofania
oSwiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw  udziatu
w postepowaniu - aby Zamawiajgcy wykluczyt wykonawce ERBUD z postepowania oraz

uznat oferte wykonawcy ERBUD za odrzucona.

Izba dokonujac oceny ztozonych Zzgdan odwotania, réwniez jak powyzej przy zarzutach

zauwaza, ze majg one charakter warunkowy to jest, jezeli Izba nie potwierdzi wczesniejszych
zgdan to odwotujgcy stawia zgdania kolejne. Niemniej majgac na uwadze caly przebieg
postepowania odwotawczego Izba w szczegdlnosci zwraca w tym miejscu uwage na zgdania
zwigzane z zarzutem razgco niskiej ceny i nieuczciwej konkurencji, ze strony
przystepujgcego po stronie zamawiajgcego. Ze sformutowanych zgdan odwotania wynika, ze
odwotujgcy w tym miejscu konsekwentnie do zarzutéw formutuje Zzadania z nich

wywiedzione. Dla czytelnosci uzasadnienia Izba przytacza je ponizej:

.wezwat wykonawce ERBUD do udzielenie wyjasnien, w tym zlozenia dowoddw,

dotyczgcych wyliczenia ceny, w szczegodlnosci w zakresie cen zaoferowanych za:

- Etap I: Opracowanie dokumentacji projektowej w oparciu o ktérg zostanie wykonana
inwestycja: "Zwiekszenia efektywnosci energetycznej budynku Narodowego instytutu

Onkologii- im. Marii Sktodowskiej - Curie- Panstwowy instytut Badawczy"

- Czesc/Etap Il: Wykonanie wszelkich zaprojektowanych roboét ogdélnobudowlanych
wykonczeniowych, instalacyjnych oraz wszelkich innych prac niezbednych do prawidtowego

zrealizowania przedmiotu umowy,

- Czesc/Etap lll: Sporzadzenie kompletnej dokumentacji powykonawczej, w tym:
sporzadzenie audytu ex - post, sporzgdzenie wszelkiej niezbednej dla Zamawiajgcego
dokumentacji pozwalajgcej na petne i kompletne rozliczenie projektu w ramach Programu
Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko, zorganizowaniu i przeprowadzeniu wszelkich
niezbednych préb, badan i odbiorow, w tym réwniez zorganizowanie i udziat w odbiorach
przeprowadzanych przez instytucje zewnetrzne (np. Inspektor Nadzoru Budowlanego,
Inspektor Sanitarny, Urzad Dozoru Technicznego itd.) w tym w szczegdlnosci

zorganizowaniu i przeprowadzeniu procedury pozwolenia na uzytkowanie;
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f) odrzucit oferte wykonawcy ERBUD, jezeli nie udzieli on wyjasnien dotyczacych
wyliczenia ceny lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami
potwierdzi, ze oferta wykonawcy ERBUD =zawiera razgco niskg cene w stosunku do

przedmiotu zaméwienia.

Izba w tym miejscu podkresla, ze z powyzszego cytatu odwotania wynika, ze Zgdanie

dotyczy wyjasnienia podejrzenia razgco niskiej ceny i to do wszystkich elementow istotnych,
a wyodrebnionych ze wzgledu na czesciowe odbiory i rozliczenia, czyli zarzut dotyczy razgco
niskiej ceny catego zamdéwienia, jak i poszczegdlnych jego czesci (trzech czesci). W oparciu
o zarzut razgco niskiej ceny zbudowany jest zarzut nieuczciwej konkurencji w zwigzku ze
ztozeniem oferty, a co przektada sie na zgdanie odwotujgcego odrzucenia oferty wykonawcy

wybranego/ERBUD w oparciu o art.89 ust.1 pkt 3 ustawy.

Co do uzasadnienia interesu w uzyskaniu zamoéwienia odwotujgcy wskazat, ze niewatpliwie
jest wykonawca, ktéry ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia. Odwotujacy jest
zainteresowany udzieleniem mu przedmiotowego zaméwienia. W tym celu Odwotujgcy ztozyt
oferte, ktorej tres¢ odpowiada tredci SIWZ, wykazat spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu i ubiega sie o udzielenie mu zamowienia. Ponadto odwotujgcy wskazat, ze w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy odwotujgcy ponidst szkode.
Gdyby zamawiajgcy postgpit zgodnie z przepisami ustawy Pzp, to dokonatby wszystkich
wskazanych powyzej zaniechanych czynnosci, natomiast nie dokonatby wskazanych
powyzej czynnosci niezgodnych z przepisami ustawy Pzp. W konsekwencji, zgodnie z
okreslonymi w SIWZ kryteriami oceny ofert, oferta odwotujgcego zostataby wybrana jako
najkorzystniejsza, bowiem po wykluczeniu wykonawcy ERBUD z postepowania i uznaniu
jego oferty za odrzucong jak i po odrzuceniu oferty wykonawcy ERBUD to oferta

odwotujgcego bedzie najkorzystniejszg oferta.

Poprzez dokonanie i zaniechanie powyzszych czynnosci zamawiajgcy doprowadzit zatem do
sytuacji, w ktérej odwotujagcy utracit szanse na uzyskanie zamowienia oraz na osiggniecie
zysku, ktory odwotujgcy planowat osiggngé w wyniku jego realizacji (lucrum cessans).
Powyzsze stanowi wystarczajgcg przestanke do skorzystania przez odwotujgcego ze

Srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazuje ponadto, ze naruszenie wskazanych powyzej przepiséw ustawy Pzp
niewatpliwie miato istotny wptyw na wynik postepowania a zatem biorgc pod uwage art. 192
ust. 2 ustawy Pzp Krajowa Izba Odwotawcza winna uwzglednic niniejsze odwotanie. Efektem
wskazanych powyzej czynnosci i zaniechan zamawiajgcego jest bowiem uniemozliwienie
wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty, co w istotny sposéb wptyneto na

wynik postepowania.
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Izba w tym miejscu odnoszac sie do tak przedstawionego interesu w uzyskaniu zamowienia
przez odwotujgcego, znajdujgcy potwierdzenie w dokumentach postepowania przekazanych
przez zamawiajgcego, potwierdza interes prawny odwotujgcego do wniesienia odwotania, w

oparciu o art.179 ist.1 ustawy.

