Sygn. akt: KIO 1792/13

WYROK

z dnia 7 sierpnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiladzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 maja 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 lipca 2013 r. przez wykonawce THERMBAU
POLSKA Sp. z o.0. spétke komandytowg w Pile w postepowaniu prowadzonym przez
Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 2 PUM w Szczecinie, przy udziale wykonawcy
Przedsiebiorstwo Projektowo-Wykonawczo-Handlowe West Bud J............... spotki jawnej w
Koszalinie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce THERMBAU POLSKA Sp. z 0.0. spotke

komandytowa w Pile, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesieciu tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez THERMBAU POLSKA Sp.
z 0.0. spotke komandytowg w Pile, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od THERMBAU POLSKA Sp. z 0.0. spétki komandytowej w Pile na rzecz
Samodzielnego Publicznego Szpitala Klinicznego nr 2 PUM w Szczecinie kwote 967 z
00 gr (stownie: dziewieciuset szescdziesieciu siedmiu ziotych, zero groszy),
stanowigcag koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu dojazdu na

posiedzenie i rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien

publicznych (Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od



dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Szczecinie.

Skilad orzekajacy:



KIO 1792/13

UZASADNIENIE

l. Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie
przetargu  nieograniczconego nha  ,wykonanie rob6t  budowlanych z  zakresu
»lrermomodernizacji budynkéw SPSK Nr 2 PUM w Szczecinie ze Zrédtami energii
odnawialnej" z zastosowaniem przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tekst jedn.: Dz.U. z 2010, Nr 113, poz. 759 ze zm.) wymaganych przy
procedurze, kiedy warto$¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza kwot okreslonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwienh publicznych.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych
w dniu 29 maja 2013 r. pod nr 209872.

Zamawiajacy w dniu 18 lipca 2013 r. dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez wykonawce P.P.W.H. WEST BUD J............. sp. j. w Koszalinie, odrzucajgc
oferte Odwotujacego.

Il. Odwotujacy w dniu 23 lipca 2013 r. ztozyt odwotanie wobec odrzucenia wiasnej oferty,
zarzucajgc naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, poprzez
naruszenie zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, art. 26 ust.
3 ustawy, poprzez niezgodne z prawem wezwanie Odwotujgcego do uzupetnienia oferty, art.
89 ust. 1 pkt. 2, art. 89 ust. 1 pkt. 4 w zwigzku z art. 90 ust 3 ustawy, poprzez podjecie

decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, pomimo ze nie zaistniaty ku temu przestanki.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu:

1. uniewaznienia czynnosci, polegajacej na wyborze oferty jako najkorzystniejszej firmy
P.PW.H. WEST BUD J.............. sp.j. w Koszalinie,
2. uniewaznienia czynnosci z dnia 18.07.2013 r. polegajacej na odrzuceniu oferty

Odwotujgcego z postepowania;

3. powtdrzenia czynnosci oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego i uznanie
oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej;

4. dokonania czynnosci polegajacej na wyborze oferty Odwotujacego jako

najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu.
W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy podnidst nastepujaca argumentacje:

1) w zakresie podstawy odrzucenia oferty z uwagi na niezlozenie wykazu

materialow i urzadzen:

- Zamawiajacy podat, ze ,w celu potwierdzenia, ze oferowane przez wykonawcow materiaty



i urzadzenia odpowiadaja wymaganiom okre$lonym w dokumentacji projektowej w pkt. IX
SIWZ wymagat przedtozenia kosztorysu ofertowego a w przypadku zastosowania przez
wykonawcow rozwigzan rownowaznych réwniez przedfozenia szczegofowego opisu tych
rozwigzan. W rozdziale Il SIWZ - Opis przedmiotu zamoéwienia Zamawiajgcy okreslit, ze
kosztorys jaki zobowigzani sgq ztozy¢ wykonawcy winien by¢ kosztorysem szczegotowym’.
Zamawiajacy w rozdziale | - Instrukcja dla Wykonawcow - ust. IX w zwigzku z ust. VIII,
dotyczacym wykazu oswiadczeh i dokumentow, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu
potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu (art. 36 ust. 1 pkt. 6 Pzp) oraz
inne dokumenty (o$wiadczenia) wymagane przez Zamawiajgcego - pkt. 1 tiret a) ,w celu
potwierdzenia, ze oferowane materiaty i urzgdzenia odpowiadajg wymaganiom okreslonym
w dokumentacji projektowej wykonawca zobowigzany jest przedfozyc: kosztorys ofertowy w
formie papierowej i jezeli to mozliwe réwniez elektronicznej”. Nie ma w tym miejscu mowy o
kosztorysie szczegdtowym co podkresla Zamawiajgcy, nie ma tutaj mowy takze o wykazie
materiatow i urzadzen, ktory rzekomo mieli zatgczyé Wykonawcy w celu potwierdzenia, ze
oferowane materialy i urzgdzenia odpowiadajg wymaganiom okreslonym w dokumentaciji
projektowej. W dniu 08.07.2013 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujacego do uzupetnienia na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ,wykazu materiatow i urzgdzen ze wskazaniem nazwy
poszczegolnych materiatéw/urzgdzen, ich iloSci oraz cen jednostkowych”. Ponadto pismem
z dnia 09.07.2013 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujacego, ze oczekuje od niego
uzupetnienia oferty o wykaz materiatéw i urzadzen dla kazdego z kosztoryséw ofertowych
z osobna. Odwotujacy pismem z dnia 09.07.2013 r. poinformowat Zamawiajacego, ze
dokumenty te nie byly wymagane przez Zamawiajgcego w SIWZ. Ponadto Zamawiajgacy nie
okreslit w SIWZ, Zze kosztorys ofertowy ma zosta¢ wydrukowany i zatagczony do oferty wraz
z wykazem materiatéw i urzadzen, w zwigzku z czym Zamawiajacy nie ma prawa zadac od

Odwotujgcego uzupetnienia oferty o dokumenty nie wymagane w SIWZ.

W rozdziale XIV stanowigcym opis sposobu przygotowania oferty Zamawiajacy okreslit, ze
,do formularza oferty nalezy dotgczy¢ nastepujace dokumenty i oswiadczenia: ,f(...)
o$wiadczenia i dokumenty okreslone w pkt. IX ppkt. 1 SIWZ’. Odwotujacy zataczyt do oferty
wymagane przez Zamawiajgcego tj. kosztorys ofertowy zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego. W Rozdziale | ust. XVI - opis sposobu obliczenia ceny (art. 36 ust, 1 pkt. 12
PZP) w pkt. 1 Zamawiajacy zawart, ze ,Wykonawca okre$li na formularzu oferty cene
ryczattowq netto, stawke podatku VAT (w %) oraz cene ryczattowq brutto za wykonanie
robot w kazdym z czterech budynkéw objetych przedmiotem zamowienia oraz faczng cene
brutto i netto oraz stawke podatku VAT catego przedmiotu zamoéwienia’. ,Cena ryczaftowa
za wykonanie przedmiotu zamowienia winna by¢ ustalona na podstawie dokumentacji

projektowej, przedmiaru robdét oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru roboét



budowlanych (STWIORB) stanowigcych zatgczniki do SIWZ z zastrzezeniem pkt. XVI ppkt.
4” - pkt. 3. W pkt. 4 ww, ust. Zamawiajacy zawart, ze ,cena ryczaftowa winna uwzgledniac
wszystkie koszty, ktérych poniesienie jest niezbedne do prawidtowego wykonania i odbioru
przedmiotu zaméwienia (...). Przedstawione przez Zamawiajgcego przedmiary robot sg tylko
materiatem pomocniczym | nie stanowig zestawienia planowanych i przewidywanych
wszystkich prac zwigzanych z wykonaniem zamowienia. (...) W przypadku rozbieznosci
pomiedzy przedmiarem robdt i dokumentacja projektowg decydujgca dla ustalenia zakresu
robét jest dokumentacja projektowa”. Kosztorys ofertowy nie jest dokumentem, z ktérego
mozna wyczyta¢ jakie materialy i urzadzenia Wykonawcy oferuja, tym bardziej, ze
Zamawiajacy nie narzucit Wykonawcom metod sporzgdzenia kosztorysu ofertowego. Przy
wynagrodzeniu ryczattowym kosztorys ofertowy moze stuzy¢ jedynie do uzgodnienia ceny
obiektu lub robét budowlano - montazowych i remontowych. W kosztorysie ofertowym sg
przedstawione przewidywane koszty Wykonawcy w okreslonych warunkach realizacji
inwestycji i ustalona cena, za ktorg Wykonawca skifonny jest wykona¢ roboty budowlane.
Przywota¢ tutaj nalezy § 6 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego
2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdac zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane. Zgodnie z brzmieniem ww. przepisu,
zamawiajacy ,w celu potwierdzenie, ze oferowane roboty budowlane (...) odpowiadajg
wymaganiom okre$lonym przez zamawiajgcego, zamawiajgcy moze zgdac w szczegolnosci:
probek, opiséw [lub fotografii produktéow, ktére majg zosta¢ dostarczone, ktoérych
autentyczno$¢ musi zosta¢ poswiadczona przez wykonawce na zgdanie zamawiajgcego;
zaswiadczenia niezaleznego podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci potwierdzajgcego,
Ze dostarczone produkty odpowiadajq okreslonym normom lub specyfikacjom technicznym
(...)". Zamawiajacy z tego przywileju nie skorzystat, w zwigzku z czym nie moze mie¢ do
Odwotujgcego roszczen o dokumenty, ktoérych nie wymagat ani w SIWZ ani w ogtoszeniu o
zamoéwieniu, a ktére jak wskazat Odwotujgcy w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia,
Zamawiajgcy miat ,na mysli”. Wykonawcy nie muszg czyta¢ w myslach Zamawiajacych. To
Zamawiajacy powinien w sposob wyczerpujacy okreslic swoje wymagania w SIWZ.
Zamawiajacy nie okreslit czy wykaz RMS ma by¢ zatacznikiem do kosztorysu ofertowego.
Ponadto Zamawiajgcy nie wskazat sposobu przygotowania kosztorysu, w zwigzku z czym
jednoznacznym jest, ze nie narzucit Wykonawcom podstaw sporzadzenia kosztoryséw
ofertowych. W tym przypadku, jesli kosztorys ofertowy miat by¢ potwierdzeniem

zaoferowanych materiatéw i urzadzeh Zamawiajgcy zobowigzany byt do wskazania:

* Metody, jaka przy opracowaniu kosztorysow ofertowych muszg zastosowac
Wykonawcy,

*+ Formy kosztoryséw i wycen sporzgdzanych na podstawie przekazanego przedmiaru



robot,

* Wymagan dotyczacych skiadnikow cen jednostkowych i cen okreslonych robdt

budowlanych,

* Informacji dotyczacych zakresu wyszczegdtowionych robdt budowlanych i swiadczeh
oraz wymagan dotyczacych zakresu cen przyjmowanych w kosztorysach i wycenach

dla kazdej z wyszczegotowionych robot budowlanych.

Réwniez w wyroku KIO 425/12 z dnia 12 marca 2012 r. lzba stusznie podniosta, ze
,Okoliczno$¢ bezsporng stanowito, ze w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy w
tresci SIWZ nie wymagat od wykonawcow przedfozenia wraz z oferta dokumentéw, o
ktérych mowa w § 5 ust. 1 pkt 1i 3 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentow (...), tj.
dokumentow na wykazanie, Zze zamawiane roboty budowlane odpowiadajg wymaganiom
zamawiajgcego, tj, rekomendacji technicznych, aprobat technicznych ITB, opisow,
certyfikatow, itp. stanowigcych potwierdzenie spetnienia wymagan zamawiajgcego, wedftug
zobowigzania podjetego przez wykonawce w treSci oferty wykonania zamowienia w zgdany
sposob. Tym samym na etapie postepowania, w toku badania i oceny ofert, zamawiajgcy nie
Jest uprawniony do odstepowania od ustalonych warunkéw prowadzenia postepowania i
Zgdania tego rodzaju dokumentéw ani od odwotujgcego, ani zadnego innego wykonawcy.
Jak trafnie zauwazyt odwotujgcy, wynika to z faktu, iz stosowny zapis uprawniajgcy do
Zgdania przedmiotowych dokumentdéw nie zostat przewidziany przez zamawiajgcego w
tresci ogfoszenia i SIWZ. Zupetnie odrebng kwestig jest, ze na oferowane wyroby, wedtug
wymagan zamawiajgcego, Wwykonawca winien by¢ w posiadaniu  dokumentow
potwierdzajgcych ich cechy jakosciowe | dopuszczenia do stosowania, na co ziozyt
odpowiednie zapewnienie w tresci oferty. Powyzsze jednoznacznie wskazuje, iz na obecnym
etapie badania i oceny oferty odwotujgcego i przystepujgcego - zamawiajgcy nie byt
uprawniony zarbwno w nieprawidfowo zastosowanym trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, jak i w
trybie art. 26 ust. 3 tej ustawy, do zgdania dokumentow, o ktorych mowa w § 5 ust. 1 pkt 1
3 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentoéw (...), ti. miedzy innymi aprobat

technicznych ITB, rekomendacji technicznych, itp.”.

