Sygn. akt KIO 2372/15
KIO 2393/15
WYROK
z dnia 18 listopada 2015 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 listopada 2015 r. odwotan wniesionych do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 listopada 2015 r. przez:

A. wykonawce Przedsiebiorstwo Kompletacji i Montazu Systeméw Automatyki
CARBOAUTOMATYKA S.A. z siedzibg w Tychach, ul. Budowlanych 168,
43-100 Tychy (sygn. akt KIO 2372/15)

B. wykonawce Instal Krakéw S.A. z siedzibg w Krakowie, ul. Konstantego Brandla
1, 30-732 Krakow (sygn. akt KIO 2393/15)

w postepowaniu prowadzonym przez TAURON Wytwarzanie S.A. z siedzibg w
Katowicach, ul. Lwowska 23, 40-389 Krakow

przy udziale:
A. wykonawcy Control Process S.A. z siedzibg w Krakowie, ul. Obroncéw Modlina
16, 30-733 Krakow zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 2372/15 i KIO 2393/15 po stronie zamawiajgcego

B. wykonawcy Instal Krakéw S.A. z siedzibg w Krakowie, ul. Konstantego Brandla
1, 30-732 Krakow zgtaszajacego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 2372/15 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1.oddala odwotlania



2.kosztami postepowania obcigza wykonawce Przedsiebiorstwo Kompletacji i Montazu
Systeméw Automatyki CARBOAUTOMATYKA S.A. z siedzibg w Tychach,
ul. Budowlanych 168, 43-100 Tychy (sygn. akt KIO 2372/15) i wykonawce Instal Krakow
S.A. z siedzibg w Krakowie, ul. Konstantego Brandla 1, 30-732 Krakow (sygn. akt
KIO 2393/15) i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr
(stownie: czterdziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Przedsigbiorstwo @ Kompletacji i Montazu Systeméw  Automatyki
CARBOAUTOMATYKA S.A. z siedzibg w Tychach, ul. Budowlanych 168,
43-100 Tychy (sygn. akt KIO 2372/15) i wykonawce Instal Krakow S.A.
z siedzibg w Krakowie, ul. Konstantego Brandla 1, 30-732 Krakow (sygn. akt
KIO 2393/15) tytutem wpiséw od odwotan

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: .......ccceeueene.



Sygn. akt KIO 2372/15
KIO 2393/15
Uzasadnienie

TAURON Wytwarzanie S.A. z siedzibg w Katowicach, zwana dalej ,zamawiajacym”,
dziatajgc na podstawie przepisdéw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi, w trybie
negocjacji z ogtoszeniem, postepowanie o udzielenie zaméwienia sektorowego na
LZaprojektowanie, dostawe, montaz, rozruch i przekazanie do eksploatacji uktadu
odpopielania dla bloku energetycznego o mocy 910 MWe w TAURON Wytwarzanie S.A. —
Oddziat Elektrownia Jaworzno Il — Elektrownia I1”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 16 maja 2014 r., nr 2014/S 094-165322.

Syan. akt KIO 2372/15

W dniu 22 pazdziernika 2015 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajgcy poinformowat
wykonawce  Przedsiebiorstwo  Kompletacji i Montazu  Systeméw  Automatyki
CARBOAUTOMATYKA S.A. z siedzibg w Tychach, zwanego dalej ,odwotujgcym
CARBOAUTOMATYKA”, o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, gdyz jej tres¢ nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych warunkéw Zaméwienia,
zwana dalej ,SIWZ”. Uzasadnienie odrzucenia, zawierajac w zatgczniku do przedmiotowego
zawiadomienia i wskazujac, iz dotyczy ono czesci oferty, objetej przez wykonawce klauzulg
tajemnicy przedsiebiorstwa.

W dniu 2 listopada 2015 r. (pismem z dnia 30 pazdziernika 2015 r.) odwotujacy
CARBOAUTOMATYKA wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw
pisma do zamawiajagcego w dniu 30 pazdziernika 2015 r.) od czynnosci i zaniechan
zamawiajgcego, tj.:

1. zaniechania odrzucenia, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, wzglednie art.

89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, oferty wykonawcy dziatajacego pod

firmg Instal Krakdéw Spotka Akcyjna z siedzibg w Krakowie, zwanego dalej

~wykonawcg Instal Krakdéw”, pomimo iz oferta tego wykonawcy zawierata razgco
niskg cene,

2. zaniechania odrzucania, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, oferty
wykonawcy Instal Krakéw pomimo ziszczenia sie przestanek do dokonania wyzej
wymienionej czynnosci, tj. niezgodnosci oferty tegoz wykonawcy z trescig specyfikacji

istotnych warunkéw zaméwienia,



3. zaniechania odrzucenia, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, oferty
wykonawcy Instal Krakédw pomimo ziszczenia sie przestanek do dokonania wyzej
wymienionej czynnosci, tj. oferta tego wykonawcy stanowita czyn nieuczciwej
konkurenciji,

4. zaniechania odrzucenia, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, wzglednie art.
89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, oferty wykonawcy dziatajacego pod
firmg Control Process Spotka Akcyjna z siedzibg w Krakowie, zwanego dalej
~wykonawcg Control Process”, pomimo iz oferta tego wykonawcy zawierata razgco
niskg cene,

5. zaniechania odrzucenia, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, oferty
wykonawcy Control Process pomimo ziszczenia sie przestanek do dokonania wyzej
wymienionej czynnosci, tj. niezgodnosci z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia,

6. zaniechania odrzucenia, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, oferty
wykonawcy Control Process pomimo ziszczenia sie przestanek do dokonania wyzej
wymienionej czynno$ci, tj. oferta tego wykonawcy stanowita czyn nieuczciwej
konkurencji,

7. zaniechanie wezwania, na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wykonawcy Control
Process oraz wykonawcy Instal Krakéw do ztozenia wyjasnien dotyczacych
elementow oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, mimo iz cena zaproponowana
przez powyzszych wykonawcéw budzi watpliwosci, co do mozliwosci wykonania
zamowienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego oraz jest razgco niska,

8. zaniechania zadania od odwotujgcego CARBOAUTOMATYKA ziozenia wyjasnien
dotyczacych tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp;

9. zaniechania poprawienia w ofercie odwotujgcego CARBOAUTOMATYKA innych
omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgcych istotnych
zmian w tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp oraz omytek
rachunkowych na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp,

10. odrzucenia oferty odwotujgcego CARBOAUTOMATYKA poprzez btedne przyjecie, iz
drobne omytki, polegajace na omytkowym wskazaniu wytgcznie kilku btednych dat w
harmonogramach dotgczonych do oferty oraz btednego zsumowania kwot w
szczeg6towym harmonogramie rzeczowo-finansowym powodujg koniecznosé jej
odrzucenia.

zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie, przejawiajgce sie w

zaniechaniu wezwania wykonawcy Control Process oraz wykonawcy Instal Krakéw

do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementow oferty majgcych wptyw na wysokos$c
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ceny, mimo iz cena zaproponowana przez powyzszych wykonawcéw budzi
watpliwosci co do mozliwosci wykonania zamdwienia zgodnie z wymaganiami
zamawiajgcego oraz jest razgco niska,
. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp oraz art. 89 ust . 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp, poprzez jego niezastosowanie, a w konsekwencji nieodrzucenie ofert ztozonych
przez wykonawcoéw: Instal Krakéw oraz Control Process pomimo istnienia w nich
razgco niskiej ceny,
. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez jego btedng wyktadnie i niezastosowanie»
polegajgce na braku odrzucenia oferty wykonawcow: Instal Krakéw oraz Control
Process, pomimo, iz oferty tych wykonawcow stanowity czyn nieuczciwej konkurenciji,
. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez jego btedne zastosowanie, a to przez
przyjecie, iz oferty ztozone przez wykonawcéw: Instal Krakow Spotka oraz Control
Process sg zgodne w tresci z SIWZ, a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia w/w
ofert,
. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez jego btedne zastosowanie, a to przez
przyjecie, ze tres¢ oferty ztozonej przez odwotujgcego CARBOAUTOMATYKA jest
niezgodna z trescig SIWZ, a w konsekwencji odrzucenie oferty ztozonej przez tego
wykonawce bez zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
. art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez jego bftedng wyktadnie i niezastosowanie,
polegajgce na braku zgdania od odwotujgcego CARBOAUTOMATYKA wyjasnienia
tresci ztozonej przez niego oferty, pomimo, iz w sprawie zostaty spetnione wszystkie
przestanki do zazgdania wyjasnien,
. art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez jego niezastosowanie, polegajgce na zaniechaniu
dokonania w ofercie odwotujgcego CARBOAUTOMATYKA poprawy oczywistych
omytek rachunkowych (art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp) oraz innych omytek
polegajgcych na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgcych istotnych zmian w
tresci oferty (art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp),
. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy
zasade uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania, przejawiajgce sie w
szczegOlnosci w uprzywilejowanym traktowaniu wykonawcy Control Process oraz
wykonawcy Instal Krakow.

