Sygn. akt: KIO 409/21

WYROK
zdnia 9 marca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 marca 2021 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 lutego 2021 r. przez wykonawce

Przedsiebiorstwo Budowlano — Produkcyjne tEGPRZEM sp. z 0.0. w Krakowie

w postepowaniu prowadzonym przez Komende Wojewodzka Policji w Krakowie

przy udziale wykonawcy Strabag sp. z 0.0. w Pruszkowie, zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajagcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
odwotujacego oraz powtérzenie czynnosci badana i oceny ofert z uwzglednieniem
oferty ztozonej przez odwotujacego,

2. kosztami postepowania obcigza Komende Wojewddzka Policji w Krakowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Budowlano - Produkcyjne LEGPRZEM Sp. z o0.0. w
Krakowie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Komendy Wojewddzkiej Policji w Krakowie na rzecz wykonawcy
Przedsiebiorstwo Budowlano - Produkcyjne LEGPRZEM Sp. z o0.0. w
Krakowie kwote 23.600 zt 00 gr (stownie: dwudziestu trzech tysiecy sze$ciuset
ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1919 ze zm.) w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2019 r. poz. 2020) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cocciiiiiiiiinnens



Sygn. akt: KIO 409/21
Uzasadnienie

Komenda Wojewddzka Policji w Krakowie, zwana dalej ,zamawiajgcym”, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej
Lustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,V Komisariat Policji w Krakowie — budowa nowej
siedziby”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 8 wrzesnia 2020 r., nr 2020/S 174-419468.

29 stycznia 2021 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawce Przedsiebiorstwo
Budowlano — Produkcyjne LtEGPRZEM Sp. z 0.0. w Krakowie, zwanego dalej ,odwotujgcym”,
0 odrzuceniu jego oferty oraz o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
wykonawce Strabag sp. z 0.0. w Pruszkowie, zwanego dalej ,przystepujgcym”.

Wobec czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu swej oferty odwotujgcy
wnidst w dniu 8 lutego 2021 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 92 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie podania szczegétowego uzasadnienia
faktycznego odrzucenia jego oferty,

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez jego odrzucenie, ktéra jest zgodna wymaganiami
Zamawiajgcego okreslonymi w treéci SIWZ,

3) art. 87 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie wyjasnienia tresci jego oferty w razie
powziecia przez Zamawiajgcego watpliwosci co do zgodnosci ww. oferty z trescig SIWZ w
zwigzku z przedtozeniem tabeli ,kalkulacji ofertowej”, ztozonej w toku sktadania wyjasnien
dotyczgcych wyliczenia ceny oferty jako dowdd na okolicznos¢ niezawierania razgco
niskiej ceny w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,

4) art. 2 pkt 5 w zw. z 91 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie wyboru jego oferty jako
najkorzystniejsze;j.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty przystepujgcego
jako najkorzystniejszej,

2) powtérzenia czynnosci oceny i badania ofert ztozonych w ww. postepowaniu z
uwzglednieniem przywréconej oferty odwotujgcego,

3) dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podniést, ze zamawiajgcy w piSmie z 29

stycznia 2021 r., poinformowat co nastepuje:



#(...) oferty [w tym oferta nr 10 ztozona przez Odwotujgcego] podlegajg odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp: Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treSC nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia. Wykonawcy w ramach
wyjasnien razgco niskiej ceny ztozyli dokumenty, z ktorych wynikato, Ze zastosowali
rozwigzania rownowazne. Zgodnie z pkt IV.11. SIWZ: W przypadku zaoferowania produktow
lub techniki wykonania robot budowlanych réwnowaznych, Wykonawca musi wraz z ofertg
przedstawi¢ oferowane produkty lub techniki wykonania rob6t budowlanych oraz dotgczyc¢
dokumenty potwierdzajgce parametry techniczne i analize poréwnawczg, z ktorej
Jjednoznacznie bedzie wynikac, ze sg one w petni rownowazne do rozwigzan wskazanych w
dokumentacji postepowania, a takze uzyskaC stosowng zgode projektanta na ich
zastosowanie podczas realizacji prac budowlanych i wykonczeniowych. W ofertach
wskazanych Wykonawcoéw brak jest wymienionych dokumentow. W sytuacji, gdy
Wykonawca powotuje sie na rozwigzania rownowazne zobowigzany jest wykazac, Zze
oferowane przez niego dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg wymagania okre$lone
przez Zamawiajgcego. Kazdy przedsiebiorca, ktoéry zamierzat zaoferowaé rozwigzania
réwnowazne byt poinformowany o tym, ze wymaga to ztozenia wraz z ofertg szczegotowych
wyjasnien, analiz, dokumentow, z ktorych ma jednoznacznie wynikac, iz sg w petni
rownowazne do rozwigzan wskazanych w dokumentacji postepowania. Tymczasem
Wykonawcy nie dostosowali sie do wymagan SIWZ, a o fakcie oferowania innych rozwigzan
niz wskazane w opisie przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy dowiedziat sie tylko i wytgcznie
dlatego, ze wezwat do ztoZzenia wyjasnieni w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. W tych okolicznosciach
okazuje sie, ze Wykonawca nie postgpit zgodnie z wymaganiami SIWZ co dyskwalifikuje
ztozong oferte w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 1i 2 Pzp. Kazdy przedsiebiorca sktadajgcy oferte
wyraza zgode na prowadzenie procedury wedfug regut okreslonych w SIWZ i jest tymi
requfami zwigzany’.