2) W zakresie podstawy odrzucenia oferty w zakresie niewykazania

réwnowaznosci oferowanych rozwiagzan:

- odnoénie nie zatgczenia do oferty szczegdlowego opisu proponowanych rozwigzan
rbwnowaznych, Zamawiajgcy =zarzucit Odwotujgcemu, ze w zatgczonym kosztorysie
ofertowym w szeregu pozycjach zawart zapis o tresci ,lub réwnowazny”, a mimo to nie
zatgczyt opisu proponowanych rozwigzan rownowaznych. Po pierwsze wskazac nalezy, ze
kosztorys ofertowy Odwotujgcego stanowi wierng kopie kosztorysu (przedmiaru), ktory

Zamawiajgcy zamiescit na swojej stronie internetowej. Zamawiajgcy zamiescit ww. dokument
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w formacie pdf. Obecnie technika informatyczna pozwala na przeksztatcenie dokumentu z
formatu pdf. na format odpowiadajacy formatowi programu kosztorysowego. W celu
zaoszczedzenia czasu na przepisywanie pozycji po pozycji Odwotujacy przeksztatcit
dokument Zamawiajgcego, w zwigzku z czym kosztorys ofertowy jest analogiczny do
kosztorysu (przedmiaru) Zamawiajacego. W nawigzaniu do pisma Zamawiajacego z dnia
08.07 2013 r. Odwotujgcy odwiadczyt, ze nie wykazat w swojej ofercie zastosowania
rozwigzan rownowaznych, co jest jednoznaczne z tym, ze nie zamierza ich zastosowac.
Odwotujacy wskazat tez Zamawiajgcemu, ze w ust. IX pkt. 1 ppkt. b. zawart, ze w przypadku
zastosowania rozwigzan réwnowaznych w przypadkach, o ktérych mowa w Rozdziale Il -
opis przedmiotu zaméwienia - pkt. IV - Wykonawca zobowigzany jest zatgczy¢ do oferty
szczegOtowy opis tych rozwigzan. A wiec w przypadku nie zastosowania rozwigzan
réwnowaznych, Wykonawca nie byt zobowigzany do ztozenia opisu tych rozwigzan, a zatem
nie zgodzit sie na =zastosowanie rozwigzan okreslonych przez Zamawiajgcego w
dokumentacji projektowej. Pismem z dnia 12.07.2013 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujacego
do udzielenia wyjasnien odnosnie szczegdtowych opisdw rozwigzahn rownowaznych w
odniesieniu do wszystkich pozycji kosztorysu ofertowego, w ktérych Wykonawca powotuje sie
na rozwigzania réwnowazne i wykazania, ze oferowane rozwigzania rownowazne spetniajg
wymagania okreslone przez Zamawiajgcego. W odpowiedzi na wezwanie Odwotujacy
oswiadczyt, ze nie powotat sie w kosztorysie na zastosowanie rozwigzah rownowaznych.
Ponadto Odwotujgcy oswiadczyt, ze na etapie realizacji przedmiotu zamowienia nie bedzie
stosowat rozwigzan rownowaznych w stosunku do materiatow okreslonych w dokumentacji
projektowej udostepnionej przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy zwrocit Zamawiajgcemu
uwage, ze dopuszczajgc oferowanie przez Wykonawcow réwnowaznych zamiennikow
materiatow i urzgdzenh powinien w kazdym konkretnym przypadku podac¢ parametry brzegowe
réwnowaznos¢ urzadzenia lub materiatdw, czego Zamawiajgcy nie uczynit. Odwotujacy
powotat sie na wyrok KIO z dnia 16.12.2008 r. sygn. akt. KIO/UZP 1400/08, w ktérym sktad
orzekajacy uznat, ze ,istotne jest rowniez to, ze produkt rownowazny to produkt, ktory nie jest
identyczny, tozsamy z produktem referencyjnym, ale posiada pewne, istotne dla

zamawiajgcego, zblizone do produktu referencyjnego cechy i parametry’.

- Odwotujacy podkresla, ze oferta firmy, ktéra zostala wybrana jako najkorzystniejsza
w przedmiotowym postepowaniu, réwniez w swoich kosztorysach miata wskazanie przy
pozycjach kosztorysowych dotyczacych instalacji solarni wpisane wyrazenie ,lub
réwnowazne”, a mimo to Zamawiajgcy nie wezwat Wykonawcy do uzupetnienia i wyjasnienia
tresci ztozonej oferty. Nadal nie jest wiadome, jakie kolektory zastosuje wykonawca, ktérego
oferte Zamawiajacy wybrat jako najkorzystniejszg. Nie moze on zastosowaé rozwigzania

zaprojektowanego ze wzgledu na niewazny certyfikat i nie zatagczyt zadnych dokumentéw



potwierdzajacych spetnienie wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego. Takie zachowanie
Zamawiajgcego jednoznacznie wskazuje na naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy, a wiec
przeprowadzenia postepowania bez zachowania uczciwej konkurencji oraz nieréwnego
traktowania wykonawcéw. Zwréci¢ uwage nalezy na nastepujace wyroki KIO co do
parametrow réwnowaznosci: Sygn. akt KIO/UZP 1400/08 ,Uznaje sie, ze oferta rownowazna
to taka, ktora przedstawia przedmiot zamowienia o wtfasciwoSciach funkcjonalnych i
Jakosciowych takich samych Ilub zblizonych do tych, ktére zostaty zakreSlone w SIWZ, lecz
oznaczonych innym znakiem towarowym, patentem lub pochodzeniem. Przy czym istotne
Jest to, ze produkt rownowazny to produkt, ktéry nie jest identyczny, tozsamy z produktem
referencyjnym, ale posiada pewne, istotne dla Zamawiajgcego, zblizone do produktu
referencyjnego cechy i parametry’, sygn. akt KIO/UZP 967/09 ,Pojecie rdwnowaznosci nie
moze oznacza¢ tozsamosSci produktéw, poniewaz przeczytoby to istocie oferowania
produktéw rownowaznych oraz czynitoby mozliwo$¢ oferowania produktow réwnowaznych
pozorng i w praktyce niemozliwg do spetnienia.” sygn. akt: KIO/UZP 984/09 ,Zamawiajgcy
wskazujgc z jednej strony w SIWZ konkretne urzgdzenia, a z drugiej strony dopuszczajgc w
tym zakresie mozliwoSc rozwiazania rownowaznego, winien okreslic przynajmniej minimalne
parametry albo oczekiwania technologiczne, czy funkcjonalno$ci, ktére maja by¢ zapewnione
przez to urzgdzenie’ sygn. akt KIO/UZP 798/08 ,Na Zamawiajgcym cigzy obowigzek
Jjednoznacznego | wyczerpujgcego okreSlenia przedmiotu zamoéwienia, a zaniechanie
Zamawiajgcego w tym zakresie narusza zasade prowadzenia postepowania w Sposob
zapewniajqcy zachowanie uczciwej konkurencji’; sygn. akt KIO/UZP 585/09 ,Wykonawca nie
moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji tego, ze Zamawiajacy na etapie przygotowania
dokumentacji nie wskazat, chocby w sposob o0gdlny, swoich wymagan dotyczgcych
elementéw dla niego istotnych pod wzgledem oceny réwnowazno$ci zaproponowanych

materiatow.";

- Wskaza¢ nalezy, ze w przypadku przedmiotowego postepowania, nie mozna mowi¢ o
réwnowaznosci oferty, bowiem Zamawiajacy w dokumentacji projektowej nie okreslit,
minimalnych parametréw, do ktérych mogtby sie odnies¢ Odwotujacy. Jedynie w odpowiedzi
na zapytanie z dnia 10.06.2013 r. na etapie sktadania ofert, w pkt. nr 25 Zamawiajacy
wskazat, ze ,wprowadza modyfikacje w okreSleniu wielkosci czynnej kolektora stonecznego i
wyraza zgode za zastosowanie kolektora stonecznego o powierzchni czynnej absorbera nie
mniejszej niz 2,0 m? i nie wiekszej niz 4,5 m*. Jednoczesnie Zamawiajacy utrzymuje warunek
zachowania fgcznej powierzchni czynnej kolektorow stonecznych dla poszczegdlnych
budynkow szpitalnych wg wyliczenn zawartych w dokumentacji projektowej. Zamawiajgcy
wymaga zastosowania kolektoréow stonecznych z waznym certyfikatem SOLAR KEYMARK

lub rownowaznym”. W ten sposéb w tej pozycji okreslit minimalne warunki rownowaznosci, na



potwierdzenie ktérych Odwotujacy w dniu 09.07.2013 r. przestat Zamawiajacemu certyfikat
SOLAR KEYMARK zastosowanych w ofercie kolektorow stonecznych firmy Viessmann, wraz
ze sprawozdaniem z badan tegoz kolektora w ktorym okreslone zostaty wszystkie dane jakimi
dysponowaé powinien Zamawiajacy w celu poréwnania kolektorow. Dane te potwierdzajg
spetnienie wszystkich wymagan Zamawiajgcego. Wobec powyzszego z prawdziwym
zdziwieniem w dniu 18.07.2013 r. Odwotujacy w tresci zawiadomienia o wyborze oferty
najkorzystniejszej zauwazyt stwierdzenie Zamawiajgcego nie poparte, zadnymi
merytorycznymi argumentami, ze oferowane przez Odwotujgcego rozwigzanie techniczne
ww. Kkolektora stonecznego ,Jest rozwigzaniem ewidentnie sprzecznym z wymaganiami
dokumentacji projektowej z uwagi na przekroczenie okreSlonych dokumentacjg obcigzen
wywotywanych przez kolektor stoneczny na konstrukcje dachéw budynkow, to jest:

- maksymalnego catkowitego obcigzenia statego,

- maksymalnego obcigzenia jednostkowego.

Przekroczenie powyzszych obcigzenn nie tylko, Zze powoduje sprzecznosc
zaoferowanych kolektorow stonecznych DIS 25 firmy Viessmann z wymaganiami
dokumentacji projektowej, ale ponadto jest niezgodne z przepisami techniczno -
budowlanymi i wiedzg techniczng, gdyz stwarza zagrozenie dla bezpieczeristwa konstrukcji

a tym samym bezpieczenstwa uzytkowania obiektu budowlanego (...) ”

W odpowiedzi Zamawiajacego z dnia 10 czerwca 2013 roku na pytania wykonawcéw
(pytanie nr 25 i 27) znajduje sie potwierdzenie dopuszczenia przez Zamawiajgcego roznej
wielkosci kolektoréw, a tym samym réwniez réznej ich ilosci przy jednoczesnym zachowaniu
tacznej powierzchni czynnej kolektoréw dla kazdego budynku. Zamawiajacy potwierdza
dopuszcza mozliwosé zastosowania innych niz w dokumentacji projektowej kolektorow
stonecznych, jednakze pod warunkiem, ze zmiany te nie spowodujg zwiekszenia obcigzen
statycznych oraz jednostkowych na metr kwadratowy powierzchni dachéw przy zachowaniu
pozostatych okreslonych przez Zamawiajgcego wymagan (dla przyktadu aby uzyskac po-
wierzchnie 9m mozliwe jest zastosowanie trzech kolektorow o powierzchni po 3 m kazdy,
lub dwdéch o powierzchni 4,56 m. tgcznie mamy ten sam wynik, ale wage w jednym
przypadku trzeba odnosi¢ do trzech kolektorow, a w drugim do dwodch.). Odwotujacy w
zwigzku z takim dopuszczeniem zamierza zastosowaé mniejszg ilo$¢ kolektorow
stonecznych od przyjetej w dokumentacji projektowej przy jednoczesnym zwiekszeniu po-
wierzchni pojedynczego kolektora, aby sumaryczna warto$S¢ powierzchni czynnej bytg
zachowana lub wieksza. To powoduje, ze mimo hipotetycznej wiekszej wagi pojedynczego
kolektora tgczny ciezar mniejszej ilosci kolektoréw, ale jednostkowo ciezszych nie bedzie
wiekszy, a mniejszy od zatozonej wagi kolektorow w projekcie. Dodatkowo zaznaczyc

trzeba, ze wymagania co do wagi kolektora zostaty wskazane niejako w ,trosce” o



wytrzymatos¢ konstrukcji dachowej, a wiec trzeba w tym zakresie uwzgledni¢ réwniez fakt,
ze waga osprzetu kolektorow (ksztattki, rury) bedzie mniejsza wraz ze zmniejszeniem ich
ilosci na dachu. Reasumujac wiec, Odwotujacy zamierza zastosowac rozwigzanie Izejsze od
przyjetego przez Zamawiajacego w przeliczeniu na wage taczna jak i odniesiong do 1 m2 W
zakresie pozostatych trzech zarzutéw nalezy wskazaé, ze Odwotujacy wykazat spetnienie
wymagan w zakresie wszystkich trzech zarzuconych i podkreslanych wiasciwosci -
absorbcji, emisji oraz mocy uzytecznej kolektora. Nalezy w tym miejscu wskazac, ze réwniez
w tych samych odpowiedziach z dnia 10 czerwca 2013 roku (odpowiedz na pytanie nr 27)
Zamawiajacy dokonat modyfikacji SIWZ dopuszczajac bardziej liberalne wymagania, ktére
zostaly spetnione przez Odwotujgcego sie. W dokumentacji postepowania okreslono
wymagania z tolerancja, +/- 2. Zarzut przedstawiony przez Zamawiajgcego odnosnie
réownowaznosci oferowanych materiatdow i urzadzen przez Odwotujgcego, jest sprzeczny z
zapisami dokumentacji przetargowej poniewaz we wzorze umowy stanowigcym Rozdziat 11|
SIWZ w §8 ust. 3 i 4 podano: ,Za zgodg Zamawiajgcego w ftrakcie realizacji Wykonawca
moze zastosowac inne materiaty lub urzadzenia niz przyjete w dokumentacji projektowej lub
ofercie lecz o tych samych Ilub lepszych parametrach, z tym, ze zmiana materiatow lub
urzgdzen nie moze spowodowac¢ wzrostu wynagrodzenia Wykonawcy. Na etapie realizacji
inwestycji Wykonawca moze zaproponowac rozwigzania zamienne lub inne rozwigzania

techniczne niz wskazane w dokumentacji projektowej i ofercie, pod warunkiem, ze:

- pozwolg na uzyskanie za ich pomocq efektu zatozonego przez Zamawiajgcego;
- zapewniq zachowanie istotnych parametrow technicznych i jakoSciowych,

- ich zastosowanie nie moze powodowac wzrostu wynagrodzenia Wykonawcy’.

Ponadto w ust. 5 Zamawiajacy zawart, ze ,Warunkiem zastosowania rozwigzan, o ktoérych
mowa w ust. 4 jest ich zatwierdzenie przez Inspektora Nadzoru Inwestorskiego oraz
Zamawiajacego. Na Wykonawcy spoczywac bedzie ciezar udowodnienia, ze zastosowane
przez niego rozwigzan zamiennych lub innych rozwigzan technicznych umozliwi uzyskanie
efektu zamierzonego przez Zamawiajgcego, a takze, ze zachowane sg ich istotne parametry

techniczne i jakosciowe okreslone w opisie przedmiotu zaméwienia”.

W ten sposéb Zamawiajgcy sam wskazatl, ze materiaty przedstawione w ofercie nie muszg
byé wigzace dla stron postepowania, bowiem Wykonawcy na etapie realizacji inwestycji
mogq zastosowacé inne materiaty i urzadzenia niz przedstawione zaréwno w dokumentacji
projektowej, jak i ofercie Wykonawcy. Swiadczy to o stronniczo$ci Zamawiajacego bowiem
jak juz wczes$niej zostato wspomniane Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza mimo, iz przy pozycji kosztorysowej dotyczacej kolektoréw stonecznych
miat zapisane ,lub réwnowazne” to nie zostat wezwany ani do uzupetnienia, ani do

wyjasnienia tresci ztozonej oferty, mimo iz w jego pierwotnej ofercie nie byto dokumentu,
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ktéry wskazywatby réwnowaznos¢ zaoferowanego materialu  z  wymaganiami
Zamawiajgcego okreslonymi w odpowiedziach na zapytania oferentéw. W tym miejscu
wskazac¢ nalezy, ze Zamawiajacy ewidentnie faworyzuje ww. Wykonawce i mimo, ze jego
oferta jest ostatnig w rankingu ztozonych w postepowaniu ofert (ztozono 3 oferty), to zostata
wybrana jako najkorzystniejsza, z ceng ok. 5 min. wyzszg od oferty Odwotujgcego, ktéra
przedstawiata najkorzystniejszy bilans ceny, zgodnie z kryteriami oceny ofert okre$lonych

przez Zamawiajagcego w SIWZ.

- Odwotujacy wskazat na wyrok KIO 41/13 z dnia 22.01.2013 r.: ,/zba ustalita, iz w treSci
SIWZ zamawiajgcy nie wymagat od wykonawcow podawania i opisywania w ofercie
rozwigzan technicznych i materiatdw, jakie zamierzajg zastosowac¢ w trakcie wykonywania
niniejszego zamodwienia. Oferta przedkiadana w ramach niniejszego postepowania, w
Swietle zastanych postanowienn SIWZ, stanowita ogodine, ztozone na formularzu ofertowym
(stanowigcym zat. nr 1 do SIWZ), zobowigzanie do wykonania zaméwienia w Sposéb
zgodny z jego opisem zawartym w dokumencie przetargowym za zaoferowang cene.
Réwniez w ramach wymaganego jako zafgcznik do oferty uproszczonego kosztorysu
ofertowego nie wymagano okre$lania i doktadnego oznaczania zastosowanych urzadzen i
materiatow. Zatgczony do oferty odwotujgcego kosztorys ofertowy zostat sporzgdzony
zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego, a przynajmniej zamawiajgcy nie byt w stanie

wskazac¢ zadnych niezgodnoSci jego tresci z SIWZ.

3) W zakresie podstawy odrzucenia oferty z uwagi na to, ze zawiera ona razaco

niska cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia:

- Zamawiajacy w dniu 12.07.2013 r. zwrécit sie do Odwotujgcego o wyjasnienie elementow
dotyczacych oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny w celu ustalenia czy oferta zlozona
przez Odwotujgcego zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Szacunkowa warto$¢ zaméwienia okredlona przez Zamawiajgcego w protokole z
postepowania, jak i kwota jakg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na realizacje
przedmiotu zaméwienia wynosi w obu przypadkach 17.565.000 zt brutto. Cena zaoferowana
przez Odwotujgcego w formularzu ofertowym wynosi 11.118.260,34 zt brutto. Zamawiajgcy
zarzucit Odwotujgcemu, ze cena przez niego zaoferowana jest rowniez razgca w stosunku
do pozostatych Wykonawcéw, ktérych oferty opiewaty na kwoty: 13.084.504,77 zt brutto - Il
w rankingu - oferta Konsorcjum firm SKORBUT Systemy Solame sp. z o.0. i Ustugi
Budowlane Kosbud z siedzibg w Obornikach WIkp. oraz 16.583.496,77 zt brutto - Il
(ostatnia) w rankingu - firmy P.P.W.H. WEST BUD J........... spotka jawna z siedzibg w

Koszalinie.

- Odwotujgcy pismem z dnia 16.07.2013 r. wyjasnit Zamawiajacemu, ze ,Cena oferty
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wykonawcy, w kwocie 11.118.26034 zt brutto stanowi bilans sprzyjajacych i dostepnych

Wykonawcy warunkow cenotwdrczych wykonania niniejszego zamowienia polegajacych na:

b)

- posiadaniu wiasnego zaplecza technicznego oraz cze$¢ zalogi wraz z kadrg
techniczng Wykonawcy zlokalizowanej i przebywajacej w Szczecinie, co skutkuje
obnizeniem kosztéw organizacyjnych (realizacja termomodemizacji budynkéw
Specjalistycznego  Szpitala Szczecin  Zdunowo oraz budynkéw  Spotdzielni
Mieszkaniowej; w zwigzku z ww, prowadzonymi inwestycjami ponoszenia minimalnych
kosztéw zwigzanych z transportem pracownikéw i sprzetu na miejsce wykonywania
przedmiotu zamdwienia;
- posiadaniu wtasnego sprzetu i urzadzenh do realizacji przedmiotu zaméwienia - to jest:

transport ciezarowy 6-18 ton w ilosci 4 szt.,

samojezdny wysiegnik koszowy do 16 m,

rusztowanie elewacyjne w ilosci 15.000,00 m?,
co skutkuje nizszymi kosztami oraz brakiem koniecznosci ponoszenia dodatkowych
kosztéw zwigzanych z wynajmem sprzetu;
- posiadaniu - w chwili sktadania oferty - zmagazynowanych lub zabezpieczonych u
dostawcéw zapasow materiatowych - to jest:

chemii budowlanej w ilosci ok. 25% zapotrzebowania dla danego zaméwienia,

materiatu izolacyjnego w ilosci okoto 30% zapotrzebowania dla danego zamdwienia
(wynika to z ciggtosci realizacji termomodemizaciji wielu obiektéw w tej samej technologii
BSO),
niezbednych do realizacji niniejszego przedmiotu zamowienia, co skutkuje znacznymi
oszczednosciami przy wykonywaniu przedmiotu zaméwienia.
- korzystaniu z atrakcyjnych rabatéw (czesto nawet do 55%) na zakup materiatow i
sprzetu. Wykonawca dziatajac w znaczacej skali wspétpracujacy z bezposrednimi
producentami (. ATLAS, WINERBERGER, ROCKWOOL, PURMO, WIESSMANN,
COSMO, HERTZ, DANFOS itp.) posiada atrakcyjne rabaty i upusty cenowe na zakup
materiatbw. Powyzsze skutkuje mozliwoscia zaoferowania przez wykonawce
konkurencyjnych cen za wykonanie zamdwienia - zatgczajgc oswiadczenia dostawcow

o zastosowanych rabatach”.

Odwotujgcy poinformowatl Zamawiajacego, ze dzieki posiadanemu witasnemu sprzetowi i

narzedziom niezbednym do realizacji przedmiotu zamdwienia, czesciowego zaplecza

materialowego oraz uzyskanych rabatow, bonifikat i upustéw wykonamy przedmiot

zamowienia za cene $rednio 40% nizszg od wartosci szacunkowej zamowienia okreslonej

przez Zamawiajgcego.

Ponadto odwotujgcy oswiadczyt, ze:
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a) w cenie oferty zostalo uwzglednione wykonanie wszystkich czynnosci
wyszczegolnionych w siwz, w szczegolnosci w opisie przedmiotu zamdwienia, oraz
zostat uwzgledniony zysk od catosci zamowienia w wysokosci 4% - satysfakcjonujacy
wystarczajgco Wykonawce,

b) cena oferty zostata ustalona z nalezytg starannoscig i Wykonawca nie poniesie z
tego tytutu straty. Oferowana cena nie zagrozi bezpiecznemu i terminowemu
wykonaniu przedmiotu umowy,

c) ceny materiatbw przedstawionych w ofercie sg $rednio o 40% nizsze od cen
rynkowych dzieki wypracowanym przez Wykonawce rabatom, upustom, bonifikatom,

d) pokryje wszystkie koszty zwigzane z realizacjg zamowienia z kwoty wynagrodzenia
uzyskanego z realizacji przedmiotu zamdwienia i nie poniose z tego tytutu zadnej

straty.

Zamawiajacy zarzucit Odwotujgcemu, ze jego wyjasnienia sg zbyt ogdlnikowe i nie
pozwalajg Zamawiajagcemu w sposob nie budzacy watpliwosci oceni¢ czy zaoferowana cena
jest realng i nie jest razgco niska. Zamawiajacy miat mozliwos¢ zbadania czy oferowana
cena Odwotujgcego nie jest razaco niska, chociazby poprzez odjecie od wartosci materiatow
w kosztorysach inwestorskich wartosci 40% - wartos¢ na jaka Odwotujacy uzyskuje rabaty
na zakupione materiaty i urzadzenia. Ponadto Zamawiajgcy zarzucit, ze Odwotujacy nie
wskazat w swoich wyjasnieniach na jaki okres ma podpisane umowy i jak duzy zakres
realizuje na inwestycjach prowadzonych w Szczecinie. Jednakze takie informacje nie majg
w tym przypadku znaczenia, bowiem Odwotujgcemu chodzito o to, ze nie bedzie musiat
ponosi¢ dodatkowych kosztow na transport urzgdzen z miejsca siedziby Odwotujgcego, w
przypadku gdyby jego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza. Zakres wielkosci
inwestycji jakie Odwotujgcy prowadzi w Szczecinie réwniez nie ma znaczenia bowiem, do
prowadzenia kazdej z inwestycji bez wzgledu na wartosci i wielkos¢ niezbedne jest

posiadanie zblizonej ilosci sprzetu czy narzedzi, do wykonania przedmiotu zamowienia.