Izba ustalita, ze odwotujacy w dniu 18.08.2020 r. otrzymat drogg elektroniczng
zawiadomienie od zamawiajgcego 0 wyborze najkorzystniejszej oferty. Zgodnie z
zawiadomieniem, zamawiajgcy wybrat oferte przystepujgcego ERBUD jako najkorzystniejsza
oferte z waznych ztozonych ofert. Oferta ztozona przez odwotujgcego zostata sklasyfikowana
na drugiej pozycji w rankingu ofert, za ofertg wykonawcy ERBUD. Powyzsze ustalenie
potwierdza interes w uzyskaniu zamowienia i zwigzane z nim prawo odwotujgcego do

skutecznego wniesienia odwotania.

Odwotujgcy niniejsze odwotanie wniesiono w dniu 28 sierpnia 2020 r., co oznacza, ze czyni

zados¢ wymaganiom art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy.

Kopia zgodnie z art. 180 ust. 5 ustawy niniejszego odwotania zostata przestana
Zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania w taki sposob, aby mogt

on zapoznac sie z jego trescig przed uptywem tego terminu.

Odwotanie wniesiono w postepowaniu o wartosci zamowienia wiekszej niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Tym samym, w Swietle art.

180 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, wniesienie niniejszego odwotania jest w petni dopuszczalne.

Na posiedzeniu lzba postanowita dopusci¢ do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego wykonawce ERBUD, poniewaz stawajgcy nie zgtosili zastrzezeh co do
skutecznosci przystgpienia oraz nie zgtosili opozycji, a Izba stwierdzita wyczerpanie
przestanek ustawowych przewidzianych dla skutecznosci przystgpienia, zgodnie z art. 185

ust.2 ustawy.

Réwniez na posiedzeniu Izba zbadata przestanki co do odrzucenia odwotania. Przystepujacy

zgtasza wniosek o odrzucenie odwotania z powodu braku zatgcznika nr 5 do odwotania,
ktéry stanowit zestaw poréwnawczy cen ztozonych ofert oraz ich sktadowych. Odwotujgcy
wyjasnit, ze zatgcznik ten nie zostat przestany w tym rowniez Izbie a sktada go dzisiaj przy
piSmie procesowym, ale jego treS¢ zostata szczegotowo przedstawiona w samym odwotaniu
oraz sg to informacje dostepne w dokumentacji postepowania zamawiajgcego. Wobec
zgtoszenia wniosku przez przystepujgcego, Izba zwrdcita sie do zamawiajgcego czy zgtasza
wniosek o odrzucenie odwotania i w odpowiedzi zamawiajgcy nie zgtasza wniosku o

odrzucenie odwotania. W zwigzku z powyzszym lzba postanawia uzna¢ wniosek
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przystepujgcego za nieistniejgcy i niepodlegajgcy rozpoznaniu. Izba rozpoznajgc przestanki

przewidziane w art.189 ust.2 ustawy nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwofania.

Izba na posiedzeniu wezwata stawajgcych do zlozenia wnioskéw dowodowych badz

dalszych pism procesowych, popierajgcych argumentacje co do stanowisk w sprawie

odwotania.

Odwotujgcy zgltosit nastepujgce wnioski dowodowe, na poparcie twierdzen co do braku

spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu oraz na dowdd nieprawidtowosci w wycenie

prac

projektowych, po stronie przystepujagcego ERBUD, dla kolejno wykazanych

zrealizowanych robét budowlanych:

Dla inwestycji dla ZOZ Ropczyce szpital Sedziszéw:

1
2

»

Zatgcznik nr 5 do odwotania, Zbiorcze zestawienie porownawcze.

Czes¢ opisowa Projektu wykonawczego WK Architekci IX 2017r.—TOM | projekt
zagospodarowania terenu, branza budowlana: architektura i konstrukcja na
dowdd, ze Szpital w Sedziszowie ma 3 kondygnacje nadziemne i podpiwniczenie,
a nie jak wymaga siwz.

Wyciag z projektu budowlanego zamiennego szpital Sedziszéw dotyczgcy agregatu
pradotworczego Poznan VII.2016 — rezerwowe Zrodio zasilania szpitala, z ktérego
wynika jak w punkcie powyze;.

Element (rysunek) dokumentacji budowlanej przedstawiajgcy elewacje od strony
potnocnej szpital Sedziszéw, na dowdd 3 kondygnacji nadziemnych.

Jak w pkt powyzej 4 — elewacja wschodnia tego budynku.

Wycigg z siwz Zesp6t Opieki Zdrowotnej (ZOZ) Ropczyce Przetarg znak: Zn 2018 04
zaznacza rozdziat Il pkt 2 i 3 strona od 3 do 4. Wskazuje, na ktérych

kondygnacjach odbywaty sie roboty budowlane — na 2 nadziemnych.

Dla inwestycji dla SP Z0Z w Lezajsku:

1.

Korespondencja emailowa pomiedzy P. D. W. i P. L. K. na okolicznos¢ doswiadczenia
w wykazie ERBUD, doswiadczenie z wykazu pozycja 3. Wskazuje precyzyjnie
pozycje z kosztorysu zatgcznika do umowy, ktore odnoszg sie do budynku wysokiego i
stwierdza, ze roboty dotyczyty szybu na zamontowanie dzwigu a nie budynku.

Umowa NR DZP 381/233/2017 na powyzsze zaméwienie miedzy Szpital w Lezajsku a
ERBUD woéwczas z siedzibg w Rzeszowie — 23.10.2017r. umowa okresla, ze chodzi o

wybudowanie osobnego budynku z 2 kondygnacjami, a nie jak w siwz 4 kondygnacji.
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3.

Zatgcznik nr 1 do umowy powyzszej NR DZP 381/233/2017. Zwracam uwage na
pozycje od 1 do 104 jest to kosztorys ofertowy, wycenione sg tam roboty szybu
dzwigowego oraz roboty dodatkowe przy tgczniku miedzy starg czescig szpitala a
nowg 2 kondygnacyjna, a nie jak w siwz 4 kondygnacji.

Spis zawartosci A. Opis Techniczny projekt wykonawczy, branza konstrukcja - spis
rysunkow - Opis techniczny - czesci architektoniczno - konstrukcyjnej gdzie na stronie
4 pkt 1.2 i stronie 6 pkt 6 i ppkt 7.2 Méwi sie o nowo budowanym budynku
dwukondygnacyjnym, a nie jak wymaga siwz 4 kondygnacji.