Odwotujgcy wskazat, ze zawiadomieniu zamawiajgcy nie odniést sie bezposrednio do
jego oferty uzasadniajgc swoje twierdzenie o tym, ze jego oferta podlega odrzuceniu, gdyz
jakoby odwotujgcy w ramach swoich wyjasnien razgco niskiej ceny ztozyt dokumenty, z
ktérych wynikato, ze zastosowat rozwigzania rownowazne, co stoi w sprzecznosci ze stanem
faktycznym zaistniatym w postepowaniu. Tym samym, zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy
tym samym naruszyt art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Z ostrozno$ci odwotujgcy podnidst, ze ztozona przez niego oferta byta i jest zgodna z
treScig SIWZ sporzadzonej przez zamawiajgcego oraz ze wbrew nieuzasadnionym
twierdzeniom zamawiajgcego nie zawierata rozwigzan réwnowaznych. Odwotujgcy
podkreslit, Ze zamawiajgcy po zapoznaniu sie trescig tabeli ,kalkulacji ofertowej”, ztozonej w
toku sktadania wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny oferty jako dowdd na okolicznosé

niezawierania razgco niskiej ceny w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, mégt mylnie i
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bezpodstawnie uznac, ze oferta odwolujacego wskazuje na zastosowanie przez niego
rozwigzan réownowaznych. Podnidst, ze na ztozong oferte sktadat sie z formularz oferty,
stanowigcy zatgcznik nr 1 do SIWZ, zawierajgcy zaoferowang cene opiewajgcg na kwote
21.989.888,00 PLN brutto. Odwotujgcy argumentowat, ze Zamawiajacy w tresci SIWZ nie
wymagat ztozenia wraz z ofertg jakiekolwiek zadnej tabeli, czy tez kosztorysu itp. Odwotujgcy
wskazat, ze wspomniang tabele z ,kalkulacji ofertowej”, ztozyt w toku sktadania wyjasnien
dotyczgcych wyliczenia ceny oferty, jako dowdd na okoliczno$¢ niezawierania razgco niskiej
ceny w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy nadmienit, ze charakter tabeli, bedacej zatgcznikiem do pisma przewodniego
z dnia 19 listopada 2020 r., zawierajgcej jego wyjasnienia dotyczgce ceny oferty, zostat
Zamawiajgcemu wyartykutowany w tresci ww. pisma. Odwotujgcy przytoczyt fragment swoich
wyjasnien, w ktérym mozna przeczyta¢ o tym, ze: ,W zatgczeniu do niniejszego pisma
przekazujemy kalkulacje ofertowg wraz z uzasadnieniem przyjetych w niej wartosci. lloSci i
zakres robot zostat opracowany w oparciu o0 Szczegbéfowg analize | sprawdzenie:
dokumentacji  projektowej, przekazanego przez Panstwa przedmiaru, lokalnych
uwarunkowan realizacji (w tym zwigzanych ze zblizeniem do linii WN), znanych nam z
dos$wiadczenia naszej kadry inzynierskiej lokalnych uwarunkowan geologicznych w tym
warunkéw wodnych.”. Odwotujgcy wskazat, ze w dalszej czesci pisma poinformowat
zamawiajgcego o tym, ze W kalkulacji ofertowej w kolumnie nr 9 zawarte zostaty uwagi i
wyjasnienia do naszej kalkulacji, w tym wskazanie ofert na materiaty i ustugi na ktorych
bazowalismy przy tworzeniu ceny roboét”.