Jednoczesnie odwotujgcy wnidst o:

1. uwzglednienie odwotania w catosci,

2. uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego w postaci wyboru najkorzystniejszej oferty,

3. uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego w postaci odrzucenia oferty odwotujgcego

CARBOAUTOMATYKA,



4. nakazanie zamawiajgcemu wezwania odwotujgcego CARBOAUTOMATYKA do
zlozenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty na podstawie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp,

5. nakazanie zamawiajgcemu poprawienie w ofercie odwotujgcego
CARBOAUTOMATYKA innych omytek polegajacych na niezgodnosci oferty z SIWZ,
niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3

ustawy Pzp,

6. nakazanie zamawiajgcemu poprawienia w ofercie odwotujgcego
CARBOAUTOMATYKA omytek rachunkowych na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp,

7. nakazanie zamawiajgcemu odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce Instal
Krakéw oraz przez wykonawce Control Process powodu ich niezgodnosci z SIWZ na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,

8. nakazanie zamawiajgcemu odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce Instal
Krakéw oraz przez wykonawce Control Process, gdyz stanowity one czyn nieuczciwej
konkurencji, na podstawie art. 89 ust 1 pkt 3 ustawy Pzp,

9. nakazanie zamawiajgcemu odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce Instal
Krakow oraz przez wykonawce Control Process z powodu wystepujgcych w tych
ofertach razaco niskiej ceny na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,

10. nakazanie zamawiajgcemu wezwania wykonawcy Control Process oraz wykonawcy
Instal Krakéw do ztozenia wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw
na wysokos¢ ceny na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,

11. nakazanie zamawiajgcemu dokonania czynnosci ponownego wyboru i oceny ofert,

12. nakazanie dokonania czynnosci wyboru oferty odwotujgcego CARBOAUTOMATYKA
jako najkorzystniejszej,

13. przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego na okolicznos¢, iz wykonawcy: Instal
Krakéw oraz Control Process proponujg wykonanie zamdwienia za cene ponizej
kosztéw jej wytworzenia oraz, ze zaproponowana przez nich cena ma charakter
razgco niskiej,

14. obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania.

Jednoczesnie na podstawie przepisu § 23 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan odwotujgcy
CARBOAUTOMATYKA wniést, by skiad orzekajgcy w toku rozprawy wydat decyzje o
udostepnieniu stronom i uczestnikom postepowania odwotawczego, w szczegdlnosci
odwotujgcemu CARBOAUTOMATYKA tresci dokumentacji postepowania odwotawczego,

ktéra moze zawiera¢ informacje stanowigce tajemnice chroniong na podstawie odrebnych



przepisbw — w szczegoélnosci czesci ofert zastrzezonych przez wykonawcéw: Control
Process oraz Instal Krakéw jako tajemnica przedsiebiorstwa tj.:

a) harmonogramu rzeczowo-finansowego oraz

b) ramowego harmonogramu realizacji umowy.

W uzasadnieniu odwotania odwotujagcy CARBOAUTOMATYKA wskazat m.in.:

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp podniést, iz cena oferty
wykonawcy Instal Krakéw razgco odbiega od kwoty, jakg zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia (o okoto 18%), z kolei cena oferty wykonawcy
Control Process razgco odbiega od tej kwoty o okoto 26%. W zwigzku z tym zamawiajgcy byt
zobligowany do ustalenia, czy warto$¢ zamoéwienia zostata oszacowana prawidtowo. Granica
30% dla razgco niskiej ceny ustalona w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp jest tylko i wytacznie
wartoscig, przy ktérej zamawiajgcy musi podjg¢ odpowiednie kroki, co nie oznacza, ze juz w
przy mniejszych odchyleniach nie nalezy przeprowadzi¢ wyjasnien. Art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp jest trybem obligatoryjnym, bowiem w przepisie tym nie znajdujg sie Zzadne
sformutowania pozwalajgce na przyjecie odmiennej opcji interpretacyjnej, takie jak
chociazby: ,moze”, czy ,jest uprawniony do”. Zatem brak zastosowania wspomnianej
instytucji pozwala na artykutowanie zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp odwotujgcy
CARBOAUTOMATYKA podniost, iz oferty wykonawcédw: Control Process oraz Instal Krakow
winny zosta¢ odrzucone na podstawie art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,
wzglednie na podstawie samego art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Ustawa, stanowigc, ze
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia, nie precyzuje jednak pojecia razaco niskiej ceny. W tej sytuacji, opierajac sie na
wyktadni jezykowej, nalezatoby przyja¢, ze uzyty zwrot oznacza oferte z ceng niewiarygodnie
niskg, znaczaco odbiegajgcg od cen rynkowych. Taka cena moze wskazywaé na fakt
realizacji zamdwienia ponizej kosztébw ponoszonych przez wykonawce. Sugeruje to
realizacje zamowienia ponizej kosztow wytworzenia. Zgodnie ze zmienionymi przepisami to
na zamawiajgcym, wzglednie wykonawcy, cigzy obowigzek udowodnienia, ze podana cena
nie stanowi razgco niskiej ceny.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp odwotujgcy
CARBOAUTOMATYKA podniost, iz oferta wykonawcy INSTAL Krakéw oraz wykonawcy
Control Process stanowig czyn nieuczciwej konkurencji. Za czyn nieuczciwej konkurencji
moze zosta¢ uznana sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztéw wiasnych. Jest to
przestanka inna od przestanki ceny razgco niskiej. Z informacji uzyskanych przez
odwotujgcego CARBOAUTOMATYKA od podmiotéw trudnigcych sie wykonywaniem robot
budowlanych oraz od dostawcéw materiatbw budowlanych, wynika, ze nie jest mozliwe

zaoferowanie wykonania rob6t, ktérych zgda zamawiajgcy za cene podang przez
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wskazanych wykonawcéw, ktéra to cena bedzie co najmniej rowna lub wyzsza kosztom
wytworzenia tej ustugi.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odwotujacy
CARBOAUTOMATYKA podniést, iz zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3, a wiec z
zawarowaniem, iz zamawiajgcy zobowigzany jest do poprawy w ofercie innych niz
oczywistych omytek rachunkowych i pisemnych omytek polegajacych na niezgodnosci oferty
z SIWZ, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty. Zamawiajacy nie zastosowat trybu
poprawy przewidzianego w przepisie art 87 ust. 2 pkt 3 w stosunku do oferty ztozonej przez
odwotujgcego CARBOAUTOMATYKA. Niezgodnosci oferty tego wykonawcy z
postanowieniami SIWZ wyniknety w zatgczonych do oferty dokumentéw Harmonogramu
Rzeczowo-Finansowego oraz Ramowego Harmonogramu Realizacji Umowy. Zgodnie z
wykazem fragmentow w/w dokumentow, kitdére zdaniem zamawiajgcego odbiegajg od
zapis6w okreslonych w SIWZ, nieprawidtowosci zasadzajg sie na datach zakonczen bgdz
realizacji poszczegdélnych etapow inwestycji.

Postepowanie toczy sie w trybie negocjacji z ogtoszeniem. Pordéwnanie zapiséw
poczatkowych SIWZ, na podstawie ktérych wykonawcy dopuszczeni do postepowania
sktada¢ mieli oferty wstepne, roznig sie w przedmiotowym zakresie z zapisami ostatecznymi
sformutowanymi w SIWZ po okresie negocjacji z wykonawcami dopuszczonymi do udziatu w
postepowaniu. Tak wiec odwotujgcy CARBOAUTOMATYKA posiadat wiedze o niezbednych
elementach oferty, sam bowiem uczestniczyt w negocjacjach co do ich ksztattu. W tym stanie
rzeczy uznanie, iz omytki, ktére wystapity w jego ofercie powodujg koniecznos¢ odrzucenia
oferty pozbawione jest sensu. Omytki w sporzadzonych dokumentach wyniknety z
omytkowego wpisu i sg de facto ,innymi omytkami’, ktére zamawiajgcy winien poprawi¢
zgodnie z przepisem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, gdyz ich poprawienie nie powoduje
istotnych zmian w tresci oferty. W szczegoInosci wskazaé nalezy, iz w pozostatym zakresie
daty zakonczenia i realizacji poszczegélnych etapdédw sg zbiezne z wymaganiami
zamawiajgcego, a przede wszystkim zaréwno oferta, jak i SIWZ statuujg jednakowg date
zakonczenia inwestycji, a wiec w swych gtownych i kluczowych elementach ztozona oferta
zgodna jest z zapisami SIWZ. Nalezy wrecz przyjg¢ domniemanie dobrej wiary odwotujacego
CARBOAUTOMATYKA.