Opis projektu branzy architektonicznego, projekt wykonawczy strona 5 ppkt 3 strona 6
i 7, z ktorych to wynika , ze jak powyzej- 2 kondygnacje, a nie jak wymaga siwz 4
kondygnacii.

Kolejno odwotujgcy zgtosit dowody na okolicznos¢ art. 89 ust 1 pkt 3 i 4 ustawy— zarzut -

nieuczciwa konkurencija i zaniechanie wezwania do wyjasnienia ceny:

1.

Informacja z otwarcia ofert uniewaznionego 20.04.2020r. poprzedniego postepowania
PN-55/20/ZS/UE tozsame zamowienie ze spornym, gdzie cena zbiorcza ERBUD
wynosita 52 885 208 zt a aktualnie cena wynosi 26 760 000 zt r6znica — 50% mniej po
okresie 3 miesiecy.

Formularz ofertowy z uniewaznionego postepowania PN-55/20/ZS/UE oferty ERBUD
z rozbiciem na 3 czesci.

Wycena prac projektowych w przedmiotowym postepowaniu odwotujgcego z dnia
06.10.2020r. w oparciu o rozporzgdzenie ministra infrastruktury w sprawie metodologii
obliczania prac inwestorskich i dokumentacji projektowej na kwote 1.913.536 zt. netto.
wycena na kwote 2 300000zt brutto a odwotujgcy na 2900000 a ERBUD
5410 000zt.

Kolejna wycena prac projektowych wedlug metod SEKOCENBUDU wartosé
kosztorysowa inwestycji, wskazniki cenowe (WKI) — kwota 2 300 000z brutto.

Dowdd z wnioskiem o zachowanie tajemnicy przedsiebiorstwa. Kalkulacja ceny
ofertowej odwotujgcego sporzadzonej na etapie przygotowania oferty, ktéra wskazuje
na koniecznos¢ powziecia przez zamawiajgcego watpliwosci w trybie art. 90 ust. 1 w
zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp obejmuje tajemnice przedsiebiorstwa w zwigzku z
tym dowdd zostaje przekazany zamawiajgcemu i Izbie z wytgczeniem
przystepujgcego z wnioskiem o wytgcznie jawnosci tej czesci rozprawy, w czasie jego

rozpoznania. Dodatkowo do tego opracowania jest zatgczona oferta kooperanta
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projektowego, ktéry wycenit wartos¢ prac projektowych (tajemnica handlowa) oraz jest

to dowdd na art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy.

Przystepujacy zglosit nastepujace wnioski_dowodowe, na poparcie twierdzen co do

spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, dla kolejno wykazanych zrealizowanych robot

budowlanych oraz zarzutu nieuczciwej konkurenc;ji i zarzutu razgco niskiej ceny

Dla inwestycji dla ZOZ Ropczyce szpital Sedziszéow:

1.

Rysunek z projektu wykonawczego z dokumentacji projektowej, przetargowej na ktory
to przetarg powotywat sie odwotujgcy, wykonany przez WK Architekci i elewacja
potudniowa (inaczej niz odwotujgcy, ktéry przedstawit elewacje poinocng i wschodnig),
takze zdjecia ze wszystkich stron budynku tgcznie 6 zdje¢ kolorowych.

Pismo ZOZ Ropczyce z dn.01.10.20, gdzie stwierdza sie faktyczng ilos¢ 4 kondygnacji
budynku i zakres prac ERBUD w zakresie termomodernizacji, co uzyskano w trybie
informacji publicznej. Na pytanie lzby petnomocnik stwierdza, ze pismo to nie byto
przedstawiane dotychczas Izbie, ale stanowi ono odpowiedz na pismo odwotujgcego
w trybie informacji publicznej.

Pismo Poswiadczenie inwestora ZOZ w Ropczycach — po$wiadczenie wystawione
dn.01.09.20 przez dyrektora ZOZ A. P. na okoliczno$¢ wykonania przez ERBUD robot
termomodernizacyjnych na budynku 4 kondygnacyjnym, na nasze pytanie.
Oswiadczenie wykonawcy projektu budowlanego zamiennego architekt mgr inz. T. S.
autor tego projektu zamiennego — branza architektoniczna, w dniu 07.09.2020r
ztozone do ERBUD, z ktérego wynika, ze obiekt ma 4 kondygnacje nadziemne i
zostaly wykonane roboty termomodernizacyjne, wraz z zaswiadczeniem o
kwalifikacjach zawodowych Slgskiej Okregowej Rady Izby Architektéw RP i
stwierdzenia przygotowania zawodowego 25.05.1983 nr ewid. 257/83 Wojewddzkiego
Zarzadu Urbanistyki i Architektury w Katowicach.

Pierwsza strona tytutowa projektu budowalnego TOM | WK Architekci VI 2017r. oraz
pierwsza strona tytutowa projektu zamiennego 29.06.2018., autor mgr inz. arch. T. S.
oraz decyzja - pozwolenie na budowe - zamienne numer 526/2018. Zwraca uwage, ze
inwestycja byla realizowana na podstawie projektu zamiennego a nie projektu, na
ktory powotuje sie odwotujgcy.

Opinia techniczna zespotu PZIiITB (Polski Zwigzek Inzynieréw i Technikdéw
Budownictwa) Oddziat Rzeszéw autor opracowania Rzeczoznawca Budowlany mgr
inz. D. P. z decyzjami Gtéwny Inspektor Nadzoru Budowlanego (GINB) Warszawa

1999.10.25 — wpis do Centralnego Rejestru Rzeczoznawcéw Budowlanych pod poz.
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176//99/R i decyzja o stwierdzeniu przygotowania zawodowego z 20.03.1985 Nr B-
44/85 Urzad Wojewddzki w Rzeszowie i 0 przynaleznosci do Polskiej 1zby Inzynieréw
PDK-MGG-2HP-WZ3 (zaswiadczenie wygenerowane elektronicznie 2020-01-03). W
opinii stwierdza sie, ze budynek jest 4 kondygnacyjny nad ziemig. Przy czym
kondygnacja przyziemna ma rézng wysokosc¢ na dtugosci catego budynku z uwagi na
to, ze budynek znajduje sie na skarpie, do budynku wchodzi sie drzwiami z
powierzchni ziemi i do kolejnych pomieszczen z korytarza, gdzie wszystkie
pomieszczenia majg okna, ale nawet gdyby przyziemia nie potraktowac, jako
naziemng kondygnacje to z opinii wynika, ze jeszcze jest kondygnacja poddasza. Do

opinii zatgczone rzuty techniczne.