- Uzyskiwane rabaty cenowe przez Odwotujacego stanowig istote wyceny elementéw oferty,
poniewaz dzieki dtugoletniej wspotpracy, bardzo dobrej opinii wsréd dostawcow i ptynnosci
finansowej, Odwotujgcy wypracowat wysokie rabaty na zakup niezbednych materiatow i
urzadzen, ktére min. bedg zastosowane na etapie realizacji inwestycji bedacej przedmiotem
sporu. Gdyby Zamawiajgcy wyrazit cho¢ w minimalnym stopniu che¢ ustalenia czy oferta
Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene, odniostby sie do definicji ,ceny katalogowej”,
przez ktorg nalezy rozumie¢ cene zawierajgcg koszty produkcji, marze, koszty reklamy,
przechowywania itp. Jest to cena oferowana ogoétowi spoteczenstwa. Odwotujgcy jest
powazng firmga majaca doswiadczenie w realizacji inwestycji o wiele wiekszych niz

inwestycja Zamawiajgcego, w zwigzku z powyzszym oraz dzieki wypracowanym rabatom,
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upustom i bonifikatom moze sobie pozwoli¢ na zastosowanie cen niedostepnych przez
potencjalnych nabywcéw. Odwotujacy nie musiat zatgczyé do oferty szczegdtowego
kosztorysu w celu udowodnienia zastosowanych cen poszczegolnych materiatdw czy
urzadzen, bowiem Zamawiajacy nie wymagat takiego dokumentu w wykazie dokumentow
niezbednych do oferty. Ponadto Zamawiajacy nie moze analizowaé cen poszczegdlnych
materiatow, bowiem zarzut razaco niskiej ceny powinien odnosi¢ sie do catoéci oferty a nie

do jej elementéw skfadowych.

- Na stronie Urzedu Zamoéwien Publicznych w opiniach prawnych znajdziemy wyktadnie
razaco niskiej ceny, przez ktoérg nalezy rozumiec ,(...) Majgc na wzgledzie cel przedmiotowej
regulacji wydaje sie, iz za oferte z razgco niskq ceng mozna uznacC oferte z ceng
niewiarygodngq, nierealistyczng w porownaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien.
Oznacza to cene znaczgco odbiegajgcg od cen przyjetych, wskazujgcq na fakt realizacji
zamowienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlanej. Przyczyng
wyraznie nizszej ceny od innych ofert moze by¢ albo $wiadome dziatanie wykonawcy albo
nierzetelno$c kalkulacji wykonawcy, co grozi nienalezytym wykonaniem lub niewykonaniem
zamowienia w przysztoSci. Jak wynika z treSci art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy punktem
odniesienia dla kwalifikacji ceny jako razgco niskiej jest ustalona przez zamawiajgcego cena
za przedmiot zamoéwienia. Ceng ustalong przez Zamawiajgcego, ktéra bedzie stanowita
punkt odniesienia do stwierdzenia, czy mamy do czynienia z razgco niskg ceng, bedzie
warto$¢ przedmiotu zamowienia ustalona przez zamawiajgcego powiekszona o podatek
VAT. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 wyraznie bowiem wskazuje, iz chodzi o odniesienie ceny do
przedmiotu zamdowienia. W chwili oceny ofert, jedynym obiektywnym wyznacznikiem tego,
czy cena moze by¢ uznana za razgco niskg jest warto§¢ zamoéwienia z podatkiem VAT. (...)
Nalezy jednak wyraznie podkreslic, iz wyznacznik ten nie jest jednak wyznacznikiem
bezwzglednie wigzgcym i ostatecznym, ze wzgledu chocby na mozliwos¢ oszacowania
przez zamawiajgcego warto$ci zaméwienia z nienalezyta starannos$cia (0 czym jeszcze
ponizej). Ponadto, wyznacznik ten powinien stuzyc¢ tylko i wytgcznie podjeciu decyzji o tym,
czy cena moze byc razgco niskg i uruchomienia procedury przewidzianej w art. 90 ustawy, a
wiec zgdania wyjasnien.. Nie moze jednak decydowacC jeszcze o tym, Zze cena jest ceng
razgco niska. W tym przypadku, odniesienie ceny do wartoSci zamowienia powiekszonej o
VAT ma charakter jedynie pomocniczy i stuzy¢ powinien jedynie podjeciu decyzji o tym, czy
na zamawiajgcym cigzy obowigzek zgdania wyjasnien od wykonawcy. (...) W przypadku
sytuacji, gdy cena oferty nie odbiega od wartosci ustalonej przez zamawiajgcego, ale rozni
sie w sposob razacy od innych cen, zamawiajgcy powinien w pierwszej kolejnoSci
przeanalizowac czy przyjeta przez niego warto$¢ zamoéwienia (powiekszona o podatek VAT)

byta okres$lona z nalezyta starannosciq. Jezeli okaze sie, ze tak okreSlona warto$c¢ zostata
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ustalona z nienalezyta starannoS$ciq zamawiajgcy nie powinien jej bra¢ pod uwage jako
punktu odniesienia dla kwalifikacji ceny jako razgco niskiej. (...) W celu ustalenia, czy oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, zamawiajgcy
obowigzany jest zwréci¢ sie do wykonawcy o Szczegbétowe wyjasnienie powodow
zaproponowania tak niskiej ceny. Jako sprzeczne z ustawq nalezy uzna¢ automatyczne
uznawanie za razqco niskie i odrzucenie ofert bez mozliwo$ci wykazania, ze ich oferta jest
rzetelna. Zgodnie z orzeczeniem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 22
czerwca 1989 r. w sprawie C-103/88 (Constanzo) niedopuszczalne, jako sprzeczne z
zasadg wspierania rzeczywistej konkurencji w zamoéwieniach publicznych, jest
automatyczne, wytqcznie na podstawie arytmetycznego kryterium, uznawanie za razqco
niskie i odrzucenie ofert o cenach ponizej pewnego poziomu (np. tanszych o wiecej niz 10%
od sredniej ceny wszystkich ztozonych ofert albo ponizej warto$ci szacunkowej ustalonej
przez zamawiajgcego), bez podania oferentom mozliwosci wykazania, ze ich oferta jest
rzetelna. Zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy zamawiajgcy, oceniajgc wyjasnienia, bierze pod
uwage takie obiektywne czynniki jak: oszczedno$¢ metody wykonania zamdwienia, wybrane
rozwigzania techniczne, wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamoéwienia dostepne
dla wykonawcy, oryginalno$¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej
na podstawie odrebnych przepiséw. Lista tych czynnikow bedgcych podstawg oceny
wyjasnien nie jest listq wyczerpujgcq i zamawiajqcy powinien bra¢ pod uwage rowniez inne
obiektywne czynniki, jezeli zawarte sg one w wyjaSnieniach przedtozonych przez
wykonawcow. (...)". Rowniez Sgd Okregowy w Katowicach w wyroku z 30.01.2007 r.
wskazatl, ze ,0 cenie razgco niskiej mozna méwi¢ woéwczas, gdy oczywiste jest, ze przy
zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego
nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od
realiéw rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towardw ponizej kosztéw zakupu lub
wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote. Sam fakt, ze cena oferty jest
nizsza od cen innych ofert ztozonych w postepowaniu nie jest jeszcze wystarczajgcy dla
uznania danej ceny za razgco niskg’. W wyroku KIO nr 226/08 z dnia 28.03.2008 r.
znajdziemy wyktadnie, ze ,za oferte razgco niskq moze by¢ uznana oferta, ktorej realizacja
nie pozwala na utrzymanie rentownoS$ci wykonawcy, naraza go na straty, realizowanie
zadania ponizej kosztow”, co w przypadku Odwotujgcego nie ma miejsca, poniewaz w
wyjasnieniu z dnia 16.07.2013 r. jednoznacznie oswiadczyl, ze nie poniesie straty w
wykonywaniu przedmiotowej inwestycji, a nawet uzyska satysfakcjonujacy go zysk. Ponadto
w wyrokach KIO 2559/11, KIO 2573/11, KIO 2578/11 Izba jednoznacznie wskazala, ze ,w
Swietle obecnego orzecznictwa samo zestawienie kwot zaproponowanych przez
wykonawcow nie jest dowodem razgco niskiej ceny. Stanowisko Zamawiajgcego, iz ceny

ponizej poftowy wartoSci szacunkowej zamowienia Sq razgco niskie Krajowa Izba
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odwofawcza uznata za niezgodne z prawem’. Wyrok KIO 2192/11 z dnia 20.10.2011 .
.Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest ustalona przed wszczeciem postepowania i nie musi
odzwierciedla¢ aktualnych cen rynkowych danych robét budowlanych, a co za tym idzie nie
moze byc jedynym miernikiem do stwierdzenia czy zaoferowano cene razgco niskg.”
~Poziom szczegbtowosci wyjasnienr w przedmiocie razgco niskiej ceny nie moze prowadzic¢
do ich dyskwalifikacji. Wyjasnienia ztozone przez wykonawce nalezy uznac¢ za
wystarczajgce, jezeli pozwalajg zamawiajgcemu na dokonanie ich oceny. Ustawodawca nie
nadat postepowaniu wyjasniajgcemu w przedmiocie razgco niskiej ceny charakteru
postepowania cywilnego, stad nie ma wymogu, aby prawdziwo$¢ os$wiadczen zawartych w
wyjasnieniach byta poparta dowodami”. wyrok KIO 896/11 z dnia 21.05.2011 r.: ,W art. 90
ust. 2 ustawy Pzp Ustawodawca wskazat liste obiektywnych czynnikow, jakie Zamawiajgcy
powinien wzig¢ pod uwage przy ocenie czy oferta zawiera razgco niskg cene. W katalogu
tych czynnikéw znajdziemy m.in. wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia
dostepne dla wykonawcy, ktére w przypadku Odwotujgcego sq bardzo sprzyjajgce ze
wzgledu na zaoferowane w ofercie rabaty, upusty i bonifikaty na zastosowane materiaty i
urzgdzenia. Réwniez Krajowa Izba Odwofawcza w wyroku nr 576/11 z dnia 22.03.2013 r.
wskazata, ze ,katalog okolicznosci z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp (...) moze by¢ uzupetniony o
kazdg inng okoliczno$é, ktéra usprawiedliwia zaoferowanie ceny na poziomie znacznie
nizszym niz kalkulacja samego zamawiajgcego oraz oferty konkurentéw”, ,Za oferte z
razgco niskg ceng mozna uznac oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczng w porownaniu
do cen rynkowych podobnych zaméwien. Ceng razaco niskq bedzie zatem cena znaczgco
odbiegajgca od cen rynkowych przyjetych dla danego przedmiotu zamdwienia, wskazujgca
na fakt realizacji zamoéwienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi, dostawy, roboty
budowlanej. Przy ustaleniu, Zze cena jest razgco niska zamawiajgcy w przedmiotowej
sprawie winien wykazac, Ze wykonawca nie jest w stanie pokry¢ wszystkich kosztow
zwigzanych z realizacjq zaméwienia, z kwoty wynagrodzenia uzyskanego z tego tytutu’ -
wyrok KIO z dnia 17 sierpnia 2011 r. KIO 1665/11; ,0Odnoszenie przez zamawiajgcego ceny
oferowanej wytgcznie do wartoSci szacunkowej zamowienia, przy ocenie, czy dana oferta
jest ofertq z razgco niskq ceng, nie jest wystarczajgce” - wyrok KIO z dnia 21 lipca 2008 r.
KIO/UZP 691/08. Nie ma bowiem zadnego wzoru matematycznego, ktéry pozwalatby
ustali¢, czy istnieje uzasadnione prawdopodobienstwo razgco niskiej ceny. Zdaniem
Krajowej |zby Odwotawczej wyrazonym w wyroku z dnia 16 grudnia 2011 r. KIO 2559/11,
KIO 2573/11, KIO 2578/11 ,arbitralne rozstrzygniecia sg niezgodne z prawem i dopiero
wykazanie, Ze za dang cene nie da sie wykonac przypisanego do niej zakresu robot, moze
wskazywac, na to Ze jest skalkulowana razqco nisko. Fakt jej wystgpienia powinien
udowodni¢ zamawiajgcy.”. Podobne stanowisko zajat Sad Okregowy w Lublinie - Il Ca

425/05, ktory stwierdzit, ,ze to na Zamawiajgcy spoczywam ciezar udowodnienia dowodu
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razgco niskiej ceny na podstawie art. 6 KC w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp”’. Wyrok KIO
592/13 z 28.03.2013 r. ,,O cenie razgco niskiej mozna mowi¢ woéwczas, gdy oczywiste jest,
ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego
nieoptacalne’. (...) ,lzba wskazuje, iz podstawq oceny czy oferta zawiera razgco niskg cene
sg ztozone na wezwanie zamawiajgcego wyjasnienia. Brak jest obowigzku sktadania wraz z
wyjasnieniami dowodow. (...) Jednakze jeSli ze ztozonych wyjasnienn wynika, Ze cena nie
nosi znamion razgco niskiej, (...), to sam brak dowodow nie moze stanowi¢ o wystgpieniu
razgco niskiej ceny. Zamawiajgcy nie moze pomingc twierdzen wykonawcy zawartych w
ztozonych wyjaSnieniach tylko dlatego, Zze nie zatgczono dowodow. (...)» Ponadto Izba
wzieta rowniez pod uwage dodatkowe wyjasnienia ztozone przez przystepujacego z dnia 1
marca 2013 r., stanowigce rozwiniecie wczesniejszych wyjasnien. Nalezy wskazac, iz
dyspozycja art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie limituje iloSci wezwann zamawiajgcego do
udzielenia przez wykonawce wyjasnienn elementéw oferty majgcych wpltyw na wysokos$c
ceny. Tym samym zamawiajqcy, skoro miat dalsze watpliwosci co do ztozonych wyjasnien
uprawniony byt do zwrdcenia sie do przystepujacego o ztozenie dodatkowych wyjaSnien.
Zatem dokonujgc oceny oferty przystepujgcego pod katem wystgpienia przestanek o ktérych
mowa w art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajgcy ocenia¢ musiat cato$¢ ztozonych
wyjasnien. Zdaniem Izby ocena tych wyjasnienn dokonana zostata prawidfowo. Tym samym
nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4

ustawy Pzp.”.