Zdaniem odwotujgcego, istotne znaczenie ma zapis Rozdziatu 1IV.11 SIWZ, z ktérego
wynika, ze wykonawca wraz ze ziozong oferte zobowigzany jest: ,(...) przedstawic¢
oferowane produkty lub techniki wykonania rob6t budowlanych oraz dotgczy¢ dokumenty
potwierdzajgce parametry techniczne i analize porownawczg, z ktorej jednoznacznie bedzie
wynikac¢, ze sg one w petni rownowazne”. Odwotujacy zaznaczylt, iz do oferty z dnia 2
listopada 2020 r. nie dotgczyt Zadnego dokumentu ani osSwiadczenia petnigcego funkcje
takiego, co oznacza, ze w ofercie nie zastosowat rozwigzah réwnowaznych, ani nie

przewidziat ich ewentualnego stosowania.

Odwotujgcy podnidst, ze powszechng metodg budowania ceny oferty jest bazowanie na
ofertach produktéow podobnych, z tej samego putapu cenowego, w sytuacji braku wyceny
rozwigzania projektowego przestawianego w dokumentacji postepowania przez
zamawiajgcego. Dlatego tez absurdem bytoby nieztozenie oferty zamawiajgcemu z powodu
braku posiadania wyceny kilku elementéw sktadajgcych sie na przedmiot zamowienia — robot

budowlanych ztozonych z kilkuset elementéw.



Odwotujgcy podniost, ze przedmiotowej tabeli zawierajgcej ,kalkulacje ofertowg” nie
nalezy myli¢ z ,kosztorysem opracowanym metodg szczegétowg wraz z zestawieniem
materiatow i urzgdzen uzytych do realizacji”, wskazanym w Rozdziale XXXIII.4 SIWZ: ,Przed
zawarciem umowy Wykonawca jest zobowigzany przekaza¢ Zamawiajgcemu kosztorys, z
ktorego wynika¢ bedzie cena ofertowa. Kosztorys nalezy opracowacC tzw. metodg
szczegotowg. Do kosztorysu nalezy zatgczyC zestawienie materiatow i urzgdzen uzytych do
realizacji zamowienia. Przy sporzadzaniu kosztorysu nalezy zastosowac takie same czynniki
cenotworcze dla kazdej jego czesci. Kosztorys dla kazdej cze$ci nalezy podzieli¢ na branze.
Kosztorys nalezy sporzgdzi¢ przy uwzglednieniu warunku okre$lonego w rozdziale XXVI
SIWZ”. Kalkulacja ma na celu ustalenie ceny oferty roznymi metodami porownawczymi
projektowanego zakresu prac do robot, ktérych cena jest wykonawcy znana na podstawie
doswiadczenia, baz cen jednostkowych, itp. Wpisanie w kalkulacji odniesienia do produktéw
(ofert) innych podmiotdw nie oznaczajg zamiaru stosowania konkretnych rozwigzan,
materiatow i technologii.

Zdaniem odwotujgcego, potwierdzit sie rowniez zarzut obrazy art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,
przez zaniechanie wyjasnien co do tresci oferty w przypadku powziecia watpliwosci przez
Zamawiajgcego co do jej zgodnosci z SIWZ, na skutek przediozenia dowodéw ziozonej w
toku skfadania wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny oferty na okoliczno$é niezawierania
razgco niskiej ceny w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podnidst, ze skoro jego oferta znajdowata sie na pierwszej pozycji rankingu
ofert, co potwierdza Informacja z otwarcia ofert, to implikuje obowigzek wyboru tej oferty jako
najkorzystniejszej w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, a konsekwencji
udzielenie mu zamoéwienia publicznego na V Komisariat Policji w Krakowie — budowa nowej

siedziby. Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 2 pkt 5 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniodst o oddalenie odwotania. W

trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wykazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na rzecz zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca Strabag sp. z 0.0. w Pruszkowie. Wniost o oddalenie
odwotania. W trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego

stanowiska.