Dla inwestycji dla SP Z0Z w Lezajsku:

1 Spis tresci do projektu architektonicznego branzy architektoniczno-budowlanej z przetargu
oraz Czes¢ Opisowa projektu na okolicznos¢ rozbudowy, réwniez ze roboty takze byly

robione na pietrach 4 i 5.

2 Decyzja Starosty Lezajsk nr 313/2016 z 10.08.16r. rozbudowa o pawilon diagnostyczno-
zabiegowy Szpitalnego Oddziatu Ratunkowego w budynku Samodzielnego Publicznego
Zespotu Opieki Zdrowotnej ( SOR SP ZOZ) w Lezajsku budynku 6 kondygnacyjnego.

3 Pismo SP ZOZ Lezajsk 27.04.2018 podpis M. F. Przedmiar Robét, z ktérego wynika ze

byty to roboty termomodernizacyjne, szczegbétowy przedmiar pozycja 89 i 98.

4 Umowa DZP 381/233/2017 z 23.10.2017r. pomiedzy ERBUD Rzeszéw i SP ZOZ Lezajsk z
zatgcznikami kosztorysy robot na okolicznosé, ze dotyczyto to robét termomodernizacyjnych
pozycja 3.1, 89,90,91 i 98.

5 Rysunek z projektu budowlanego - dokumentacja powykonawcza z branzy
zagospodarowania terenu na dowdd, ze powierzchnia zabudowy ulegta zwigkszeniu, co
Swiadczy o tym, ze mamy do czynienia z rozbudowg a nie budowg nowego obiektu.
Dokumentacja sporzgdzona przez biuro architektoniczne Canea Inzynieria i Komputery A. P.

Kielce.

6 Rysunek z dokumentacji powykonawczej — przekréj D - D branza architektoniczna Cenea
Inzynieria i Komputery A. P. Kielce na dowdd, Zze skrzydto rozbudowane stanowi element

dotychczasowego budynku a nie budowe nowego budynku.
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7 Wycigg z ksigzki obmiarow dokumentacja powykonawcza — pozycja 89,90,91,98 na
okoliczno$¢, ze w ramach tej inwestycji byly wykonywane réwniez roboty
termomodernizacyjne, dokument podpisany przez inspektora nadzoru inwestorskiego mgr
inz. P. T..

8 Dokumentacja zdjeciowa (5 zdje¢) na okolicznos¢ wykonywania robot
termomodernizacyjnych w tym zdjecia - grzejnikow. Jezeli chodzi o pojecie
termomodernizacji to wedtug naszej wiedzy nie ma pojecia w prawie budowalnym ani w
innych przepisach, natomiast pojecie to okresla sie wedtug ustawy 21.11.2008 o wspieraniu

termomodernizacji i remontéw.

I1l. Dowody przystepujgcego na okolicznos¢ art. 89 ust 1 pkt 3 i 4 ustawy — nieuczciwa

konkurencja i zaniechanie wezwania do wyjasnienia ceny:

1. Informacja zamawiajgcego o uniewaznieniu postepowania 26.05.2020r.

2. informacja zamawiajgcego z otwarcia ofert 20.04.2020r. odwotujgcy wowczas wygrat
przetarg, ale nie zawart umowy, bo nie zgodzit si¢ na przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg i wtedy odwotujgcy oferowat robote za 24 000 000zt a przystepujgcy aktualnie
proponuje cene 26 000 000 ztotych. W tamtym postepowaniu bardzo mato mieliSmy
czasu na przygotowanie oferty w zwigzku z tym ostroznosciowa wycena az na

52 000 000z, bo nie mieliSmy czasu na analize dokumentacji zamawiajgcego.

Izba z uwagi na koniec czasu wyznaczonego na posiedzenie oraz obszernos¢ szeregu
dokumentdéw i brak mozliwosci biezgcego zapoznania sie z ich trescig, uzgodnita ze stronami
odniesienie sie pisemne do przedstawionych dowoddw, jak i pism procesowych, do czasu
kolejnego posiedzenia, celem rowniez rozwazenia co do dalszego popierania stanowisk w

sprawie.

Na kolejnym posiedzeniu w dniu 16.10.2020r. przystepujgcy stawit sie z mgr inz. P-n T. S.

architekt, uprawnienia architektoniczne bez ograniczeh oraz z P-n mgr inz. M. Z.i branza
konstrukcyjno-budowlana, uprawnienia bez ograniczen w wykonawstwie i zgtasza wniosek o
przestuchanie w charakterze $wiadkdw, na okolicznosci zlozonych na poprzednim
posiedzeniu dokumentéw, w szczegdlnosci co do ilosci kondygnaciji budynku w Sedziszowie.

Zamawiajgcy popiera wniosek przystepujgcego w petnym zakresie.

W _tym miejscu Odwotlujacy wnosi o udzielenie gtosu i cofa zarzuty dotyczace braku

doswiadczenia zawodoweqo przystepujaceqo zaréwno, co do doswiadczenia na
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obiekcie w Lezajsku jak i w Sedziszowie. W zwiazku z tym rowniez cofa zarzut

naruszenia art. 24 ust. 1pkt 16 i 17 tj. nieprawdziwe informacje. Cofa réwniez zarzuty

dotyczace kwalifikacji zawodowych oséb, ktére wykonywaly swoje obowiazki na tych

budowach tj. Sedziszow i Lezajsk.

Izba w tym stanie rzeczy stwierdza, ze pozostaja do rozpoznania zarzuty dotyczace

naruszenia uczciwej konkurenciji (art.90 ust.1pkt 3 ustawy) w zwiazku ze ztozong oferta

cenowa tj. brakiem wezwania w trybie art. 90 ust.1 ustawy w zakresie czesci 1

dokumentacji technicznej, co skutkuje naruszeniem art. 91 ust.1 ustawy co do wyboru

najkorzystniejszej oferty.

Na posiedzeniu Odwotujacy podtrzymuje stanowisko, co do uwzglednienia odwotania

za wyjatkiem cofnietych zarzutéw.

Zamawiajacy wnosi o oddanie odwotania. Przystepujacy popiera stanowisko

Zamawiajgcego.