- Odnosnie lakonicznosci i ogdlnikowosci wyjasnien dotyczacych posiadanych na chwile
obecng materiatéw budowlanych niezbednych do realizacji inwestycji Odwotujacy informuje,
ze w zwigzku z tym, ze Odwolujgcy prowadzi jednoczesnie i nieprzerwalnie kilka budow w
jednym czasie, niezbedne jest posiadanie wiekszej ilosci materiatbw budowlanych,
pozwalajacych realizowaé inwestycje bez przerw na dostawy. Odwotujacy na poczatku
kazdego roku dokonuje zakupu materiatdw budowlanych posiadajgcych dlugi okres
waznosci, ze wzgledu na nizsze ich ceny w tym okresie. Dzigki niskim cenom i dodatkowo
zastosowanym rabatom, Odwolujgcy uzyskuje atrakcyjne upusty, dzieki czemu moze sobie
pozwoli¢ na zabezpieczenie materiatowe na okres ok. 1 roku. Aktualnie ze
zmagazynowanych materiatow Odwotujacy posiada ok 25% zapas chemii budowlanej i 30%
zapas materiatu izolacyjnego, ktéry w chwili obecnej zostat zarezerwowany na realizacje

inwestycji bedgcej przedmiotem niniejszego odwotania.
lll. Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutéw odwotania, wniost o jego oddalenie.

IV. Do postepowania odwotawczego przystapit wykonawca P.P.W.H. WEST BUD J............
sp.j. w Koszalinie — wykazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysé

Zamawiajgcego.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

I. PRZESLANKI DO ODRZUCENIA ODWOLANIA

Ustalono, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Za spdzniony uznano zarzut wskazujacy na naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych. Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia Pzp ,wykazu
materiatow i urzgdzen ze wskazaniem nazwy poszczegélnych materiatdw/urzadzen, ich ilosci
oraz cen jednostkowych”, w dniu 8 lipca 2013 r., a nastepnie doprecyzowat w dniu 9 lipca
2013 r. to wezwanie, ze oczekuje uzupetnienia oferty o wykaz materiatéw i urzgdzen dla
kazdego z kosztoryséw ofertowych z osobna. Na obecnym etapie stawianie zarzutu wobec
tego wezwania, iz Zamawiajacy nie ma prawa zgdac¢ od Odwotujacego uzupetnienia oferty o
dokumenty nie wymagane w SIWZ, jest spdznione. Zgodnie z trescig art. 182 ust. 1 pkt 1
ustawy Prawo zaméwien publicznych, odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia
przestania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowiacej podstawe jego wniesienia -
jezeli zostaty przestane w sposob okreslony w art. 27 ust. 2, albo w terminie 15 dni - jezeli
zostaty przestane w inny sposob - w przypadku gdy wartos¢ zamédwienia jest rowna lub
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8. Termin na
kwestionowanie czynnosci wezwania do uzupetnienia dokumentéw uptynat zatem 18 lipca
2013 r. (ewentualnie, uwzgledniajac wezwanie doprecyzowujace z dnia 9 lipca 2013 r. — 19
lipca 2013 r.). Odwotanie ztozone w dniu 23 lipca 2013 r. nalezato zatem, w tej czesci, uznac
za spoznione. W wyroku z dnia 18 listopada 2011 r. w spr. o sygn. akt V Ca 2059/11 Sad
Okregowy w Warszawie potwierdzit, zasadnos¢ kwestionowania w drodze Srodka ochrony
prawnej wezwania do uzupetnienia dokumentow, jesli godzi ono w interes wykonawcy, co
pozwala przyjaé, ze takze ewentualne wezwanie do wyjasnienia tresci oferty — jesli w ocenie
Odwotujgcego jest bezpodstawne — moze i powinno by¢ kwestionowane w drodze odwotania.
Ustawa Prawo zaméwien publicznych nie zna instytucji odrzucenia odwofania w czesci,
jednak zarzuty postawione z uchybieniem terminu, nie podlegajg w takim wypadku

rozpatrzeniu.

Il. PRZESLANKI MATERIALNOPRAWNE, W ROZUMIENIU ART. 179 UST. 1 USTAWY
PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Ustalono, ze wykonawca ktérego odwotanie podlega rozpatrzeniu, posiada interes

w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody

W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktéorych mowa w art. 179

ust. 1 ustawy Prawo zamowienh publicznych. W razie potwierdzenia zarzutéw podniesionych

w odwotaniu, Odwotujacy bedzie miat szanse na uzyskanie zamoéwienia.
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lll. W ZAKRESIE POSTAWIONYCH W ODWOLANIU ZARZUTOW, UWZGLEDNIONO

OKOLICZNOSCI:

Przepis art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamodwien publicznych stanowi, Zze
uwzglednienie odwofania moze mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy zostanie stwierdzone
naruszenie przepisoOw ustawy, ktore miato lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Do uwzglednienia odwotania, ktére
skierowane jest wobec czynnosci Zamawiajacego polegajgcej na odrzuceniu oferty
Odwotujgcego, konieczne zatem bytoby skuteczne zakwestionowanie wszystkich podstaw
odrzucenia oferty, co nie miato miejsca.

Dokonujac oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw w oparciu 0 zgromadzony
w sprawie materiat dowodowy, uwzgledniajgc stanowiska stron postepowania, Krajowa |zba

Odwotawcza stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy powiadomit Odwotujgcego w dniu 18 lipca 2013 r., ze odrzucit jego oferte
ztozong w przetargu nieograniczonym na , Termomodemizacje budynkéw SPSK Nr 2 PUM w
Szczecinie ze zrédfami energii odnawialnej”, podajac motywy tej czynnosci. Sprowadzajg
sie one do przyjecia, ze Odwolujgcy nie zalgczyt do oferty zestawienia wykazu materiatéw
i urzadzen, na potwierdzenie wymagan okre$lonych w dokumentacji projektowej;
Odwotujacy nie zatgczyt szczegdtowego opisu proponowanych rozwigzan rownowaznych;

oferta Odwolujgcego zawiera razgco niska cene.

W analizowanej sprawie stawiane zarzuty nie znalazlty w petni potwierdzenia a podstawy
odrzucenia oferty Odwotujgcego, finalnie okazaty sie uzasadnione, co determinowato
uznanie, ze potwierdzone naruszenia przepisow ustawy, pozostawaty bez wptywu na wynik

postepowania. | tak:

[1] W zakresie podstawy odrzucenia oferty z uwagi na to, ze Odwotujacy nie zataczyt
do oferty wykazu materiatédw i urzadzen, na potwierdzenie wymagan okreslonych

w dokumentacji projektowej:

Z tresci SIWZ jednoznacznie wynika, ze Zamawiajgcy wymagat opatrzenia oferty
o kosztorys szczegétowy. W Rozdziale | - Instrukcja dla Wykonawcéw - pkt IX lit a)
Zamawiajacy podat: ,w celu potwierdzenia, Zze oferowane materiaty i urzgdzenia odpowiadajg
wymaganiom okreSlonym w dokumentacji projektowej wykonawca zobowigzany jest
przedtozy¢: kosztorys ofertowy w formie papierowej i jezeli to mozliwe réwniez

elektroniczney”.

W Rozdziale Il Opis przedmiotu zamowienia, pkt Il SIWZ, Zamawiajacy podat
nastepnie: ,Do oferty nalezy zatgczy¢ szczegotowy kosztorys na podstawie, ktérego
Zamawiajgcy bedzie mogt stwierdzic wfasSciwoS¢ przyjetych materiatow | urzgdzen.
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Zamawiajgcy wymaga ztozenia kosztorysu szczegoétowego w formie papierowej oraz w miare

mozliwo$ci w wersji elektronicznej dla kazdego budynku’.

Z tresci SIWZ wynika zatem znaczenie tego kosztorysu — ma on stuzy¢ umozliwieniu
oceny, ze oferowane materialy i urzadzenia odpowiadajg wymaganiom okreslonym
w dokumentac;ji projektowej, ustaleniu wiasciwosci tych materiatéw i urzadzen. Tym samym
nalezy uznaé, ze jakkolwiek mozna zastanawia¢ sie nad poziomem szczegoétowosci tego
kosztorysu, ktory mieli ztozy¢é w postepowaniu wykonawcy, to bezspornie ten kosztorys
musiat by¢ zlozony przez wykonawcdw ubiegajgcych sie o zamodwienie, musiat takze
pozwala¢ na ocene wtasciwosci zatozonych do zastosowania przez wykonawce materiatow -

ocene czy materialy i urzadzenia spetniajg wymagania stawiane przez Zamawiajgcego.

Kosztorys ztozony przez Odwotujgcego tej oceny nie umozliwia. Zamawiajgcy wezwat
Odwotujgcego w dniu 8 lipca 2013 r. na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych do uzupetnienia ,wykazu materiatow | urzgdzen ze wskazaniem nazwy
poszczegolnych materiatdw/urzgdzen, ich ilosci oraz cen jednostkowych”. Zamawiajgcy
podatl, ze ,W celu potwierdzenia, ze oferowane przez wykonawcow materialy i urzgdzenia
odpowiadajg wymaganiom okreslonym w dokumentacji projektowej Zamawiajacy zgodnie
Z pkt IX ppkt 1 a) SIWZ Zzadat przedtozenia kosztorysu ofertowego. Kosztorys ofertowy
zatgczony przez Wykonawce jest niekompletny gdyz nie zawiera wykazu materiatow

i urzadzen”.

Zgodzi¢ sie mozna z Odwotujacym, ze SIWZ w sposéb wyrazny nie wskazywata na
obowigzek zawarcia w kosztorysie dokumentu tytutowanego Wykaz materiatéw i urzadzen —
wynika to jedynie z tresci przedmiaréw opracowanych przez Zamawiajgcego sktadajgcych
sie na SIWZ, w ramach ktérych — w odniesieniu do czesci przedmiaréw — zawarto wykazy
materiatéw i urzadzen. Powyzsze jednak — w zestawieniu z obowigzkiem ztozenia kosztorysu
szczegbétowego, co istotne, stuzacego potwierdzeniu, ze oferowane przez wykonawcow
materialy i urzadzenia odpowiadajg wymaganiom okreslonym w dokumentacji projektowej -
powinno jednak by¢ dla wykonawcow wystarczajgcg informacja, ze nalezy zlozy¢ taki
kosztorys, ktéry umozliwi identyfikacje zaplanowanych do wykonania zaméwienia materiatéw
i urzadzen, a nastepnie ich ocene pod katem spetnienia wymagan opisanych
w dokumentacji. Niezaleznie zatem od sposobu prezentacji — czy to poprzez zatgczenie
Wykazu materiatdw i urzadzeh, czy to poprzez zawarcie w kosztorysie ofertowym
szczegotowych danych co do materiatow i urzadzen, jakie wykonawca planuje zastosowac,
takich ktére pozwolg na ocene czy oferowane materialy i urzadzenia odpowiadajg
wymaganiom okreslonym w dokumentacji projektowej — kosztorys ofertowy musiat zawierac

tego rodzaju informacje.
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Odwotujacy, w wykonaniu wezwania Zamawiajacego do uzupetnienia dokumentu nie
ztozyt takiego kosztorysu. Z opiséw szeregu pozycji ztozonego w ofercie kosztorysu nie
sposob wyczytaé, jakie materiaty i urzadzenia zamierza zastosowac¢ Odwotujgcy. Znamienng
jest kwestia zastosowanych kolektoréw stonecznych: kosztorys ztozony przez Odwotujgcego
powtarza opis ilosciowy oraz parametry zawarte w przedmiarze, nie pozwala jednak na
identyfikacje oferowanych kolektoréw. Taka identyfikacje umozliwiajg dopiero ztozone na
wezwanie Zamawiajgcego certyfikaty i sprawozdania z badah — z nich dowiadujemy sie, ze
Odwotujacy oferuje kolektory firmy Viessmann DIS 25 (Vitosol 200 BV 0,5), a nastepnie, ze

majg one inne parametry niz przyjete w kosztorysie.