Nadto podnidst, iz zamawiajacy zaniechat zastosowania przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp w stosunku do ofert ztozonych przez wykonawcéw: Instal Krakéw oraz Control
Process. Na podstawie powyzej powotanego przepisu zamawiajgcy winien odrzuci¢ oferty
w/w wykonawcow, ze wzgledu na ich niezgodnos¢ z zapisami SIWZ.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 87 wust. 1 ustawy Pzp odwotujgcy
CARBOAUTOMATYKA podniést, iz zamawiajgcy nie podjat jakichkolwiek dziatan w celu
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ustalenia zgodnosci urzadzenia zaproponowanego przez odwotujgcego z SIWZ i
dokumentacjg przetargowa, cho¢ w zaistniatej sytuacji winien w pierwszej kolejnosci wezwac
odwotujgcego do ztozenia wyjasnien, na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, a dopiero
potem ewentualnie odrzucic¢ jego oferte. Instytucja zamawiajgca nie wykazata niezgodnosci
jego oferty z SIWZ. To na zamawiajgcym, ktéry ze swoich twierdzeh wywodzi skutek prawny
w postaci koniecznosci odrzucenia oferty, spoczywa ciezar udowodnienia podstawy do
zastosowania tej sankcji.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 87 wust. 2 ustawy Pzp odwotujgcy
CARBOAUTOMATYKA podnidst, iz zgodnie z literalng trescig art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci zobowigzany jest poprawi¢ omyiki, ktoére nie
powodujg istotnych zmian w tresci oferty, a dopiero w braku zgody wykonawcy na ich
poprawienie, moze oferte odrzuci¢. Okreslenie, ze umoéwiong formg wynagrodzenia bedzie
wynagrodzenie kosztorysowe nie wyklucza poprawienia omytek w kosztorysie ofertowym.

Celem przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest niedopuszczenie do
wyeliminowania z postgpowania ofert na skutek zaistnienia niezgodnosci, kidére nie majg
istotnego znaczenia dla przedmiotu zamowienia i oczekiwan zamawiajgcego. Przywotany
przepis naktada na zamawiajgcego obowigzek poprawiania w toku postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego omytek w tresci oferty. Dla wypetnienia przez
zamawiajgcego tej powinnosci konieczne jest ustalenie nastepujgcych okolicznosci i tgczne
ich spetnienie: 1) stwierdzona przez zamawiajgcego niezgodnosc¢ tresci oferty z SIWZ ma
charakter omyiki oraz 2) poprawienie tej omytki nie spowoduje istotnych zmian w ofercie. Co
wazne w odréznieniu od omyiki pisarskiej, czy rachunkowej, omytka z art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp nie musi mie¢ charakteru oczywistego, ewidentnego, co potwierdza uzycie w
powotanym przepisie zwrotu ,inne omytki”, a nie np. ,inne oczywiste omytki”.

W okoliczno$ciach niniejszej sprawy spetnity sie obie powyzsze przestanki. Omyiki
popetnione przez odwotujgcego trzeba zakwalifikowaé jako omyiki niezamierzone, drobne,
ktérych poprawienie nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty.

Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy w toku badania i oceny ofert
poprawia w ofercie oczywiste omyiki rachunkowe, uwzgledniajgc przy tym konsekwencje
rachunkowe dokonanych poprawek. W przedmiotowej sprawie na zamawiajgcym cigzyt
obowigzek dokonania rachunkowego sprostowania kalkulacji zawartej w Harmonogramie
Rzeczowo-Finansowym, z ktérego wynikato, ze suma wszystkich wartosci wynosi 100,8 %.
Stwierdzenie omytki moze mie¢ miejsce w sytuacji, w ktérej przebieg dziatania
matematycznego moze by¢ przesledzony i na podstawie regut rzgdzacych tym dziataniem
mozliwe jest stwierdzenie btedu w jego wykonaniu.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 wust. 1 ustawy Pzp odwotujgcy
CARBOAUTOMATYKA podnidst, iz zamawiajgcy naruszyt powyzszy przepis poprzez
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prowadzenie postepowania w sposdb naruszajacy zasade uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcéw. Przejawiato sie to w braku odrzucenia ofert
wykonawcow, ktére nie spetnialy wymogéw postawionych przez zamawiajacego oraz w
odrzuceniu oferty odwotujagcego CARBOAUTOMATYKA, ktora spetniania wszystkie wymogi
zamawiajgcego.

W dniu 3 listopada 2015 r. zamawiajacy wezwat wykonawcdéw do przystgpienia do
postepowania odwotawczego toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania, przekazujgc
jednoczesnie kopie odwotania.

W dniu 5 listopada 2015 r. (pismem z dnia 4 listopada 2015 r.) wykonawca Control
Process zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego,
przekazujgc kopie przystgpienia odwotujgcemu i zamawiajgcemu.

W dniu 6 listopada 2015 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca Instal Krakéw
zgtosit  przystgpienie do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego,
przekazujgc kopie przystgpienia odwotujgcemu i zamawiajgcemu.

Zamawiajgcy ztozyt w dniu 16 listopada 2015 r. (pismem z tej samej daty) odpowiedz

na odwotanie, wnoszac o jego oddalenie w catosci.

Syan. akt KIO 2393/15

W dniu 22 pazdziernika 2015 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajacy poinformowat
wykonawce Instal Krakéw, zwanego dalej ,odwotujgcym Instal Krakéw”, o wyborze oferty
wykonawcy Control Process jako najkorzystniejszej.

W dniu 2 listopada 2015 r. (pismem z tej samej daty) odwotujgcy Instal Krakoéw wnidst
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajgcego w dniu 2
listopada 2015 r.) od niezgodnej z prawem czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na
wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Control Process oraz czynnosci
polegajgcej na niedopuszczalnym przez prawo prowadzeniu przez zamawiajgcego z Control
Process negocjacji w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego w ramach
przedmiotowego przetargu, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie przez zamawiajgcego zakazanej
przez ustawe negocjacji z wykonawcag Control Process;

2.art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez niezgodne z prawem poprawienie przez
zamawiajgcego oswiadczenia woli ztozonego przez wykonawcag Control Process,

3.art. 36 w zwigzku z art. 38 ust. 4 ustawy Pzp poprzez sporzgdzenie SIWZ i zmiany
tresci SIWZ w spos6b uniemozliwiajgcy uzyskanie poréwnywalnych ofert

4. art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze oferta wykonawcy Control Process nie

zawiera ceny razgco niskiej,
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5. art. 7 ustawy Pzp poprzez wybér oferty wykonawcy Control Process pomimo faktu, iz
powinna ona zosta¢ odrzucona w przedmiotowym postepowaniu, czym zamawiajgcy
nie zapewnit zachowania uczciwej konkurenciji.

Jednoczesnie odwotujgcy wnidst o:

uwzglednienie odwotania w catosci,

uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert,

odrzucenie oferty wykonawcy Control Process,

wybor oferty odwotujacego Instal Krakéw jako oferty najkorzystniejszej,

I o o

z ostroznosci procesowej, w przypadku uznania przez Krajowg Izbe Odwotawczg, ze
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgca
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy wnosze O uniewaznienie Czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty i uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego
W uzasadnieniu odwotania odwotujacy Instal Krakéw wskazat m.in., iz w dniu 27
pazdziernika 2015 r. uzyskat wglad do dokumentacji przetargowej, w ktérej zapoznat sie
zawiadomieniem zamawiajgcego z dnia 6 pazdziernika 2015 r. o poprawieniu w ofercie
wykonawcy Control Process innej omytki polegajacej na niezgodnosci tresci oferty z trescig
SIWZ, na ktérg to czynnos¢ wykonawca ten wyrazit zgode. W pismie z dnia 6 pazdziernika
2015 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawce Control Process o poprawieniu w jego ofercie
w trybie art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy innej omytki polegajacej na niezgodnosci jego oferty z
SIWZ polegajacej na zmianie na stronie 670 akapit pierwszy oferty stow: ,Dodatkowe
badania sprawdzajgce warunki gruntowe pod fundamentem na wniosek Wykonawcy bedg
wykonane na jego koszt, o ile koniecznos¢ ich zlecenia nie wynika z btedu dokumentac;ji
geotechnicznej dostarczonej przez Zamawiajgcego” na ,Dodatkowe badania sprawdzajgce
warunki gruntowe pod fundamentem na wniosek Wykonawcy bedg wykonane na jego koszt”.
Dokonana przez zamawiajgcego czynnos$¢ jest nieuprawniona i sprzeczna z prawem i
stanowi niedozwolong przez ustawe Pzp negocjacje. Zgodnie z brzmieniem pkt 2.2.3 SIWZ
(str. 187) Zamawiajgcy w zakresie kontroli i odbioréw wykopoéw wpisat ,Dodatkowe badania
sprawdzajgce warunki gruntowe pod fundamentem na wniosek Wykonawcy bedg wykonane
na jego koszt, o ile koniecznos¢ ich zlecenia nie wynika z btedu dokumentacji geotechnicznej
dostarczonej przez Zamawiajgcego”. Zapis ten nie ulegt zmianie w trybie art. 38 ust 4 ustawy
Pzp i dlatego tez zapis ten znalazt sie¢ w ofertach wszystkich wykonawcéw. Jezeli zatem
zamawiajgcy nie dokonat zmiany tresci SIWZ nie miat podstaw do tego aby oczekiwaé w
tresci ofert zmienionego zapisu a zatem nie miat podstaw aby uznac, ze w tym zakresie

oferta wykonawcy Control Process jest niezgodna z SIWZ.
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Jezeli intencjg zamawiajgcego byta zmiana tresci SIWZ w zakresie pkt 2.2.3. SIWZ, {j.
zmiana rozdziatu ponoszenia kosztow dodatkowych badan sprawdzajgcych warunki
gruntowe zamawiajacy winien dokonac tej zmiany tresci SIWZ wprost w trybie art. 38 ust. 4
ustawy Pzp, a nie w sposob dorozumiany. Z samego faktu, iz wynagrodzenie ma mieé
charakter ryczattowy nie wynika bowiem brak mozliwosci podziatu miedzy strony procesu
budowlanego kosztow dodatkowych badan warunkdéw gruntowych, zwtaszcza, jezeli badania
te bedg wynikaty z btedéw w dokumentacji geotechnicznej. Taki podziat uznaé¢ nalezy nawet
za uzasadniony i realizujgcy zasade roéwnosci stron stosunku zobowigzaniowego.
Wynagrodzenie ryczattowe dotyczy bowiem okreslonego w SIWZ zakresu robét (czynnosci)
przy uwzglednieniu ustalonych przez zamawiajgcego wytgczen, witasnie w zakresie np.
kosztow niektérych badan. Zatem to, ze koszt niektérych badan ponosi¢ bedzie zamawiajgcy
nie niweczy ryczattowego charakteru wynagrodzenia. Z uwagi réwniez na wptyw cytowanego
wyzej zapisu SIWZ na sposob obliczenia przez oferentéw wynagrodzenia i w konsekwenciji
wysokosci tego wynagrodzenia, zmiana w tym zakresie winna by¢ dokonana wprost, a nie w
sposéb dorozumiany, tak aby otrzymane przez zamawiajgcego oferty byty poréwnywalne.
Brak poréwnywalnosci ofert stanowi bowiem istotng wade podstepowania przetargowego
skutkujgcg koniecznoscig jego uniewaznienia. Taki wtasnie brak poréwnywalnosci ofert
wystepuje w tym postepowaniu.

Podnidst takze, ze mimo istnienia identycznego zapisu w tresci oferty wykonawcy
Instal Krakéw i wykonawcy CARBOAUTOMATYKA zamawiajgcy dokonat nieuprawnionego
poprawienia tresci oferty tylko w ofercie wykonawcy Control Process, czym naruszyt rowniez
art. 7 ustawy Pzp. Nawet gdyby przyja¢, ze doszto do zmiany SIWZ, to zamawiajgcy
zastosowat art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w sposdb nieuprawniony. Tak wiec zamawiajgcy
poprawiajgc omytke dokonat istotnej zmiany tresci oferty - bowiem to czy oferta obejmuje
wynagrodzenie za wszystkie badania czy tylko niekt6re stanowi istotng tres¢ oferty
wptywajacag na wynagrodzenie i zakres przedmiotu oferty. Obowigzkiem zamawiajgcego
wynikajgcym z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest poprawa omytek innych niz oczywiste
pisarskie lub rachunkowe, tylko wéwczas, gdy spetniajg tacznie przestanki okreslone w tym
przepisie.

W niniejszym postepowaniu, mimo braku oczywistosci omytki, zamawiajgcy dokonat
samodzielnego poprawienia omytki - poprawienie to spowodowato zmiane oswiadczenia
woli. Zamawiajgcy zmienit w istotny sposob tres¢ oferty wykonawcy Control Process - przed
zmiang cena oferowana przez tego wykonawce obejmowata tylko koszty badan
niezwigzanych z btedami dokumentacji geotechnicznej, a po zmianie cena ta obejmowata juz
koszty wszystkich badan niezaleznie od przyczyny ich przeprowadzenia. Z uwagi na
istotnos¢ tej zmiany dokonane przez Zamawiajgcego poprawienie, zwtaszcza w Swietle

braku wystgpienia do wykonawcy Control Process o wyjasnienie, stanowi razgce naruszenie
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przepisu art. 87 ust 1 ustawy Pzp. Oznacza to, ze doszto do niedozwolonej przepisami
ustawy negocjacji, tj. naruszenia art. 87 ust 1 ustawy Pzp. W wyniku nieuprawnionej
negocjacji zamawiajgcy uzyskat korzystniejszg oferte - w ramach niezmienionej ceny
wykonawcy Control Process rozszerzyt zakres swoich obowigzkéw o poniesienie kosztow
wszystkich badan gruntowych. Mimo znacznej rdéznicy wartosci pomiedzy ofertg wykonawcy
Control Process i wartoscig zamoOwienia podang przez zamawiajgcego, zamawiajgcy nie
wezwat tego oferenta do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Nie uczynit tego
rowniez w momencie, gdy w wyniku nieuprawnionej negocjacji, wykonawca ten zgodzit sie
na ujecie w swojej niezmienionej cenie kosztu wszystkich badan warunkéw gruntowych czyli
udzielit zamawiajgcemu de facto 100 % upustu w zakresie tych kosztow.

W dniu 3 listopada 2015 r. zamawiajacy wezwat wykonawcéw do przystgpienia do
postepowania odwotawczego toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania, przekazujgc
jednoczes$nie kopie odwotania.

W dniu 5 listopada 2015 r. (pismem z dnia 4 listopada 2015 r.) wykonawca Control
Process zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego,
przekazujgc kopie przystapienia odwotujgcemu i zamawiajgcemu.

Zamawiajgcy ztozyt w dniu 16 listopada 2015 r. (pismem z tej samej daty) odpowiedz

na odwotanie, wnoszac o jego oddalenie w catosci.

Zarzadzeniem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 5 listopada 2015 r.
odwotania o sygn. akt KIO 2372/15 i KIO 2393/15 zostaty skierowane do tgcznego
rozpoznania przez skfad orzekajacy lzby.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego, w tym tres¢ ogltoszenia o zamowieniu, tres¢ SIWZ, ziozone
oferty, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz
Przystepujacych zlozone podczas rozprawy, skiad orzekajacy lzby zwazyt, co
nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia zadnego z odwotan w zwigzku z tym, iz nie
zostata wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne ich
rozpoznanie, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak réwniez stwierdzita, ze
wypetniono przestanki istnienia interesu odwotujacych w uzyskaniu przedmiotowego
zamoOwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego

przepiséw art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
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Majac na uwadze powyzsze sktad orzekajgcy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotanie, uznajgc, iz odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.

Syan. akt KIO 2372/15

Zarzuty naruszenia: art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie,
przejawiajagce sie¢ w zaniechaniu wezwania wykonawcy Control Process oraz
wykonawcy Instal Krakow do ziozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majacych wplyw na wysokos¢ ceny oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, oraz art. 89
ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez jego niezastosowanie, a w
konsekwencji nieodrzucenie ofert ztozonych przez wykonawcoéw: Instal Krakéw oraz
Control Process pomimo istnienia w nich razaco niskiej ceny nie potwierdzily sie
(zarzut 1i 2).