Stanowiska stron na rozprawie

Odwotujgcy

Czyn nieuczciwej konkurencji w zwigzku z wycena prac projektowych

Zamawiajgcy ustalit cene ryczattowa, ale zadat podziatu ceny na 3 czesci. Powotujgc sie na
umowe wynika z niej, ze przewidziat w zwigzku z tymi czesciami wyptate wynagrodzenia tj.
etap dokumentacji, realizacji robot budowlanych i czynnosci powykonawczych w tym
dokumentacja powykonawcza. Umowa nie przewiduje zaliczkowania, czyli wykonawca ma
obowigzek z witasnych srodkéw finansowych wykonywac prace, roboty i po ich przyjeciu
otrzymac¢ wynagrodzenie. Natomiast stawiajgc zarzut nieuczciwej konkurencji przystepujgcy
planuje za projekt sfinansowac¢ prace budowalne, czyli nie korzysta¢ z wtasnych srodkéw do
robot a zaliczkowac sie przez zawyzone wynagrodzenia za projekt, pomimo braku formy
zaliczkowej w umowie. Udowodnilismy, ze sg znaczne rdznice cenowe za 1 etap -
dokumentacja techniczna, poréwnujgc wycene etapu w przetargu uniewaznionym do
przetargu aktualnie prowadzonego. W pierwszym przetargu uniewaznionym, cena ERBUD
wynosita ponad 52 000 000zt a aktualnie wynosi 26 000 000zt to relacje miedzy wyceng
projektu w 1 przetargu a aktualnym sg nastepujgce. W pierwszym przetargu wycena na ok.
3 400 000zt a aktualnie 5 400 000zt a wniosek z tego, ze przy dwukrotnie wyzszej cenie za
catos¢ udziat projektu byt nizszy w pierwszym przetargu niz aktualnie tj. drugim przetargu

projekt drozszy a roboty ogdlnie o potowe tansze. Z zestawienia tych liczb wywodze, ze
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zachodzi nieuczciwa konkurencja, ktérg nazwatem nieuprawnionym zaliczkowaniem robot

budowlanych z wynagrodzenia za projekt.

Odnoszgc sie dalej do stanowiska zamawiajgcego to przede wszystkim stwierdzam, ze
przystepujgcy nie wyttumaczyt, dlaczego tak mocno wzrosto wynagrodzenie projektowe przy
obnizeniu wynagrodzenia. Nasze wyliczenia zaréwno w pierwszym przetargu jak i w
aktualnym byly poréwnywalne. Wynagrodzenie za prace projektowe jest na poziomie
2 200 000zt. Dysproporcje tych elementéow zamodwienia w poszczegolnych postepowaniach
sg na minimalnym poziomie, czego nie mozna stwierdzi¢ w stosunku do oferty ERBUD.
Jezeli chodzi o ocene naszego zachowania w pierwszym przetargu uniewaznionym tj.
odmowy terminu zwigzania ofertg to oSwiadczam, ze wedtug mojej wiedzy odwotujgcy nie
wyrazit zgody na przedtuzenie, poniewaz przyznaje, ze cena byta skalkulowana na poziomie
zbyt zanizonym do kosztu realizacji przedmiotu zaméwienia, za nisko wyceniliSmy przedmiot
zamdwienia i nie zamierzaliSmy sie naraza¢ np.: na nie wykonanie tych prac. Natomiast
uwazam, ze spojrzenie na siwz chociazby w aspekcie rozbicia w formularzu ofertowym
czesci za okre$lone etapy robot dajg prawo do dyskusji na temat skutkdow sytuaciji zawyzenia
wyceny poszczegolnych elementéw w cenie ryczattowej. Réwniez nie zgadzam sie z
argumentacjg, ze jest petha swoboda przy wycenie poszczegdélnych elementow czesci
sktadowych zaméwienia w sytuacji, gdy np.: jak twierdzg moi przeciwnicy nie bytlo w siwz
podziatu procentowego poszczegoélnych wydzielonych elementéw zaméwienia. Tak jak nie
byto np.: postanowien o zakazie inzynierii cenowej, czyli brakiem adekwatnosci wyceny
poszczegodlnych elementéw zamowienia w stosunku do czynnosci, jakie przynalezg do
danego elementu zaméwienia. Odnoszgc sie do zarzutu, ze Srednia arytmetyczna cen nie
wynosi 30% w poréwnaniu z ceng przystepujgcego to chciatbym zaznaczy¢, ze praktyka
wskazuje jak i sam przepis, ze nie musi by¢ réznica cenowa na poziomie 30%, aby w trybie
art. 90 ust.1 zamawiajgcy wzywat do wyjasdnien. Wskazalismy w naszym stanowisku
okolicznosci w szczegdlnosci odnoszac to do tresci oferty w zakresie ceny przystepujacego.
Rowniez nie zgadzam sie z poglgdem ERBUD, ktéry neguje celowosé powracania w
wywodach do uniewaznionego postepowania. Uwazam, ze ERBUD nie wyjasnit swojego
stanowisko a poglad jego, ze nie ma, o czym moéwi¢, bo ceny wszystkich w tym
postepowaniu sg nizsze od postepowania pierwszego, jest nieuprawnione chociazby jak
poréwnamy zachowanie pozostatych wykonawcéw. Jezeli ZAB-BUD sp. z.0.0 to cena jest
nizszg od pierwszego o 2 000 000zt z kolei ceny Budir system jest nizszg o 500 000zt a
przystepujgcy jego cena od pierwszego przetargu jest nizsza o 26 000 000zt i to nalezy
oceni¢ moim zdaniem, jako wykazujgce naszg argumentacje o nieuczciwej konkurencji i

potrzebie wezwania do wyjasnien tak, wiec twierdzenie, iz wszyscy obnizyli i
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generalizowanie tego zdarzenia i skutkéw z tego wynikajgcych w mojej ocenie jest
nieuprawnione. Nie zgadzam sie z odpieraniem naszej argumentacji, jako niestusznej
poprzez argumentacje przeciwko nam, ze z kolei my zawyzyliSmy ostatni etap, co ma
skutkowac¢ brakiem podstaw do wezwania. Uwazam, ze nasze twierdzenie, iz etap pierwszy
u przystepujgcego jest nadmiernie zawyzony w kontekScie dotychczasowej naszej
argumentacji nie zostat do dnia dzisiejszego odparty. Odnoszgc sie do trzeciego etapu i
argumentacji ERBUD przywofanej miedzy posiedzeniami Izby to chce podkresli¢, ze zarzut
ERBUD, iz nasza cena z kolei zawyza trzeci etap to nawet gdybysmy odjeli od $redniej
arytmetycznej trzeciego etapu naszg oferte to i tak cena ERBUD wobec S$redniej
arytmetycznej za trzecig czesc jest nizsza o 64%, co wskazuje, ze jest zawyzona w czesci
pierwszej, a co uwazam jest wprost dowodem, ze koszty trzeciej czesci przerzucili do
pierwszej ze skutkami, o ktérych piszemy i méwimy na posiedzeniach Izby. My za te
czynnos$ci przewidujemy koszty na poziomie 1 056 000zt a ERBUD uwaza, ze wykona to za
40 000zt a w efekcie ERBUD to, co nalezy zaptaci¢ na koncu przerzuca na pierwszy etap. W