Niezaleznie zatem od przyjetego oczekiwania szczegétowosci wymaganego
kosztorysu w tym postepowaniu - ten bowiem zawsze moze wywotywacé spory co do
obowigzku i zakresu ujecia pewnych pozycji a takze mozliwosci zagregowania pewnych
robét i naktadow w pozycjach kosztorysu - zawartosé informacyjna SIWZ wskazuje ponad
wszelkg watpliwos¢, ze kosztorys musiat umozliwiaé ocene ze oferowane materiaty
i urzadzenia odpowiadajg wymaganiom okreslonym w dokumentacji projektowej. Oznacza to

obowigzek identyfikacji oferowanych rozwigzan w kosztorysie.

Niezaleznie zatem od tego, czy przyja¢ ze $wietle SIWZ wymagane bylo ztozenie
Wykazu materiatéw i urzgdzen rozumianego jako odrebnego od kosztorysu dokumentu (to
rzeczywiscie, w Swietle brzmienia SIWZ moze budzi¢ watpliwosci, szczegdlnie ze nawet
zatgczone do SIWZ przedmiary tylko w czesci opatrzone byty takimi Wykazami materiatéw
i urzadzen), to zlozony kosztorys, niezaleznie od przyjetej konwencji prezentacji i jego
szczegbtowosci, musiat zawierac takie informacje, ktére pozwalaty na ocene ze oferowane

materialy i urzadzenia odpowiadajg wymaganiom okre$lonym w dokumentacji projektowej.

Takze wezwanie Zamawiajgcego z dnia 8 lipca 2013 r. jakkolwiek zobowigzuje
wykonawce do ztozenia Wykazu materiatow i urzadzen, to w swej tresci wyraznie wskazuje,
ze chodzi o sprostanie wyartykutowanemu w SIWZ wymaganiu, zgodnie z ktorym
szczegoOtowy kosztorys ma dawac mozliwos¢ stwierdzenia wtasciwosci przyjetych materiatow

i urzadzen, ich zgodnoséci z dokumentacijg projektowa.

O ile, abstrahujac od konkretnego stanu faktycznego, mozna prowadzi¢ rozwazania,
czy tego rodzaju dokument w ogdle podlega uzupetnieniu, czy tez wyraza on tresc¢ oferty,
a przez to, ze takie uzupemnienie stanowitoby zmiane tresci oferty, dostrzezenia wymaga, ze
kosztorys na gruncie konkretnego postepowania o zamowienie publiczne ma takie
znaczenie, jakie nada mu zamawiajgcy. W analizowanym postepowaniu, Zamawiajgcy
przypisat wymaganemu w postepowaniu  kosztorysowi znaczenie = dokumentu

potwierdzajgcego, ze oferowane materialty i urzadzenia odpowiadajg stawianym
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wymaganiom (dokument, o ktérym stanowi art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy), a zatem dokument
ten podlegat uzupetnieniu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Wynika to z tre$ci Rozdziatu | pkt IX ppkt 1 lit a) SIWZ a takze z Rozdziatu Il Opis przedmiotu
zamoéwienia pkt 1ll, w jego czeéci koncowej. Kosztorys nie byt wymagany w celu obliczenia
ceny oferty; wynagrodzenie w analizowanym postepowaniu ma charakter ryczattowy.
W postanowieniach SIWZ, ktére odnoszg sie do ceny (Rozdziat |, pkt XVI ppkt 4 SIWZ) nie
wspomina sie o kosztorysie — Zamawiajacy podal, ze ,cena ryczatfowa powinna uwzgledniac
wszystkie koszty, ktérych poniesienie jest niezbedne do prawidtowego wykonania i odbioru
przedmiotu zamdwienia (...); przedstawione przez Zamawiajgcego przedmiary robot sg tylko
materiatem pomocniczym | nie stanowig zestawienia planowanych | przewidywanych
wszystkich prac zwigzanych z wykonaniem zamowienia; roboty nie ujete w przedmiarach
a wystepujgce w dokumentacji projektowej a takze rozbieznosSci pomiedzy przedmiarem
robot i dokumentacjg projektowg decydujacy dla ustalenia zakresu robdt jest dokumentacja

projektowa.”.

Wezwanie do uzupetnienia wystosowane przez Zamawiajgcego w dniu 8 lipca 2013 r.
odnosito sie do ztozenia Wykazu materiatéw i urzadzen. Wskazywato na zawarte w pkt IX
ppkt 1 lit a) SIWZ wymaganie Zamawiajgcego, zgodnie z ktéorym Zamawiajacy zadat
kosztorysu ofertowego, w celu potwierdzenia, ze oferowane materialy i urzadzenia

odpowiadajg wymaganiom okreslonym w dokumentaciji projektowe;j.

Stad wdanie sie przez Odwotujgcego w odpowiedzi na to wezwanie w polemike co do
wymagania ztozenia Wykazu materiatow i urzadzen, w kontekscie wyraznego nawigzania
w wezwaniu do wymagania ujetego w pkt IX ppkt 1 a) SIWZ, bez uzupehienia
jakiegokolwiek dokumentu, ktéry czynitby zadosé temu wymaganiu — wskazywatby na
zastosowane materiaty i urzadzenia tam, gdzie ztozony w ofercie kosztorys ofertowy tego nie
umozliwia, oznacza, ze Odwotujacy nie ztozyt wymaganego dokumentu ani w ofercie, ani
w wykonaniu wezwania do uzupetnienia dokumentu. Odwotujacy nie ztozyt Zzadnego
dokumentu, na podstawie ktorego mozliwa bytaby identyfikacja oferowanych do
zastosowania w robotach budowlanych materiatow i urzadzen. Powyzsze czyni zasadnym

wniosek, ze w powyzszym zakresie oferta Odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ.

Na gruncie analizowanej sprawy, nie ulega bowiem watpliwosci, ze zalozone do
zastosowania w ofercie Odwotujacego materiaty i urzadzenia nie zostaty w ofercie wskazane
w sposbéb umozlwiajgcy ich identyfikacje. Przyktadowo, z oferty dowiadujemy sie, ze
Odwotujgcy oferuje blizej nieokreslone kolektory stoneczne o innych parametrach niz
opisane w certyfikatach dotyczacych kolektorow Vitosol DIS 25, i w liczbie 288. Nastepnie ze
ztozonego w ofercie w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw wyjasnienia

z 9 lipca 2013 r. wynika, ze majg to by¢ kolektory stoneczne firmy Viessmann, Vitosol DIS
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25, posiadajgce zatagczone do wyjasnienia certyfikaty SOLAR KEYMARK. W zataczonych
certyfikatach wskazano nastepujace parametry kolektorow DIS25 (Vitosol 200 BV 0,5):
powierzchnia absorbera 2,44 m?; dtugos¢ brutto 2 356 mm; szerokos$¢ brutto 1 120 mm;
wysokosc¢ brutto 85 mm; powierzchnia brutto 2,64 m?; moc wyjéciowa dla 0 K: 2011 W, dla
10 K: 1932, dla 30 K: 1732 W, dla 50 K: 1473 W, dla 70 K: 1156 W. Na rozprawie
wreszcie Odwotujacy podat, ze z uwagi na inne rozmiary tych kolektoréw, niz podane

w kosztorysie, zastosowana ma zosta¢ inna liczba tych kolektorow, to jest 254 kolektory.

Powyzsze potwierdza, ze ztozony w ofercie Odwotujgcego kosztorys nie pozwalat na
identyfikacje zatozonych materiatéw i urzadzeh, w rzeczywistosci nie oddawat zamierzen
wykonawcy w tym zakresie, skoro na jego podstawie nie sposob ustali¢ rodzaju oferowanych
kolektoréw, a ostatecznie okazuje sie, ze takze ich parametry oraz ilo§¢ opisane
w kosztorysie sg inne, anizeli wykonawca planowat zastosowac. Odwotujacy nie ztozyt przy
tym, na wezwanie Zamawiajgcego, kosztorysu ani innego dokumentu (spornego wykazu
materiatéw i urzadzen), ktéry by pozwalat na ocene witasciwosci oferowanych materiatow

i urzadzen.
Stad nie potwierdzit sie stawiany w powyzszym zakresie zarzut.

[2] W zakresie podstawy odrzucenia oferty z uwagi na to, ze Odwotujacy nie zalaczyt

szczegotowego opisu proponowanych rozwigzan rownowaznych:

Na wstepie dostrzezenia wymaga ciezar dowodu w zakresie wykazania okolicznosci
istotnych dla rozstrzygniecia o racji odpowiednich stron. Postepowanie przed Krajowg Izbg
Odwotawczg ma charakter kontradyktoryjny, a brak przedstawienia dowoddéw na poparcie
swojego stanowiska skutkuje nieuwzglednieniem zarzutu, ktéry nie zostat udowodniony. Jak
wskazano w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Warszawie w spr. o sygn. akt V Ca
571/08, kontradyktoryjny charakter postepowania odwotawczego przed KIO pozostawia
inicjatywe dowodowg stronom, nie naktadajgc na Krajowg lzbe Odwotawczg obowigzku
ustalenia prawdy materialnej. Podobnie rowniez stwierdzit Sgd Okregowy w Katowicach
w wyroku o sygn. XIX Ga 92/08, iz ,w postepowaniu odwotawczym przed KIO to strony
postepowania, a nie Izba winna poszukiwa¢ i wykaza¢ dowody na poparcie swoich
twierdzenn. Zatem obowigzkiem strony na ktorej spoczywa ciezar dowodu jest wskazanie
wszystkich okoliczno$ci, od ktorych zalezy powodzenie wnoszonego odwotania.

W przedmiotowej sprawie dotyczyto to Odwotujgcego".

Oznacza to zatem tyle, ze w postepowaniu odwotawczym, kazda ze stron
prezentujgcych odmienne stanowiska procesowe, obowigzana jest wskazywac¢ dowody na

poparcie swoich twierdzen.

W zakresie obowigzku wykazania zastosowania rozwigzan rownowaznych, zasada jest,
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ze to wykonawca, ktéry zdecydowat sie na zastosowanie rozwigzania réwnowaznego,
w stosunku do tego, ktére zostato opisane przez Zamawiajgcego, obowigzany jest do
wykazania — zgodnie z zasadami prezentacji oferty przyjetymi w danym postepowaniu
(SIWZ) — ze to rozwigzanie odpowiada wymaganiom Zamawiajgcego. Zadaniem
Zamawiajgcego jest natomiast sprecyzowanie, jakie elementy oferowanego rozwigzania,
jego cechy, wtasciwoéci, parametry, bedg istotne i reprezentatywne dla uznania go za
réwnowazne. W warunkach, gdy wykonawca skfada wymagane oswiadczenia, majace,
w jego intencji, potwierdza¢ zastosowanie rozwigzania rownowaznego wymaganemu przez
Zamawiajacego, rzeczg Zamawiajgcego, kwestionujgcego takie stanowisko, jest wykazanie,
ze oferowane rozwigzanie nie wypetnia wszystkich wymagan , niezbednych dla uznania go
za rownowazne. W analizowanej sprawie, Zamawiajgcy — po czesci — ciezarowi wykazania

tej okolicznosci, nie sprostowat.

| tak, nie sposob byto podzieli¢ stanowiska Zamawiajagcego o braku ztozenia opisu
zastosowanych rozwigzan réwnowaznych w odniesieniu do tych elementéw, co do ktdérych
wykonawca podat w kosztorysie ofertowym, przy opisie poszczegdlnych pozycji informacje
Jub rownowazne”. Odwotujgcy powyzsze w sposéb nie budzacy watpliwosci wyjasnit na
rozprawie oraz w odwotaniu, korzystaniem dla opracowania kosztorysu ofertowego
Z przedmiaru, w ksztalcie, w jakim byt on udostepniony przez Zamawiajgcego na stronie
internetowej i pozostawieniem w tym dokumencie elementéw opisu dokonanych przez
Zamawiajgcego. Odwotujacy, wezwany przez Zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy do ztozenia szczegdtowych opisdéw rozwigzan rownowaznych w odniesieniu do
wszystkich pozycji kosztorysu ofertowego, w ktérych wykonawca powotuje sie na
rozwigzania robwnowazne, w pismie z dnia 15 lipca 2013 r. podat, ze w kosztorysie nie
powotano sie na rozwigzania réwnowazne oraz ze na etapie realizacji przedmiotu umowy nie
bedg stosowane rozwigzania rownowazne w stosunku do materiatdw okreslonych
w dokumentacji projektowej udostepnionej przez Zamawiajacego. Brak jest podstaw do
uznania, wbrew tak wyrazonemu stanowisku wykonawcy — dysponenta oferty — mimo
jednoznacznego potwierdzenia, ze wykonawca w czesci innej, anizeli dotyczaca
zastosowania kolektorow stonecznych, nie przewiduje stosowania rozwigzan réwnowaznych,
oraz ze wykonawca mimo to zaoferowat wykonanie zaméwienia z zastosowaniem rozwigzan
robwnowaznych. Powyzszy wniosek Zamawiajgcego, wywiedziony wbrew wyjasnieniu
wykonawcy, nalezato uznac¢ za nieuprawniony. W powyzszym zakresie, Zamawiajgcy mogt
bowiem i powinien uzyska¢ — na podstawie przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych — wyjasnienie tresci ztozonych dokumentéw (tutaj: zawartosci kosztorysu
ofertowego, ktéremu nadat znaczenie ,dokumentu przedmiotowego” w rozumieniu art. 25

ust. 1 pkt 2 ustawy). Udzielone przez Odwotujgcego w odpowiedzi na wezwanie do
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uzupetnienia tego dokumentu wyjasnienie, jednoznaczne w swej tresci i podpisane przez
umocowane do reprezentowania Odwotujgcego osoby, stanowi dla Zamawiajgcego
miarodajne zrédto informacji o charakterze i zakresie oferowanego rozwigzania. Jesli
wykonawca podat w odniesieniu do wszystkich pozycji kosztorysu ofertowego, gdzie
wskazano konkretne, wierne tym opisanym w przedmiarze, rozwigzania a zarazem
opatrzono je dopiskiem ,lub réwnowazne”, Ze nie zamierza stosowal rozwigzan
réwnowaznych, to nie sposob byto lekcewazy¢ tak ztozonego o$wiadczenia i przyjmowac —
wbrew jego tresci — ze wykonawca mimo to oferuje wykonanie zamodwienia

z wykorzystaniem rozwigzan i materiatow rownowaznych.