Izba ustalita, iz zamawiajgcy bezposrednio przed otwarciem ofert podat, iz kwota jaka
zamierza przeznaczy¢ na realizacjg przedmiotowego zaméwienia wynosi 73 800 000,00 zt
brutto (60 000 000,00 zt netto). Kwota netto, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia jest rowna kwocie szacunkowej wartosci zamdéwienia.

W postepowaniu ztozono trzy oferty.

Jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta ztozona przez wykonawce Control
Process z ceng 54 698 100,00 zt brutto (44 470 000,00 zt netto). Wykonawca Instal Krakow
zaoferowat realizacje tego zamoéwienia za cene 60 980 272,25 zt brutto (49 577 457,11 zt
netto), natomiast odwotujgcy za cene 62 667 667,49 zt brutto (50 949 323,16 zt netto).

Odwotujgcy podniést m.in., iz nie jest mozliwe wiasciwe wykonanie przedmiotu
zamoéwienia po cenach zaproponowanych przez wykonawcéw: Control Process i Instal
Krakéw. Sugeruje to - w jego ocenie — realizacje zamoéwienia ponizej kosztéw wytworzenia.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta, co nastepuje:

Zamawiajgcy — zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp - odrzuca oferte, jezeli
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamédwienia. Istotnie nie ma definicji
razagco niskiej ceny. Niemniej jednak za ceng razgco niskg uznawana jest cena
niewiarygodnie niska i znaczgco odbiegajgca od cen rynkowych, wskazujgca na fakt
realizacji zaméwienia ponizej kosztéw wytworzenia ustugi. Tak wiec punktem odniesienia dla
oceny czy cena kwestionowanych ofert jest razgco niska jest przede wszystkim przedmiot
zamoéwienia i jego wartos¢ szacunkowa. Ceny te nalezy takze odnies¢ do ceny ofert
ztozonych w tym postepowaniu.

Poréwnanie cen ofert ztozonych w tym konkretnym postepowaniu i ich odniesienie
zarobwno do wartosci szacunkowej zamowienia, jak i cen ofert ztozonych w tym

postepowaniu prowadzi do wniosku, ze brak jest podstaw do twierdzenia, ze cena ofert:
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wykonawcy Control Process i wykonawcy Instal Krakéw jest razgco niska. Nie ma tez
podstaw by jg wyjasnia¢. Art. 90 ust. 1 ustawy Pzp stanowi bowiem, ze jezeli cena oferty
wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia (w tym przypadku podstaw
takich nie ma) i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamoOwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajacego lub wynikajgcymi z
odrebnych przepiséw, w szczegolnosci jest nizsza niz o 30% od warto$ci zamdwienia (taka
sytuacja nie wystepuje) lub sredniej arytmetycznej cen wszystkich ziozonych ofert (taka
sytuacja réwniez nie wystepuje), zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym
ztozenie dowodow. Tak wiec tylko w przypadku zaistnienia ww. okolicznosci zamawiajgcy
zobowigzany jest zwréci¢ sie do wykonawcy o ztozenie stosownych wyjasnien. Tymczasem
w tym konkretnym stanie faktycznym stwierdzi¢ nalezy, ze nie zaistniaty przestanki z art. 90
ust. 1 ustawy Pzp uzasadniajgce jego obligatoryjne zastosowanie. Cena ofert tych
wykonawcow nie jest bowiem nizsza o 30% od wartosci szacunkowej zaméwienia ani tez
$redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. Cena ta nie jest nizsza o 30%, nawet
od btednie wskazywanej przez odwotujgcego, wysokosci budzetu zamawiajgcego, a do
ktérego wartos¢ ta nie moze byé¢ absolutnie odnoszona. | tak cena oferty wykonawcy Control
Process i wykonawcy Instal Krakéw stanowi odpowiednio 74% i 83% szacunkowej wartosci
zamoOwienia i odpowiednio 92% i 103% $redniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert. Z
powyzszego jednoznacznie wynika, Zze nie zachodzg przestanki do wezwania tych
wykonawcow do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Cena ich ofert nie jest
ceng razgco niskg a ponadto brak jest jakichkolwiek podstaw do jej wyjasniania. Nie znajduje
zadnego uzasadnienia podnoszony przez odwotujgcego argument, iz nawet niespetnienie
przestanek z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp naktada na zamawiajgcego obowigzek wezwania
wykonawcow do wyjasnienia ceny. Przepis ten wskazuje bowiem okolicznosci, w przypadku
wystgpienia ktérych zamawiajgcy zobowigzany jest do jego zastosowania. Oczywiscie — w
razie watpliwosci i tylko w takim przypadku — mimo braku zaistnienia tych przestanek
zamawiajgcy moze ten przepis zastosowac. Jednakze w tym przypadku zadnych podstaw ku
temu nie byto. Zamawiajgcy nie miat watpliwosci a przestanki do zastosowania ww. przepisu
nie zaistniaty. Nadto odwotujgcy nie przedstawit zadnych argumentéw wskazujgcych na
koniecznos¢ jego zastosowania. Opart sie jedynie na niczym niepopartych ogdlnikach, nie
przedstawiajagc przy tym zadnych dowoddéw na potwierdzenie stawianych tez. To
zamawiajgcy wykazat realnos¢ cen zaoferowanych w kwestionowanych ofertach, odwotujgc
sie do ceny uzyskanej przez innego zamawiajgcego (przy jedynym w Polsce postepowaniu,
poza tym postepowaniem, na ten sam przedmiot zaméwienia), ktéra dla dwéch obiektow
odpopielania wynosita 82,9 min zt (a wiec wartos¢ jednego to okoto 41 min zt). Natomiast
ceny zaoferowane przez wykonawcéw to: Control Process - 54 698 100,00 zt brutto
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(44 470 000,00 zt netto) i Instal Krakéw - 60 980 272,25 zt brutto (49 577 457,11 zt. Tym

samym lzba uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp (zarzut 3), poprzez
jego btedng wyktadnie i niezastosowanie polegajacy na braku odrzucenia ofert wykonawcéw:
Control Process oraz Instal Krakéw, pomimo, iz oferty tych wykonawcow stanowity czyn
nieuczciwej konkurencji (zarzut 3). Takze w zakresie tego zarzutu odwotujgcy, mimo, iz to
wiadnie na nim — zgodnie z art. 14 ustawy Pzp w zw. z art. 6 k.c. - spoczywa obowigzek
udowodnienia podnoszonych przez niego zarzutbw nie przedstawit dowodow
potwierdzajgcych zaistnienie okreslonego czynu z ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jak i przestanek do jego zastosowania. Odwotat sie jedynie do informaciji
rzekomo uzyskanych od pomiotdéw trudnigcych sie wykonywaniem robo6t budowlanych oraz
dostaw materiatdw budowlanych jednak zadnych dowoddéw na okolicznos¢ te nie ztozyt.
Dlatego tez Izba uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez przyjecie, iz oferty ztozone
przez wykonawcow: Instal Krakow Spétka oraz Control Process sg zgodne w tresci z
SIWZ, a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia ofert tych wykonawcéw nie
potwierdzit sie (zarzut 4).

To odwotujacy, formutujgc zarzut niezgodnosci tresci ofert ziozonych przez
wykonawcow: Instal Krakéw Spotka oraz Control Process z trescig SIWZ, a w konsekwencji
zaniechanie odrzucenia ofert tych wykonawcéw, poza sformutowaniem zarzutu i
ogélnikowych twierdzen, ze ,zamawiajgcy winien odrzuci¢ oferty ww. wykonawcow, ze
wzgledu na ich niezgodnos¢ z zapisami SIWZ”, nie przedstawit zadnych argumentow
wskazujgcych na jego zasadno$é. Zadat jedynie udostepnienia mu tre$ci dokumentow
objetych przez tych wykonawcdéw tajemnica przedsiebiorstwa, ktére on sam takze takg
tajemnicg objat. Nie formutowat jednak w toku postepowania o przedmiotowe zaméwienie
zadnych zarzutbw dotyczacych nieprawidtowego objecia wskazanych przez niego
dokumentow tajemnicg przedsiebiorstwa i nie wnosit o ich odtajnienie. Przeciwnie sam w
tresci odwotania stwierdzit, ze powyzsze ,jest to rezultat skutecznego zastrzezenia (...)
tajemnicy przedsiebiorstwa”.