glosie koncowym. Ponadto wobec powolywania przez Zamawiajgcego § 14 umowy to i z

przywotanego ust.1 i 2 to przywotuje, ze jest jeszcze ust.1 i tam sie mowi o etapach w celach
rozliczen. Nie zgadzam sie z pogladem o swobodzie roztozenia zysku chociazby z tego
powodu, ze Zamawiajgcy sie nie pytat skad taki wysoki koszt pierwszej czesci a udziela
takiej odpowiedzi, ze tam jest caty zysk. Uwazam, ze nie obalit mojej tezy o zaliczkowaniu
dalszych etapéw z pierwszego etapu, czyli przedwczesnie. Natomiast chciatbym powiedziec,
ze przekroczenie szacunku tez swiadczy o tym, ze Zamawiajacy nie doszacowat jednak
zamowienia. Dalej twierdze, ze Zamawiajgcy nie ptaci za catosc¢ tylko za czesci i po to zgdat
wyceny poszczegolnych etapéw. Z §15 ust.1 umowy wynika prawo do dalszego podziatu,
ptatnosci za drugi etap, ale wedtug kwot z oferty, cena za etap pierwszy sie nie zmieni. Jezeli
chodzi o dyskusje o trzeci etap to ja uwazam, Zze to nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia
sporu, to jest na koncu a my mowimy o pierwszym etapie, méwimy o zaliczkowaniu, ktérego
umowa hie przywiduje ani siwz. Podsumowujgc to jednak podtrzymuje swoje stanowisko,
ktére sprowadza sie, ze zawyzenie pierwszego etapu tj. etapu projektowania na poziomie

2 000 000zt brutto ma znaczenie dla rozstrzygniecia zawistego sporu.

Zamawiajacy:

Wnosi 0 oddalanie odwotania w cato$ci w zakresie nie cofnietym. Wyroki powotywane
stwierdzaty nieuczciwg konkurencje, ale to na tle, ze byty punkty w ramach kryterium oceny
ofert przyznawane za poszczegdlne elementy przedmiotu zaméwienia i chcgc wykonawcy
uzyskac wiasnie te punkty konkurencyjnosci to tam gdzie przyznawano punkty zanizali ceny
a tym samym koszty. Przechodzgc dalej ja tez chciatbym podkreslic umowe § 14 ust. 2§ 3

umowy, ktory mowi, jaki charakter ma wynagrodzenie, czyli ryczalt, jednoczesnie w ust. 3
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odnosi sie, ze ten ryczalt musi obejmowaé wszelkie koszty, czyli zamawiajgcego interesuje
kwota ryczattowa i w tym kontekscie pochyla sie na ewentualnym RNC. Ponadto chciatbym
zwrdci€ uwage, ze cena catkowita zawiera zysk, nigdzie nie narzucilismy polityki cenowej jak
ten zysk rozdzieli¢, krotko méwigc, gdzie i w jakiej wysokosci i czy w ogdle, co do
poszczegodlnych czesci jest kumulowanie zysku to sfera nieograniczona wykonawcy, czyli ja
nie moge postawi¢ zarzutu np. w sytuacji gdzie caty zysk wykonawca wlicza w pierwszg
cze$¢ krytykowang przez odwotujgcego tj. problem jak wykonawca rozdziela zysk na trzy
czesci, ale ma tu swobode moze minimalny zysk do dwoch czesci a maksymalny pierwszy
etap i nie moge tego ocenia¢. W tej sprawie to odwotujgcy mogtby wykazywac nieuczciwg
wycene pierwszego etapu, gdyby przede wszystkim wykazat, iz drugi najbardziej kosztowa
cze$¢ jest zanizona i to podkreslam, ze kosztowa, bo nie ustalitem jak ten zysk, w jaki
sposob przypisywa¢ do poszczegolnych 3 etapéw. Wowczas moglibysmy ewentualnie
zastanowi¢ sie gdyby byly zarzuty do drugiej czesci czy rzeczywiscie przy wycenie jest
problem, kto miat, jakie koszty czy na przyktad przy uzyciu np. podwykonawcy. Co do
inzynierii cenowej to tylko zaznaczam, ze wynagrodzenie za trzeci etap odwotujgcego jest
wyzsze od innych o 366,33%. Jeszcze raz zauwazajgc, ze jest to cena ryczattowa to dla
mnie dowodem, ktérego nie bylo w tym postepowaniu odwotawczym, gdzie mogtbym
rozwaza¢ czyn NK to gdyby, powtarzam cena za drugi etap, czyli robot najbardziej
kosztowych byla zanizona i mozna bytloby mowic o RNC. Reasumujgc uwazam, ze
odwotujgcy nie sprostat dowodowo zarzutowi czynu NK. Natomiast, co do o$wiadczen to
zaskoczyt mnie dzisiaj odwotujacy, ze zanizyli cene w pierwszym przetargu no, bo bym mégt
postawi¢ zarzut niezgodnosci z siwz, ale to juz jest postepowanie uniewaznione. Tak samo
przystepujgcy oswiadczat, ze liczyt ryzyka w taki sposob, ze zawyzyt cene w pierwszym
przetargu, ja bym obydwa te twierdzenia pozostawit samym sobg, bo to jest przetarg
zamkniety i nie odwotywat sie do pierwszego przetargu przy argumentacji zarzutow. Jezeli
chodzi o art. 90 ust. 1 zauwaze tylko, ze cena ERBUD jest wyzsza o 3 000 000zt od naszego
szacunku. To jak ja mam mieé obiektywne watpliwosci wedtug art. 90 ust. 1, ze wzywam do
wyjasnien. Podkreslam tez, ze cena za drugi etap nie budzita naszych watpliwoéci. Jeszcze
raz podkreslam o istotno$ci tego elementu nie mam podstaw twierdzi¢, Zze jest zanizona. Tez
odnoszgc sie do dowodu tajemnicy przedsiebiorstwa przy wycenie prac projektowych to
analizujgc wyliczenia w zwigzku z odejmowaniem zysku naliczonego na etapach to te
roznice miedzy ERBUD a Odwotujgcym nie sg za wysokie. Nie mamy obiektywnych