Zamawiajacy w powyzszym zakresie mogt zatem i powinien uwzgledni¢ informacje
0 sposobie wykonania zamowienia, ujete w wyjasnieniu wykonawcy z 15 lipca 2013 r. Nie
stanowitoby to naruszenia art. 87 ust. 1 zdanie drugie ustawy Prawo zamowieh publicznych,
zakazujgcego prowadzenia miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych
ztozonej oferty oraz zmiany tresci oferty niedozwolonej w mysl art. 87 ust. 1 a lub 2 ustawy.
Dostrzezenia bowiem wymaga, ze w ramach takich wyjasnien wykonawca nie dokonywatby
zmiany tresci oferty, a jedynie jg precyzowat, skoro musiatby sie miesci¢ w pierwotnej,
zawartosci informacyjnej kosztorysu ofertowego. Nie stanowitoby to takze negocjowania
tresci oferty — nie ma tu bowiem miejsca uzgadnianie dogodnej dla wykonawcy tresci oferty,
ksztattowanie jej brzmienia, ale podanie, jaki sposob realizacji zamdwienia, przy niespojnej
tresci kosztorysu, przyjat wykonawca. Co wiecej, skoro wykonawca opracowuje oferte, to
w tej mierze ma od samego poczatku pethg swobode w uksztattowaniu sposobu wykonania
zamoéwienia, zestawienia poszczegdlnych materiatdw i urzadzeh, zatem nie sposob w takim
ewentualnym wyjasnieniu upatrywaé niedopuszczalnego przez ustawe negocjowania tresci

oferty.

Uwzglednienie stanowiska wykonawcy, ktore w swej tresci jest neutralne dla tresci
oswiadczeh woli sktadajgcych sie na oferte, nie stanowi jej negocjowania, czy poprawienia
pozycji wykonawcy wynikajacej z oferty, polegajacego na uksztattowaniu korzystniejszych
warunkéw niz wyartykutowane w ofercie, skoro miesci sie w zawartodci informacyjnej

ztozonego w terminie sktadania ofert kosztorysu ofertowego.

Stad uznanie, ze wykonawca zaoferowat blizej nieokreslone rozwigzania réwnowazne
do tych, opisanych w dokumentacji, na tej tylko podstawie, ze przepisat tres¢ przedmiardw,
wbrew wyraznemu oswiadczeniu wykonawcy ze tak nie jest — nie znajduje uzasadnienia.

W powyzszym zakresie, stawiane zarzuty nalezy zatem uznaé za uzasadnione.

Zamawiajacy nie sprostat takze ciezarowi wykazania ze kolektory solarne Viessmann

DIS 25 nie odpowiadajg wymaganiom stawianym dla rozwigzan réwnowaznych. Powyzsza
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kwestia — przy stanowisku prezentowanym przez Zamawiajgcego, oraz podjetej przez strony
inicjatywie dowodowej na rozprawie — co do samych tylko kolektoréw, mogtaby podlegac
dalszemu wyjasnieniu na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych, przy
przyjeciu jednakze tezy, ze Odwotujgcy zaoferowat te wiasnie kolektory. Odwotujgcy
przedstawit bowiem cechy kolektorow firmy Viessmann, Vitosol 250 (cechy te opisane
zostaty w ztozonych w dniu 9 lipca 2013 r. certyfikatach dotyczacych tych kolektoréw oraz
raportach z badan), co do ktérych Zamawiajgacy nie sprostat wykazaniu, ze nie odpowiadajg
one jego wymaganiom. Ztozone przez kazdg ze stron na powyzszg okolicznos¢ opinie
ekspertéw, w tym ujawniajgce sie na rozprawie rozbieznosci w opiniach tych ekspertow
w podstawowych kwestiach dotyczacych kolektorow firmy Viessmann, Vitosol DIS 25, w tym
przyjecie odmiennych zatozen w zakresie obliczen (przyktadowo, wobec niepodania przez
Odwotujgcego w trakcie postepowania o zamoéwienie publiczne ilosci kolektoréw, jakie majag
by¢ zastosowane, tj. 254), przekonywatyby — gdyby byta to jedyna kwestia wplywajaca na
ocene analizowanego zarzutu - o celowosci dodatkowej analizy tego zagadnienia przez

Zamawiajgcego, z uwzglednieniem ujawnionych na rozprawie okolicznosci.

W powyzszej kwestii, rozpatrywanej autonomicznie — dotyczacej jedynie nie
zachowania rownowaznosci kolektoréow firmy Viessmann, Vitosol DIS 25 oraz ich
niezgodnosci z SIWZ — stanowisko Zamawiajacego nalezy zatem uznaé¢ za przedwczesne,
czy raczej oparte o btedne zatozenie, ze wskazane kolektory mozna rozpatrywac jako te,

ktore zostaty zaoferowane przez Odwotujgcego.

Istotne jest jednak, Zze na gruncie analizowanego postepowania, wnioskowanie
w przedmiocie zgodnosci z SIWZ oraz ewentualnego zachowania lub nie rownowazno$ci

kolektorow firmy Viessmann, Vitosol DIS 25, wydaje sie by¢ niewtasciwym.

W postepowaniu o zamowienie publiczne zasadg jest, ze oferowany przedmiot musi
by¢ zaprezentowany zamawiajagcemu w sposéb wymagany w postepowaniu (SIWZ)
najpézniej w terminie skfadania ofert. Ustawa wyraza bowiem zasade stabilnosci oferty i jej
niezmiennoéci po terminie sktadania ofert. Zgodnie z tredcig art. 84 ust. 1 ustawy,
wykonawca moze przed uptywem terminu do sktadania ofert, zmieni¢ lub wycofaé oferte.
W mysl| natomiast art. 87 ust. 1 ustawy, w toku badania i oceny ofert zamawiajacy moze
zada¢ od wykonawcéw wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert, przy czym
niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacii
dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek

zmiany w jej tresci.

Ustawodawca wyraza zatem zasade okre$lenia prze wykonawce oferowanego

przedmiotu najpézniej w terminie sktadania ofert oraz wprowadza zakaz zmiany oferty po
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tym terminie. Oznacza to tyle, ze na podstawie oferty musimy znaé¢ oferowany przedmiot,
oraz, ze oferta musi zawiera¢ takie informacje, ktére pozwolg na identyfikacje oferowanego
przedmiotu. Zgodnie bowiem z trescig art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli jej tresC nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia,

chyba Ze oferta podlega poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Na gruncie analizowanej sprawy, Odwotujgcy dopiero na wezwanie Zamawiajgcego
podal, ze zamierza zastosowac kolektory firmy Viessmann, Vitosol DIS 25. Pismem z dnia
9 lipca 2013 r., w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 8 lipca 2013 r. Odwotujacy
ztozyt dokumenty dotyczgce oferowanych kolektoréw, oraz oswiadczyt, ze: ,(...) w przypadku
niezastosowania rozwigzan rownowaznych, Wykonawca nie byt zobowigzany do ztozZenia
opisu tych rozwigzan a zatem godzit sie na zastosowanie rozwigzan okresSlonych przez
Zamawiajgcego w dokumentacji projektowej oraz modyfikacji tejze dokumentacji
wprowadzajgc wymog zastosowania kolektoréw stonecznych z waznym certyfikatem SOLAR
KEYMARK. Zgodnie z tym wymogiem do oferty przyjete zostaly kolektory stoneczne firmy
Viessmann posiadajgce certyfikat SOLAR KEYMARK (kopia w zatgczeniu).” Jednoczes$nie
Odwotujgcy zatgczyt certyfikaty, raporty oraz sprawozdania z badah dotyczace kolektoréw
firmy Viessmann DIS 25 (Vitosol 200 BV 0,5), zawierajgce szczegétowy opis parametrow
tych kolektorow. Wynika z nich, ze kolektory posiadajg inne parametry, anizeli podane
w kosztorysie ofertowym. W zlozonych dokumentach zaprezentowano nastepujace
parametry oferowanych kolektoréw: powierzchnia absorbera 2,44 m? dtugo$é brutto 2 356
mm; szeroko$¢ brutto 1 120 mm; wysoko$¢ brutto 85 mm; powierzchnia brutto 2,64 m?; moc
wyjsciowa dla 0 K: 2 011 W, dla 10 K: 1 932, dla 30 K: 1 732 W, dla 50 K: 1 473 W, dla 70 K:
1156 W. Odwolujacy na rozprawie prezentowat konsekwentnie stanowisko, ze zaoferowat
w postepowaniu kolektory firmy Viessmann DIS 25, co do ktérych ziozyt w ramach
uzupetnienia dokumentoéw certyfikaty opisujace ich szczegdtowe parametry. Odwotujacy,
zapytany na rozprawie, czy parametry kolektorow wynikajace z certyfikatu sg identyczne
z tymi, jakie Odwotujacy podat w kosztorysie ofertowym, podat, ze nie sg identyczne; wynika
to z tego, ze parametry podane w kosztorysie ofertowym sg przepisane z przedmiaru, te zas
sq, z powodu braku certyfikatu, niedopuszczalne. Co istotne, w ofercie (kosztorysie)
Odwotujgcy wskazat na zastosowanie 288 kolektorow o wskazanych przez siebie
parametrach, podczas gdy na rozprawie wykazywat, ze oferuje inne kolektory, o innych
parametrach, niz opisane w kosztorysie, to jest kolektory firmy Viessmann, Vitosol DIS 25,
w liczbie 254.

Jak wida¢, kolektory ktore zaoferowat Odwotujgcy — ktorych producenta, typ, model
sprecyzowat Odwotujgcy w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 8 lipca 2013 r.,

jako kolektory firmy Viessmann DIS 25, nie sg tymi, ktére zostaty podane w ofercie — majg

27



inne parametry.

PowyZzsze oznacza zmiane tresci oferty, dokonang nastepczo, w ramach wyjasnienia
dokonanego w odpowiedzi na wystosowane przez Zamawiajacego wezwanie do uzupetnienia

dokumentu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdéwienh publicznych.

Jakakolwiek zmiana treéci oferty, w innych sytuacjach, anizeli dopuszczone przez
ustawodawce (to jest w ramach dialogu konkurencyjnego, albo w wyniku dokonania przez
zamawiajgcego poprawienia oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy) jest — w my$l art.
87 ust. 1 zdanie drugie ustawy Prawo zaméwien publicznych — niedopuszczalna, niezaleznie
od tego, czy dokonana zostata na podstawie tego przepisu, czy w inny sposéb, przykladowo
— jak ma to miejsce w przedmiotowym postepowaniu — w zwigzku z wykonaniem wezwania

do uzupetnienia dokumentow.

Ustawa Prawo zamowieh publicznych wyraza zasade stabilnosci oswiadczenia
stanowigcego oferte oraz jej niezmiennosci po uptywie terminu sktadania ofert. Przewidziane

od tej zasady odstepstwa wynikajg jedynie z tresci art. 87 ust. 2 ustawy.