Wobec powyzszego podnie$¢ nalezy, ze postepowanie przed Izbg ma charakter
kontradyktoryjny. Tak wiec to odwotujgcy powinien byt wykaza¢ zasadnos¢ stawianych
zarzutéw, to bowiem ,(...) skarzacy, jako strona atakujgca powinien podwazyé stusznosc
decyzji zamawiajgcego, to na nim spoczywa ciezar dowodu” (wyrok SO w Warszawie z dnia
31 sierpnia 2011 r., sygn. akt V Ca 3061/11). Dlatego tez Izba uznata, ze zarzut ten nie
potwierdzit sie.
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Zarzuty naruszenia: art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez jego btedne zastosowanie
i przyjecie, ze tres¢ oferty zlozonej przez odwotujacego CARBOAUTOMATYKA jest
niezgodna z trescig SIWZ, a w konsekwencji odrzucenie oferty ziozonej przez tego
wykonawce bez zastosowania art. 87 ust. 1, art. 87 ust. 2 pkt 3 i art. 87 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp nie potwierdzity sie (zarzut 5, 6 i 7).

Izba ustalita, iz zamawiajgcy wymagat ztozenia przez wykonawcéw wraz z ofertg
dwoch dokumentéw, tj. ,Ramowego Harmonogramu Realizacji Umowy” i ,Harmonogramu
Rzeczowo-Finansowego”.

Wykonawca CARBOAUTOMATYKA ztozyt te dokumenty, zastrzegajac przy tym, iz
nie mogg by¢ one udostepniane z uwagi na to, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa.

Zamawiajacy, pismem z dnia 22 pazdziernika 2015 r., poinformowat tego wykonawce,
ze jego oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz jej
tres¢ nie jest odpowiada tresci SIWZ w zakresie okreslonym w niejawnym zatgczniku do
zawiadomienia, gdyz dotyczy czesci oferty, objetej przez wykonawce tajemnicg
przedsiebiorstwa.

Maja na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

W ,Harmonogramie Rzeczowo - Finansowym” ziozonym przez odwotujgcego
CARBOAUTOMATYKA, co jest bezsporne, znajduje sie szereg btedow w terminach
zakonczenia bgdz realizacji poszczegoinych etapow inwestyciji.

Tymczasem zamawiajgcy przewidziat w tresci SIWZ pewne sztywne terminy, ktore
wykonawca bezwzglednie zobowigzany byt uwzgledni¢ w przygotowanym harmonogramie,
jak np. data zakonczenia realizacji, data zakonczenia etapu dotyczgcego odbierania popiotu
oraz data ukonczenia prac budowlano-montazowych. Byly to terminy, ktére nie podlegaty
zmianie. Dlatego tez kazdy wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia
zobowigzany byt je uwzgledni¢ w przygotowanym przez siebie harmonogramie.

W ramach tego harmonogramu byty ujete takze etapy, dla ktérych wykonawcy mogli
dowolnie okresli¢ termin realizacji danego etapu, jednak z uwzglednieniem czasu
koniecznego — zdaniem danego wykonawcy - do jego wykonania, i z uwzglednieniem tego,
ze dany etap czy tez dana czynno$¢ powinna byé¢, np. ,wykonana nie pdzniej niz 3 miesigce
od (...)". W takim tez przypadku termin ten mdgt wynosi¢ 3 miesigce, ale mégt by¢ tez
odpowiednio krotszy. Wykonawca miat w tym zakresie pewng swobode w jego okresleniu. A
skoro tak to zamawiajgcy nie mogt poprawi¢ tego rodzaju btedéw w ofercie odwotujgcego
CARBOAUTOMATYKA. Nie posiadat bowiem wiedzy na temat termindw, ktére faktycznie
zaoferowat ten wykonawca, zwtaszcza ze terminy te konsekwentnie powielat w ztozonych

dokumentach. Terminy te sg identyczne w obu harmonogramach.
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Odwotujacy CARBOAUTOMATYKA to profesjonalista, uczestniczacy zapewne
wielokrotnie w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego, tym bardziej wiec
powinien byt dotozy¢ nalezytej starannosci przy przygotowaniu oferty, zdajgc sobie sprawe z
konsekwenc;ji jakie wigze ustawa z niedostosowaniem sie do wymogow zamawiajgcego.

Nie byto rowniez podstaw do zastosowania art. 87 ust. 1 ustawy Pzp i zazgdania od

odwotujgcego CARBOAUTOMATYKA wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty.
Zamawiajgcy moze, ale nie musi, korzysta¢ z tego uprawnienia. Zobowigzany jest z niego
skorzysta¢ tylko wtedy, gdy istniejg ku temu przestanki. W tym przypadku wykonawca w
tresci oferty (w obu harmonogramach), jak juz wyzej wskazano, konsekwentnie powielat
btedne terminy zaréwno zakonczenia realizacji, jak i jej poszczegdlnych etapdédw. Tymczasem
procedura wyjasniania tresci oferty nie moze co do zasady skutkowaé wprowadzeniem
zmian w tresci oferty. Wyjasnienia muszg sie ogranicza¢ do wskazania sposobu rozumienia
zawartych w ofercie tresci, przy czym nie mogg jej zmienia¢. Natomiast w tym przypadku
dosztoby do nieuprawnionych negocjacji z wykonawcg dotyczacych tresci jego oferty, a w
konsekwencji jej zmiany.

Zamawiajgcy nie byt takze uprawniony do =zastosowania w odniesieniu do
znajdujgcych sie w harmonogramach btedéw art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Poprawienie

omytek innych niz oczywiste omytki pisarskie lub rachunkowe jest mozliwe wytgcznie wtedy,
gdy poprawa ta spetnia fgcznie dwie przestanki, tj.: omyiki polegajg na niezgodnosci oferty z
SIWZ i nie powodujg istotnych zmian w tresci oferty. Btedy istniejgce w ofercie odwotujgcego
CARBOAUTOMATYKA powodujg niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ. Niezgodnos¢ ta
polega na niezgodnosci z wymaganiami zamawiajgcego co do terminéw realizacji
zamoOwienia i jego poszczegdblnych etapéw. Niemniej jednak nie mozna stwierdzi¢, iz
niezgodnosc¢ ta nie powoduje istotnych zmian w tresci ofert. Zmiana tresci harmonograméw
(w odniesieniu do termindéw) to zasadnicza zmiana sposobu realizacji umowy. Zmianie
podlegatyby bowiem terminy realizacji umowy i jej poszczegbinych etapow, przy czym te
ostatnie byty w pewnym zakresie pozostawione woli wykonawcy. Tak wiec nie wiadomo,
gdyz nie wynika to z tresci oferty, jakie terminy faktycznie chciat zaoferowa¢ odwotujgcy
CARBOAUTOMATYKA.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp Izba ustalita, iz

zamawiajgcy w zataczniku nr 3 do umowy, w czesci C.2. SIWZ, tiret drugi podat
~-Harmonogram Rzeczowo-Finansowy w Ofercie musi pokazywa¢ Etapy Realizacji netto w
PLN na 100% (sto procent) wynagrodzenia umownego netto”.

Odwotujgcy CARBOAUTOMATYKA jednoznacznie wskazat w tresci odwotania, iz
podana przez niego w Harmonogramie, mimo wcze$niejszego objecia tego dokumentu

tajemnica przedsiebiorstwa, ,suma wszystkich wartosci wynosi 100,8%”.
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Odwotujgcy CARBOAUTOMATYKA zarzucit zamawiajgcemu, ze nie dokonat on w jego
ofercie (Harmonogramie Rzeczowo-Finansowym), rachunkowego sprostowania zawartej w
niej kalkulaciji.

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp stanowi, iz zamawiajgcy poprawia w ofercie oczywiste
omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek.
Na podstawie tego punktu podlegajg wiec poprawieniu btedy wykonawcy popetnione przez
niego w obliczeniach, a polegajgce na otrzymaniu nieprawidtowego wyniku dziatania
arytmetycznego. A ponadto omytka ta, omytka rachunkowa musi by¢ oczywista i musi ja
poprawi¢ sam zamawiajgcy.