watpliwosci, co do ceny ERBUD. W _gtosie koncowym Kwitujgc moje stanowisko niejako

odnoszac sie do wypowiedzi odwotujgcego to chciatbym powiedzie¢, ze przyjmijmy, ze ja nie
udowodnitem, ze zysk wiasnie miesci sie w pierwszym etapie to tez odwotujgcy nie
udowodnit, ze jest tam zaliczka, przywotuje tu ciezar dowodu. Jezeli chodzi o czyn NK to nie

wykazano, ze drugi etap jest na zanizonym poziomie a to wywodze z dowodu objetego TP.
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Uwazam, ze przed lzbg nie rozstrzygnieto, nie wykazano czy w pierwszej czesci jest zaliczka

i rowniez czy jest w nim zysk.

Przystepujacy. Uwazam, ze odwolujgcy stawia problem w sposéb sztuczny, poniewaz z
dokumentacji przetargowej wynika cena ryczattowa pokrywajgca koszty, ale tez
nieokreslajgca wysokosci marzy czy zysku. Ma tu w tym zakresie wykonawca swobode jak i
swobode etapu, na ktéorym te elementy ceny doliczy do kosztu. Zamawiajgcy oczekuje
kompletnego $wiadczenia. Owszem kwestia harmonogramu to podkresla, ze s3g
przewidziane tego typu rozwigzania w § 8 gdzie méwi sie o harmonogramie czesciowo
finansowym i w ten sposéb mamy etapy wykonania, ktére skutkujg rozliczeniami
finansowymi. Odnoszac sie do pierwszego uniewaznionego przetargu to korzystamy z
twierdzen odwotujacego, co do skutkéw w jego przypadku zanizania a w naszym przypadku

zawyzenie, ale nie wyciggamy z tego takich negatywnych wnioskéw. W _gtosie koncowym.

Jezeli chodzi o ocene dowoddéw to mamy tylko kalkulacje wlasng, albo powotywanie sie do

uniewaznianego przetargu.

Izba na podstawie zgromadzoneqo materialu dowodowego, stanowisk stron w

ztlozonych pismach, jak i prezentowanych na posiedzeniu i rozprawie, oceniajgc

materiat dowodowy, na poparcie stawianych wnioskéw zwazyla jak ponizej.

Odwotujgcy w ztozonym odwotaniu postawit zarzut nieuczciwej konkurencji w oparciu o
art.89 ust.1 pkt 3 ustawy, twierdzac ze ztozona oferta przez przystepujgcego narusza zasady
uczciwej konkurencji, przez zawyzenie wynagrodzenia za pierwszy etap jakim jest
sporzadzenie dokumentacji projektowej. Twierdzenie opart na znacznej réznicy w wycenie
prac projektowych przez przystepujgcego w stosunku do jego wyceny oraz innych oferentéw
skfadajgcych oferte. W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze przedmiot zamowienia ma by¢
realizowany w systemie projektuj i buduj, przy obowigzujagcym wynagrodzeniu ryczattowym.
Calos¢ zadania obejmuje sporzadzenie dokumentacji projektowej, realizacje robot
budowlanych oraz prac powykonawczych zwigzanych z odbiorem obiektu do uzytku i
dokumentacja powykonawczg. Wynagrodzenie ryczattowe sprowadza sie do wynagrodzenia
za catos$¢ przedmiotu zamdwienia z ryzykiem dla wykonawcy, w przypadku nie przewidzenia
prac i kosztow na etapie sporzgdzania oferty, co znajduje oparcie w art.632 k.c. w zwigzku z
art.14 ust.1 ustawy. Wykonawca bez wzgledu na poniesione koszty w trakcie realizacji
zadania nie ma prawa do zadania weryfikacji ustalonego wynagrodzenia w tym wypadku
przedstawionym w ofercie zamawiajgcemu. Rowniez zmawiajgcy nie ma prawa do