Stan faktyczny analizowanej sprawy nakazuje uznac¢, ze Odwolujacy w ofercie
(kosztorysie ofertowym) zaoferowat niezidentyfikowane kolektory, a nastepnie, w ramach
uzupetnienia dokumentow dokonat zmiany tresci oferty, a w istocie dopiero wtedy zdaje sie ja
sformutowa¢, podajac ze oferuje kolektory firmy Viessmann, Vitosol DIS 25, o innych
parametrach niz podane w ofercie — i, jak wskazujg wyniki przeprowadzonej rozprawy — takze
w innej ilosci, niz podano w ofercie. To sprecyzowanie oferowanego przedmiotu, dokonane
po terminie sktadania ofert, nie moze by¢ uznane za skuteczne. Odwotujgcy konsekwentnie
prezentowat stanowisko, ze zaoferowat kolektory firmy Viessmann, Vitosol DIS 25, jednak
lektura tresci oferty — wobec zaprezentowania parametrow tych kolektoréw, nie pozwala na
taki wniosek. Parametry podanych w kosztorysie ofertowym kolektoréw sg zupetnie inne, niz
te ktére opisane sg w certyfikatach dotyczacych kolektorow kolektory firmy Viessmann,
Vitosol DIS 25. Odwotujacy zresztg na rozprawie przyznat, ze oferuje inne kolektory, anizeli

te, ktére opisane zostaty w kosztorysie ztozonym w ofercie.

Zasadnym w tych okolicznosciach jest wniosek, ze Odwotujgcy dokonat zmiany tresci
oferty po terminie sktadania ofert, zas oferta zlozona w tym terminie nie pozwala ani na

identyfikacje kolektorow, ani na ocene ich zgodnosci z SIWZ.

Nie sposob uznaé, ze wskazanie w ramach uzupetnienia dokumentow, iz
zaoferowane zostaty kolektory firmy Viessmann, Vitosol DIS 25, miesci sie w tresci oferty,
ujetej w zawartosci kosztorysu ofertowego. Z catg pewnoscig nastgpita tutaj zmiana

oferowanego przedmiotu, co potwierdzajg réznice w parametrach opisujgcych te kolektory.

28



Stad rozwazanie o zachowaniu lub nie wymagah Zamawiajgcego i przesadzanie, czy
kolektory sg réwnowazne, jest przedwczesne, albo raczej — nie znajdujgce przedmiotu tych
rozwazan w tresci oferty, skoro nie dostarcza ona informacji wystarczajacych dla identyfikacji
oferowanych kolektorow, a ztozone w dniu 9 lipca 2013 r. wyjasnienia odnoszg sie do
kolektoréw, ktére nie odpowiadajg charakterystyce tych, ktére opisano w ofercie. Ta ciggtos¢
charakterystyki, pozwalajaca na uznanie, ze w ofercie oraz jej wyjasnieniu (zawartym
wprawdzie przy okazji uzupetnienia dokumentu, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych) mowa jest o tym samym urzadzeniu, powinna by¢ zachowana.
W analizowanej sprawie nie mamy jednak do czynienia z takg sytuacja. Skoro finalnie, na
podstawie oferty, nie mozna zidentyfikowa¢ oferowanych kolektorow w innym zakresie,
anizeli ustalenie ich parametréw, a stanowisko Odwolujacego wskazuje, ze w istocie
Odwotujacy oferuje kolektory o innej charakterystyce, anizeli ta zawarta w ofercie, nalezato
uzna¢, ze Odwotujgcy w ofercie w ogodle nie okreslit oferowanego przedmiotu w sposob
umozliwiajacy jego identyfikacie i ocene przez pryzmat spetnienia lub nie wymagan
Zamawiajgcego. Jakiekolwiek rozwazania o zachowaniu réwnowaznosci lub o jej braku nie
majg wiec przedmiotu takiej analizy. Nie mogg bowiem by¢ w tej mierze uwzglednione
nastepczo, przy okazji uzupetnienia dokumentow, wskazane kolektory, ktére nie sg tymi
samymi, ktére opisano w ofercie. Powyzsze musiato by¢ ocenione jako niezgodnos¢ oferty
z SIWZ. Argumentacja Zamawiajgcego, oparta na zyczliwej dla Odwotujacego ocenie jego
oferty, w szczegélnos$ci przyjecie za skuteczng zmiany tresci oferty przy okazji uzupetnienia
dokumentu, jakkolwiek nie znajduje — ze wskazanych wyzej wzgledow — umocowania
w tresci oferty, ostatecznie takze prowadzi do wtasciwego wniosku, ze oferta nie odpowiada
tresci SIWZ.

Reasumujac, w okolicznosciach sprawy, kiedy Odwotujacy w ztozonej ofercie nie
zidentyfikowat oferowanych kolektorow, a przy okazji uzupetnienia dokumentéw ztozyt
dokumenty i oswiadczyt, ze jego oferta obejmuje kolektory o innej charakterystyce niz
zaprezentowana w ofercie, mamy do czynienia ze zmiang tresci oferty po terminie sktadania
ofert. Ocenie — w zakresie spetnienia wymagan stawianych przez Zamawiajgcego, oraz
ewentualnie spetnienia wymagan w zakresie rozwigzan rownowaznych - mogly podlegaé
wytgcznie oswiadczenia zawarte w ofercie, bez uwzglednienia jej zmiany dokonanej po
terminie skfadania ofert. Przedmiot okreslony w ofercie — mimo postawionego wymagania, by
zawarty w Kkosztorysie opis pozwalat na ocene spetnienia wymagan okreslonych
w dokumentacji projektowej — nie pozwala na jego identyfikacje, a tym samym, na ocene
przez pryzmat spetnienia wymagan Zamawiajgcego. Powyzsze nie moze by¢ traktowane

inaczej, anizeli jako niezgodnosc oferty z trescig SIWZ.
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Tak argumentujgc uznano, iz decyzja Zamawiajgcego w przedmiocie odrzucenia
oferty Odwotujgcego w tej mierze, ostatecznie odpowiada prawu i znajduje potwierdzenie
w tresci ztozonej przez Odwotujgcego oferty, jej uzupetnienia, a ostatecznie — konsekwentnie
prezentowanego na rozprawie stanowiska, Ze =zaoferowane =zostaty kolektory firmy
Viessmann, Vitosol DIS 25.

[3] W zakresie podstawy odrzucenia oferty z uwagi na to, ze zawiera ona razaco niska

cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia:

Nalezato podzieli¢ ocene Zamawiajgcego dotyczacg uznania ceny wykonawcy
THERMBAU POLSKA Sp. z 0.0. spotki komandytowej w Pile, za te, co do ktorej wykonawca
nie wykazat, ze nie jest ona razgco niska. Podkre$lenia wymaga, ze Zamawiajacy wezwat
Odwotujgcego do wyjasnienia elementéw oferty majgcych wplyw na wysoko$¢é ceny
i w odpowiedzi na to wezwanie wykonawca ziozyt wyjasnienia. Zamawiajgcy uznat
wyjasnienia za nazbyt ogdélne, nie dajace mozliwosci oceny poniesionych kosztow i naktadow

majgcych wptyw na wysokosc ceny.

Dostrzezenia w tym miejscu wymaga, ze ocena dokonywanych wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokosé ceny, w warunkach, gdy
Zamawiajacy zadat kosztorysu, musi odbywaé sie z uwzglednieniem zawartosci tego
dokumentu. On bowiem specyfikuje elementy jakie wykonawca zamierza zastosowac,
zawiera wycene tych elementéw. Sktadane w takich warunkach wyjasnienia muszg zatem
by¢ spéjne z tymi informacjami, dotyczacymi wyceny realizacji zaméwienia, ktore
Zamawiajacy juz posiada w ofercie — tutaj na podstawie ztozonego w niej kosztorysu. Istotne
jest przy tym, ze Odwotujacy nie ztozyt wraz z ofertg kosztorysu zgodnego z wymaganiami
zamawiajgcego — kosztorysu szczegdtowego, umozliwiajacego na ocene zastosowanych
materialtdbw i urzadzen przez pryzmat ich zgodnosci z dokumentacjg projektowa.
Zamawiajacy natomiast oczekiwat ztozenia takiego dokumentu, ktoéry pozwoli na
identyfikacje zastosowanych materiatdw i urzadzen - skoro miato to nastgpi¢ w formule

kosztorysu — i ich wycene.

Odwotujacy, sktadajac wyjasnienia dotyczace elementéw oferty majacych wplyw na
wysokos¢ ceny, nie dopetniajgc zarazem obowigzku ziozenia kosztorysu zgodnego
Zz wymaganiami Zamawiajgcego — ani w ofercie, ani w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 8 lipca 2013 r., nie dat tym samym Zamawiajgcemu szansy na

poznanie petnej kalkulacji ceny.

Ztozone przez Odwotujgcego wyjasnienia dotyczace elementéw oferty majacych
wptyw na wysokosci ceny nie zawierajg bowiem tych informaciji, ktére mogtyby — i powinny —

znalez¢ sie w kosztorysie ofertowym i tgcznie da¢ obraz kalkulacji ceny. W tych
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okolicznosciach, gdy Odwotujacy konsekwentnie nie zlozyt kosztorysu szczegdtowego,
pozwalajgcego na stwierdzenie wiasciwosci przyjetych materiatdéw i urzadzen, ocene czy
odpowiadajg one wymaganiom opisanym w dokumentacji projektowej, i - jak potwierdzity
wyniki przeprowadzonej rozprawy oraz tres¢ wyjasnien z 9 lipca 2013 r. — zaoferowat
niezidentyfikowane w ofercie co do rodzaju i ilosci kolektory — Zamawiajacy musiat uznag, ze
ztozone wyjasnienia nie ttumaczg kalkulacji ceny. Oznacza to tyle, ze po przeprowadzonym
postepowaniu 0 zamodwienie publiczne, wyczerpaniu w nim przewidzianych w ustawie
instrumentow - uzyskaniu odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentu oraz
wyjasnieniu elementoéw oferty majacych wplyw na wysokosé ceny, Zamawiajacy nie tylko nie
dysponowat petng wyceng zaoferowanych rozwigzan w postaci szczegétowego kosztorysu,
ale nawet nie miat pewnosci co do ilosci zaoferowanych kluczowych komponentéw, jakimi sg
kolektory: z tresci oferty (zawartego w niej kosztorysu) dowiadujemy sie, ze jest ich 288;
uzupetnione dokumenty wskazujg, ze Odwolujacy zamierza zastosowacé kolektory firmy
Viessmann Vitosol DIS 25 o innych parametrach niz opisane w ofercie, cho¢ nie podaje ich
ilosci; wreszcie na rozprawie Odwotujacy podawal, ze przyjeta przez niego koncepcja

realizacji zamédwienia zaktada 254 kolektory.

Podkreslenia przy tym wymaga, ze w postepowaniu nie byto mozliwe ztozenie oferty
wariantowe] albo niesprecyzowanej co do oferowanych rozwigzan, rodzaju materiatéw
i urzadzen, jakie majg by¢ zastosowane. Jesli przeprowadzone postepowanie nie
dostarczyto Zamawiajgcemu petnych, wymaganych informacji co do tego przedmiotu (te zas
Zamawiajgcy miat uzyskaC¢ z zawartosci informacyjnego kosztorysu) to i wyjasnienie
dotyczace elementdéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, ogdlniejsze w swej tresci od
kosztorysu i abstrahujgce od jego tresci i takze nie zawierajgce informacji o zastosowanych
urzadzeniach i materiatach, nie mogto by¢ uznane za ttumaczace sposob kalkulacji ceny
oraz rozwiewajgce watpliwosci Zamawiajacego co do tego, czy ta cena nie ma charakteru

razgco niskiej.

Stad wiasciwg byta ocena Zamawiajgcego, ze wykonawca THERMBAU POLSKA Sp.
Z 0.0. spétka komandytowa w Pile, w ztozonych wyjasnieniach nie przekonat, ze cena nie ma

charakteru razgco niskiej.

Powyzsze skutkowato uznaniem postawionego w odwotaniu zarzutu naruszenia art.

art. 89 ust. 1 pkt. 4 w zwigzku z art. 90 ust 3 ustawy, za nieuzasadniony.

Reasumujac, wszystkie podstawy odrzucenia oferty Odwotujagcego — mimo czesciowo
niewlasciwej przez Zamawiajgcego oceny oferty tego wykonawcy i uzupetnionych
dokumentéw oraz ztozonych wyjasnien, okazaty sie uzasadnione. Powyzsze determinowato

oddalenie odwotania.
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Z powyzszych wzgleddw orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1) i 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).
Uwzgledniono, stosownie do wyniku postepowania, koszty poniesione przez Zamawiajgcego
w zwigzku z reprezentacjg na posiedzeniu i rozprawie, stanowigce koszty dojazdu trzech
reprezentujgcych Zamawiajgcego petnomocnikdow, na podstawie ztozonych kopii biletow
przejazdu pociagiem na trasie Szczecin — Warszawa w fgcznej kwocie 967 zt 00 gr (stownie:

dziewieciuset szesédziesieciu siedmiu ztotych, zero groszy).

Skiad orzekajacy
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