Niewatpliwym jest, iz w Harmonogramie Rzeczowo-Finansowym zawartych jest 42
pozycji i dla kazdej z nich podano m.in. ,wartos¢ etapu realizacji netto w % (procentach”
(kolumna 4) oraz ,warto$¢ etapu realizacji netto po odjeciu zaliczki” (kolumna 6). Aby wiec
dokona¢ zmiany i doprowadzi¢ do tego, aby suma wszystkich wartoéci — jak wymagat tego
zamawiajgcy — wynosita 100 %, a nie 100,8% - jak wskazat to w swej ofercie odwotujgcy
CARBOAUTOMATYKA, koniecznym jest dokonanie zmiany ktérej$ z 42 pozycji. Nie
wiadomo jednak, ktérej (jednej badz kilku). Mimo, ze - jak twierdzit odwotujgcy
CARBOAUTOMATYKA — zmiana ta jest oczywista. Niemniej jednak w tresci odwotania nie
pokusit sie o podanie sposobu jej dokonania. Takze jego petnomocnik nie potrafit poda¢ na
rozprawie w jaki sposéb zmiana ta ma by¢ dokonana. Co prawda wskazywat, po
skontaktowaniu sie z mocodawca, ze chodzi o pozycje 12, przy czym informacji o btedzie w
tej wtasnie pozycji nie zawart w odwotaniu. Oznacza to, ze zmiana, mimo iz miata mie¢
charakter oczywisty, to w istocie oczywistg nie jest. Jej dokonanie nie bytoby bowiem
mozliwe bez konsultacji zamawiajgcego z wykonawcg a dokonane poprawienie wartosci tej
pozycji (pozycji 12) - jego sposdb nalezatoby wydedukowaé z wartosci wskazanych dla
pozostatych pozycji. Tymczasem, w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, dokonuje sie
poprawy oczywistych omytek rachunkowych. A poniewaz powstata niezgodno$¢ nie ma
charakteru oczywistego, jak réwniez arytmetycznego, a wiec wtasciwego dla poprawienia
tego typu btedu, nie mozna dokonac jej poprawy. Dlatego tez Izba uznata, ze zarzut ten nie
potwierdzit sie.

Tym samym nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp (zarzut 8).
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Syan. akt KIO 2393/15

Zarzuty naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie przez
zamawiajacego zakazanej przez ustawe negocjacji z wykonawca Control Process oraz
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez niezgodne z prawem poprawienie przez
zamawiajacego oswiadczenia woli ztozonego przez wykonawca Control Process nie
potwierdzity sie.

Izba ustalita, iz w zamawiajgcy, udzielajgc odpowiedzi na pytania wykonawcow podat:
Odpowiedz na pytanie nr 35:

,Ryzyka zwigzane z posadowieniem obiektéw lezg catkowicie po stronie wykonawcy. To
wykonawca powinien okresli¢ i wykonac taki zakres badan gruntu, jaki uzna za niezbedny do
okreslenia posadowienia obiektéw. TAURON moze przekaza¢ wykonawcom dostepng
dokumentacje podtoza gruntowego, ktéra opisuje co najwyzej podtoze w sgsiedztwie obecnej
lokalizacji popiotu (....).”

Odpowiedz na pytanie nr 134:

»<Zamawiajgcy wyrazg zgode na przeprowadzenie uzupetniajgcych badan gruntowych przed
ztozeniem oferty. Wszystkie koszty i uzgodnienia z tym zwigzane lezg po stronie wykonawcy.
(...) Zamawiajacy jeszcze raz podkresla, iz niezaleznie od wykonanych badan
uzupetniajgcych, ryzyka zwigzane z posadowieniem obiekiéw lezg catkowicie po stronie
wykonawcy”.

Uzupetniajagce badania gruntowe przed ztozeniem oferty przeprowadzit wykonawca
Control Process.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 6 pazdziernika 2015 r., poinformowat wykonawce Control
Process, iz dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprawit w jego ofercie
inng omytke polegajacg na niezgodnosci oferty z SIWZ niepowodujaca istotnych zmian w
tresci oferty — w zatgczniku nr 2B do umowy, jednoczesnie zgdajac udzielenia odpowiedzi
czy wyraza zgode na poprawienie innej omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty z SIWZ.

W dniu 9 pazdziernika 2015 r. wykonawca Control Process o$wiadczyt, iz wyraza
zgode na poprawienie omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgce;j
istotnych zmian tresci oferty.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta, co nastepuje:

Odwotujacy Instal Krakéw dokonang przez zamawiajgcego, w trybie art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp, poprawe oferty wykonawcy Control Process utozsamia z niedozwolong
przepisami ustawy negocjacja, tj. naruszeniem art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Stosownie do art.
87 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy moze zgdac wyjasnien tresci ztozonej przez wykonawce
oferty. Jednakze udzielone wyjasnienia nie mogg prowadzi¢ do zmian w tresci oferty,

ogranicza¢ sie muszg jedynie do wskazania sposobu rozumienia tre$ci zawartej w ofercie.
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Niemniej jednak, w tym stanie faktycznym zamawiajgcy nie zwracat sie do wykonawcy
Control Process z Zzadaniem ztozenia jakichkolwiek wyjasnien. Samodzielnie dokonat
poprawienia tresci jego oferty, dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, i
zgdajgc od wykonawcy Control Process jedynie udzielenia odpowiedzi czy wyraza zgode na
poprawienie innej omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty z SIWZ. Uzyskane wyjasnienia
moga by¢ zrédiem wiedzy zamawiajgcego niezbednej do prawidtowego dokonania czynnosci
okreslonych w art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. W tym stanie faktycznym wyjasnien jednak nie byto.
Wobec czego nie mogto dojs¢ do negocjacji dotyczgcych tresci oferty wykonawcy Control
Process

Zamawiajgcy dokonat poprawienia tresci oferty wykonawcy Control Process poprzez
skreslenie na stronie 670 oferty tego wykonawcy stow ,0 ile koniecznos¢ ich zlecenia nie
wynika z btedu dokumentacji geotechnicznej dostarczonej przez zamawiajgcego”.
Zamawiajagcy przerzucit bowiem na wykonawcow ryzyka zwigzane z posadowieniem
zbiornikow popiotu. To wykonawcy zobowigzani zostali do okreslenia i wykonania zakresu
badan gruntu, na ktérym te obiekty majg by¢ posadowione. Wynika to wprost z udzielonych
przez niego odpowiedzi na pytanie nr 35, jak rowniez na pytanie nr 134, w ktérym, wyrazit
zgode na przeprowadzenia uzupetniajgcych badan gruntowych przed ztozeniem oferty,
zaznaczajgc przy tym, ze ich koszt ponosi wykonawca. W kontekscie powyzszego
oczywistym byto, ze koszt tych badan, a tym samym ryzyko z tym zwigzane ponosi
wykonawca a nie zamawiajacy, gdyz badan tych nie obejmowata posiadana przez
zamawiajgcego dokumentacja. Wobec tego nie mogto by¢ mowy o btedzie w dokumentacji
geotechnicznej dostarczonej przez zamawiajgcego, a tym samym o ponoszonych przez
niego kosztach. Dlatego tez zawarta w zatgczniku nr 2B tresc¢ ,,0 ile koniecznosé ich zlecenia
nie wynika z btedu dokumentacji geotechnicznej dostarczonej przez zamawiajgcego”
rzeczywiscie stanowi o niezgodnosci tresci oferty wykonawcy Control Process z trescig
SIWZ. Niezgodnos¢ z SIWZ oznacza bowiem niezgodnos¢ z kazdym z elementéw
specyfikacji wymienionym w art. 36 ustawy Pzp. | w tym przypadku rzeczywiscie tak jest.
Wykonawca popetnit omytke powodujgca niezgodnos¢ tresci jego oferty z trescig SIWZ.
Niemniej jednak poprawieniu podlegajg wytacznie niezgodno$ci niepowodujgce zmian w
tresci oferty. Dopuszczony jest tylko taki zakres zmian, ktérych marginalno$é nie naruszy
istoty zobowigzania wynikajgcego z oferty. W tym przypadku rzeczywiscie tak jest,
Swiadczenie to nie wchodzi w zakres istoty zobowigzania. A ponadto wartos¢ tych badan
wynosi okoto 9 000,00 zt netto i jest bez znaczenia dla ceny oferty wykonawcy Control
Process (44 470 000,00 zt netto).

Dlatego tez Izba stwierdzita, ze ww. zarzuty nie potwierdzity sie.
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Zarzut naruszenia art. 36 w zwigzku z art. 38 ust. 4 ustawy Pzp poprzez sporzadzenie
SIWZ i zmiany tresci SIWZ w sposéb uniemozliwiajgcy uzyskanie porownywalnych
ofert nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w czesci B2 do SIWZ w czesci dotyczacej kontroli i
odbioru wykopdw zamiescit tres¢ ,, Dodatkowe badania sprawdzajgce warunki gruntowe pod
fundamentem na wniosek wykonawcy beda wykonane na jego koszt, o ile koniecznos¢ ich
zlecenia nie wynika z btedu dokumentacji geotechnicznej dostarczonej przez
zamawiajgcego”.