weryfikacji wynagrodzenia w przypadku zrealizowania catego wynagrodzenia przez w tym
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przypadku przystepujgcego. Wynagrodzenie ryczattowe ma charakter globalny za wykonanie
catoéci zadania a nie jak w przypadku wynagrodzenia kosztorysowego za zrealizowane
etapy zadania wedlug ustalonych stawek jednostkowych. Niemniej w przedmiotowej sprawie
zamawiajgcy zgdat w formularzu ofertowym podania kwot za poszczegolne czesci to jest za
kazdg z trzech czesci na jakie podzielit zadanie. Praktyka taka jest zwigzana z etapowoscig
odbierania wykonanego zadania jak i rozliczeniami za wyszczegdlnione etapy zadania.
Powyzszg praktyke potwierdzajg postanowienia przedmiotowego siwz jak i przywotywane
przez strony postanowienia umowy, ktéra bedzie zawarta. Niemniej zasadniczym ustaleniem
w sprawie jest fakt obowigzywania wynagrodzenia ryczattowego czyli za cato$¢ zadania i nie
zmienia tego fakt wyodrebnienia trzech czesSci siwz. Zamawiajgcy nie ustalit réwniez
sposobu obliczenia ceny czy tez jakie relacje stosunkowe majg by¢ catosci wynagrodzenia
do poszczegdélnych wyodrebnionych czesci zadania. Zamawiajgcy jest zainteresowany
uzyskaniem w wyniku przetargu najefektywniejszej ceny sposréd ztozonych ofert. Mozna
powiedzie¢, ze tylko od oferenta zalezy jak podzieli wynagrodzenie za catos¢ zadania na
poszczegodlne czesci w ramach obowigzujgcego wynagrodzenia. Nie ma tu zadnych ustalen i
ograniczen ze strony zamawiajgcego. Nalezy w zwigzku z tym podzieli¢ argumentacje
zamawiajgcego, ze nie ma przeszkdd aby w pierwszej czesci odnoszgcej sie do
dokumentacji projektowej wykonawca naliczyt marze, zysk czy inne koszty ogolne, posrednie
wystepujace u sporzgdzajgcego oferte. Przy cenie ryczattowej zamawiajgcy bada czy cena
odpowiada jego szacunkowi ale jako catosci. Sytuacja moze byé badana pod innym katem,
jezeli zamawiajagcy zawrze w warunkach przetargu jakiekolwiek regulacje ograniczajgce
naliczenia kosztéw, czy tez marz, zysku w sytuacji zamiaru ptacenia za wyodrebnione czesci
zamoéwienia, do tych wtasnie czesci. Odwotujgcy nie wykazat istnienia takich postanowien
dokumentacji przetargowej. Natomiast, jezeli takie postanowienia by istniaty np. co do tego
jakie koszty, jakie marze, czy jaki zysk, powinny by¢ ujete w poszczegdlnych czesciach bgdz
jakie relacje stosunkowe pomiedzy wyodrebnionymi czesciami zadania powinny zaistnie¢ w
stosunku do wyceny catoéci zadania, to mozna bytoby potencjalnie rozpatrywaé zarzut np.
nieuczciwej konkurencji. Natomiast w przedmiotowej sprawie pojawit sie zarzut
nieuprawnionego zaliczkowania drugiej czesci (roboty budowlane) kosztem pierwszej czesci
(dokumentacja projektowa). Trudno zgodzi¢ sie z takim pogladem. Po pierwsze nadal mamy
do czynienia z wynagrodzeniem ryczattowym czyli za cato$¢ zadania to jest wszystkich
trzech czesci. Podziat wynagrodzenia na trzy czesci, nie zmienia charakteru wynagrodzenia,
a jedynie ma zwigzek z terminami rozliczenia w sytuacji zamkniecia wyodrebnionych etapow
zadania. Po drugie zaliczka ptacona jest przed przystgpieniem do wykonania zadania, przed
poniesieniem kosztow a nie w trakcie wykonania zadania, przy nie ustalonych przez
zamawiajgcego wytycznych co do sposobu obliczenia ceny za cato$¢ zadania, jak i

poszczegodlnych wyodrebnionych czesciach. Po trzecie tylko teoretycznie, nie przewidziano
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np. zakazu nabycia materiatéw budowlanych z wyprzedzeniem przed rozpoczeciem robodt a
w czasie sporzgdzania dokumentacji projektowej np. przewidziana inflacja, czyli fizycznego
poniesienia kosztow i odpada wowczas zarzut zaliczkowania przed wydatkowaniem. Bowiem
dokumenty przetargowe mdwig o cenie ryczattowej jako jednej cenie za cato$¢ zadania a nie
o trzech cenach ryczattowych za kazdg z trzech czesci. Izba przychyla sie do pogladu
zamawiajgcego, ktory zarzut zaliczkowania robot budowlanych w kosztach prac
projektowych przeciwstawia wycenie robot budowlanych. Bowiem odwotujgcy nie udowodnit,
ze poziom wyceny robét budowlanych jest zanizony i z tego mozna wywodzié, ze ich czesé
przeniesiono do kosztéw prac projektowych, jako zdaniem odwotujgcego zawyzonych.
Poglad jest tym bardziej racjonalny w poréwnaniu charakteru prac projektowych z pracami
budowlanymi. Prace budowlane ze wzgledu na ich charakter przedmiotowy sg bardziej
wymierne do ich wyceny niz prace projektowe, ktdére majg charakter intelektualny. Brak
jakichkolwiek przepisow obowigzujgcych np. co do stawek roboczych za prace projektantéw.
Reasumujgc, skoro zamawiajgcy nie zawart w siwz jakichkolwiek regulacji co do relacji w
zakresie podziatu wynagrodzenia cato$ciowego na poszczegolne czesci wyodrebnione lub
jakichkolwiek innych ograniczen co do podziatu kwoty wynagrodzenia ryczaftu to zarzut
nieuczciwej konkurencji w oparciu o zaliczkowanie nie jest mozliwy do udowodnienia. Tym

samym zarzut nieuczciwej konkurencji nie zostat udowodniony.

Rowniez nie zastuguje na uwzglednienie zarzut nie wezwania do wyjasnienia razgco niskiej
ceny w oparciu o art.90 ust.1 ustawy. Przede wszystkim wynagrodzenie przystepujacego jest
o 3 min. wyzsze od szacunku zamawiajgcego. Odwotujgcy nie udowodnit, Zze zamawiajgcy
powinien mie¢ watpliwosci w zwigzku z wyceng zadania przez przystepujgcego jak i do
catosdci zadania czy tez istotnych jego elementéw. W ocenie Izby domaganie sie przez
odwotujgcego do wezwania do wyjasnien w trybie art.90 ust.l ustawy miato stuzyé
wykazaniu nieuczciwej konkurencji, a co sie stato bezprzedmiotowe w sytuacji ustalen i
zwazenia lzby w kontekscie zarzutu nieuczciwej konkurencji na podstawie art.89 ust.1 pkt 3

ustawy.

W konsekwencji Izba nie znajduje rowniez potwierdzenia co do naruszenia art.91 ust.1

ustawy, jak i przypisanych tym naruszeniom zasad wynikajgcych z art.7 ust.1 i 3 ustawy.

W pozostatym zakresie zarzuty, jak juz wyzej opisano zostaty wycofane na posiedzeniu, to
jest w zakresie art.24 ust.1 pkt 16 i pkt 17ustawy odnoszgce sie do dokumentéw
doswiadczenia zawodowego, jak i co do wynikajacych z nich doswiadczenia zawodowego
wykonawcy oraz osob, ktorymi zamierza sie postuzy¢ do wykonania zamowienia
przystepujacy czyli art.24 ust.1 pkt 12 w zwigzku z art.24 ust.4 ustawy. W tym zakresie Izba

umorzyta postepowanie co do rozpatrzenia zarzutéw odwotania.
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W tym stanie rzeczy odwotanie podlega oddaleniu na podstawie art.192 ust.1 w zwigzku z

ust.2 ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 192 ust. 9 i 10 ustawy, a takze w oparciu o przepisy § 3 b oraz § 5 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972) zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania
odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 20.000,00
ztotych. Petnomocnik zamawiajgcego nie ztozyt faktury, czy tez rachunku z tytutu zastepstwa

procesowego zamawiajgcego.
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