Zamawiajgcy, udzielajgc odpowiedzi na pytania wykonawcow podat:

Odpowiedz na pytanie nr 35:

-Ryzyka zwigzane z posadowieniem obiektéw lezg catkowicie po stronie wykonawcy. To
wykonawca powinien okresli¢ i wykonac taki zakres badan gruntu, jaki uzna za niezbedny do
okreslenia posadowienia obiektéw. TAURON moze przekaza¢ wykonawcom dostepng
dokumentacje podtoza gruntowego, ktéra opisuje co najwyzej podtoze w sgsiedztwie obecnej
lokalizacji popiotu (....).”

Odpowiedz na pytanie nr 134:

»<Zamawiajgcy wyrazg zgode na przeprowadzenie uzupetniajgcych badan gruntowych przed
ztozeniem oferty. Wszystkie koszty i uzgodnienia z tym zwigzane lezg po stronie wykonawcy.
(...) Zamawiajacy jeszcze raz podkresla, iz niezaleznie od wykonanych badan
uzupetniajgcych, ryzyka zwigzane z posadowieniem obiekiéw lezg catkowicie po stronie
wykonawcy”.

Odwotujacy Instal Krakéw podnidst, iz zamawiajacy nie dokonat zmiany tresci SIWZ,
wobec czego nie miat podstaw do tego aby oczekiwa¢ od wykonawcow zawarcia w tresci
ofert zmienionego zapisu, a tym samym uznania, ze oferta wykonawcy Control Process jest
niezgodna z trescig SIWZ

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Zamawiajgcy nie przekazat wykonawcom dokumentacji badan gruntowych terenu, na
ktorym majg by¢é posadowione zbiorniki do odpopielania, gdyz sam jej nie posiadat
Odpowiadajac na watpliwosci wykonawcow udzielit precyzyjnych wyjasnien w tym zakresie,
wskazujgc jaka jest jego wola w zakresie dotyczacym uzupetniajgcych badan gruntowych.
~Wyjasnienia udzielane wszystkim oferentom w trybie odpowiedzi na pytania kazdego z nich
w zakresie odnoszacym sie do SIWZ stanowig rodzaj wykfadni autentycznej wigzacej
zamawiajgcego i uczestnikdw przetargu; stanowig tez rodzaj zmiany, jezeli nie ma
koniecznosci odmiennego lub uzupetniajacego zmodyfikowania SIWZ” (wyrok SO w
Warszawie z dnia 18 grudnia 2002 r., sygn. akt V Ca 1311/02. Kazdorazowo, jezeli
wyjasnienia tresci SIWZ prowadza do nadania jej zapisom nowego znaczenia, mamy do

czynienia z modyfikacjg jej tresci. Jest ona wigzgca dla uczestnikow postepowania i stanowi
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wyznacznik jej interpretacji (wyrok KIO z dnia 1 lutego 2013 r., sygn. akt KIO 56/13). Tres¢,
na ktorg powotuje sie odwotujacy Instal Krakédw dotyczy czesci B SIWZ zawierajgcej
wymagania techniczne przedmiotu zamoéwienia i odwotuje sie do dokumentu, ktéry zawiera
dokumentacje badan gruntowych, jednakze nie dotyczy ona terenu, na ktérym obecnie
zbiorniki majg by¢ posadowione. W wyniku udzielonych wyjasnien zamawiajgcy podat
wprost, iz ryzyka zwigzane z posadowieniem obiektow lezg catkowicie po stronie wykonawcy
i to wykonawca powinien okreslic i wykona¢ taki zakres badan gruntu, jaki uzna za
niezbedny do okreslenia posadowienia obiektow, dodajac iz moze przekaza¢ wykonawcom
dostepng dokumentacje podtoza gruntowego, ktdéra opisuje co najwyzej poditoze w
sgsiedztwie obecnej lokalizacji popiotu. Wobec czego wykonawcy zobowigzani Dbyli
uwzgledni¢ w cenie oferty wszystkie koszty zwigzane z posadowieniem zbiornikéw, w tym
koszty badan gruntowych, gdyz na wykonawce zamawiajgcy przerzucit ryzyka zwigzane z

posadowieniem obiektéw. Tym samym lzba uznata, iz zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze oferta wykonawcy
Control Process nie zawiera ceny razaco niskiej nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz zamawiajgcy bezposrednio przed otwarciem ofert podat, iz kwota jaka
zamierza przeznaczy¢ na realizacjg przedmiotowego zaméwienia wynosi 73 800 000,00 zt
brutto (60 000 000,00 zt netto). Kwota netto, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia jest rowna kwocie szacunkowej wartosci zamdwienia.

W postepowaniu ztozono trzy oferty.

Jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta ztozona przez wykonawce Control
Process z ceng 54 698 100,00 zt brutto (44 470 000,00 zt netto). Natomiast wykonawca
Instal Krakow zaoferowat za realizacje tego zamoéwienia cene 60 980 272,25 zt brutto
(49 577 457,11 zt netto).

Odwotujgcy podniést m.in., iz mimo znacznej rdznicy wartosci pomiedzy ofertg
wykonawcy Control Process i wartoscia zamowienia podang przez zamawiajgcego,
zamawiajgcy nie wezwat tego oferenta do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny.
Nie uczynit tego rowniez w momencie, gdy w wyniku nieuprawnionej negocjacji, wykonawca
ten zgodzit sie na ujecie w swojej niezmienionej cenie kosztu wszystkich badan warunkow
gruntowych czyli udzielit zamawiajgcemu de facto 100 % upustu w zakresie tych kosztéw.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta, co nastepuje:

Art. 90 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w
stosunku do przedmiotu zamowienia (w tym przypadku podstaw takich nie ma) i budzi
watpliwosci zamawiajagcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajacego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow, w

szczegolnosci jest nizsza niz 0 30% od wartosci zamdwienia (taka sytuacja nie wystepuje)
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lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ziozonych ofert (taka sytuacja réwniez nie
wystepuje), zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodéw. Tak
wiec tylko w przypadku zaistnienia ww. okolicznosci zamawiajacy zobowigzany jest zwrécic¢
sie do wykonawcy o ztozenie stosownych wyjasnien. Tymczasem w tym konkretnym stanie
faktycznym stwierdzi¢ nalezy, ze nie zaistniaty przestanki z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
uzasadniajgce jego obligatoryjne zastosowanie. Cena oferty wykonawcy Control Process
stanowi 74% wartosci szacunkowej zamowienia. Nie jest wiec nizsza 0 30% od wartosci
zamowienia. Nadto cena ta stanowi 92% $redniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert.
Nie zachodzg wiec przestanki do wezwania tego wykonawcy do ztozenia wyjasnien w
zakresie razgco niskiej ceny. Ztozone przez odwotujgcego Instal Krakéw zestawienie cen i
ofert uzyskanych przez niego dla potrzeb ztozenia oferty w tym postepowaniu nie stanowi
dowodu na to, ze cena oferty wykonawcy Control Process jest razaco niska. Wykonawca
Control Process powotat sie bowiem na innych podwykonawcow a cena jego oferty nie
odbiega od cen ofert ztozonych w tym postepowaniu aby mozliwe byto powziecie watpliwosci
co do jej realnosci. Ceny ofert podwykonawcéw to w istocie ceny jakie uzyskat odwotujgcy,
nie wykonawca, ktérego oferta jest kwestionowana. Znamiennym réwniez jest to, ze obaj
wykonawcy Kkorzystajg z roznych podwykonawcéw, a fakt, ze dany podwykonawca
okreslonemu podmiotowi zaoferowat cene w okreslonej wysokosci nie oznacza, ze innemu
wykonawcy nie mogt i nie zaoferowat innej ceny. A ponadto cena zaoferowana przez
wykonawce Control Process jest ceng porownywalng z ceng uzyskang przez innego
zamawiajgcego (przy jedynym w Polsce postepowaniu na ten sam przedmiot zamdwienia),
ktora dla dwdch obiektédw odpopielania wynosita 82 900 000,00 zt (a wiec wartos¢ jednego to
okoto 41 000 000,00 zl). W kontekscie powyzszego cena tego wykonawcy nie budzi

watpliwosci. Tym samym Izba uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Reasumujgc Izba stwierdzita, ze nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 7 ust. 1

ustawy Pzp.

Izba oddalita wniosek ztozony przez odwotujgcego CARBOAUTOMATYKA o powotanie
biegtego, uznajac ze zostat powotany jedynie dla zwioki.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentencji.
lzba w poczet materialu dowodowego zaliczyta dokumentacje przedmiotowego

postepowania oraz dokumenty zitozone na rozprawie, uznajgc je za stanowiska je

sktadajgcych.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pbzn. zm.), tj. stosownie do wyniku

postepowania.

Przewodniczacy: .......cccoeueene.
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