Uwzgledniajgc catosé dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokét postepowania, ogloszenie o zaméwieniu, postanowienia

specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ), modyfikacje SIWZ, odpowiedzi
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na pytania dotyczace tresci SIWZ, informacje z otwarcia ofert, oferte odwotujacego,
wezwanie zamawiajacego z 16 listopada 2020 r. skierowane do odwotujacego o trybie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, wyjasnienia odwotujgcego w odpowiedzi na ww. wezwanie z
19 listopada 2020 r. wraz z zalgcznikami, zawiadomienie o odrzuceniu oferty
odwolujacego i wyborze oferty najkorzystniejszej z 29 stycznia 2021 r., jak réwniez
biorgc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i dokumenty ziozone przez strony i
uczestnika postepowania w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza

ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Do postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zastosowanie miaty przepisy
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz.
1843 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”. Stosownie bowiem do 90 ust. 1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.
z 2019 r. poz. 2020), do postepowan o udzielenie zamoéwienia, o ktérych mowa w ustawie
uchylanej w art. 89, wszczetych i niezakonczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje
sie przepisy dotychczasowe. Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego zostato
wszczete przez zamawiajgcego przed dniem 1 stycznia 2021 r.

Art. 7 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwef
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnoSci i
przejrzystosci.

Art. 87 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze
Zgdac od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty
oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢
nie odpowiada treSci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3.

Art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy informuje niezwtocznie
wszystkich wykonawcow o wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone, powodach
odrzucenia oferty, a w przypadkach, o ktérych mowa w art. 89 ust. 4 i 5 braku
rownowaznosci lub braku spetniania wymagan dotyczacych wydajnosci lub funkcjonalnosci.

Art. 91 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na

podstawie kryteriow oceny ofert okre$lonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Do postepowania odwotawczego zastosowanie mialy przepisy ustawy - Prawo

zamowien publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019), zwanej dalej
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wustawg NPzp”. Stosownie bowiem do 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. —
Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamodwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz.
2020), do postepowan odwotawczych oraz postepowan toczgcych sie wskutek wniesienia
skargi do sgdu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31
grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowarn o udzielenie zamdéwienia wszczetych przed dniem
1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1. Niniejsze
postepowanie odwotawcze zostato wszczete w dacie 8 lutego 2021 r., a wiec po dniu 31
grudnia 2020 r.

Ustalono, ze przedmiotem zamdwienia jest budowa nowej siedziby V Komisariatu
Policji w Krakowie (pkt IV.1 SIWZ).

Ustalono, ze w pkt IV. 11 SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze w przypadku zaoferowania
produktow lub techniki wykonania robot budowlanych rownowaznych, Wykonawca musi wraz
z ofertg przedstawi¢ oferowane produkty lub techniki wykonania robét budowlanych oraz
dotgczy¢ dokumenty potwierdzajgce parametry techniczne i analize porownawczg, z ktorej
jednoznacznie bedzie wynikaé, ze sg one w petni rownowazne do rozwigzan wskazanych w
dokumentacji postepowania, a takze uzyska¢c stosowng zgode projektanta na ich

zastosowanie podczas realizacji prac budowlanych i wykonczeniowych.

Ustalono, ze do uptywu terminu sktadania ofert swojg oferte ztozyt m.in. odwotujgcy.
Odwotujgcy nie zatgczyt do oferty dokumentéw potwierdzajgcych parametry techniczne i
analize porownawczg odnos$nie jakichkolwiek rozwigzan rownowaznych do rozwigzan

wskazanych w dokumentacji postepowania (okoliczno$¢ niesporna).

W dalszej kolejnosci ustalono, ze zamawiajgcy pismem z dnia 16 listopada 2020 r.,
dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wezwat odwotujgcego do ztozenia

wyjasnien, w tym zlozenia dowoddw, dotyczgcych wyliczenia ceny.

Ustalono, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie odwotujgcy ztozyt wyjasnienia z 19
listopada 2020 r. Odwotujgcy w wyjasnieniach tych wskazat m.in., ze ,W zatgczeniu do
niniejszego pisma przekazujemy kalkulacje ofertowg wraz z uzasadnieniem przyjetych w niej
wartoSci. llosci i zakres robot zostat opracowany w oparciu o szczegotowg analize i
sprawdzenie: dokumentacji projektowej, przekazanego przez Panstwa przedmiaru, lokalnych
uwarunkowan realizacji (w tym zwigzanych ze zblizeniem do linii WN), znanych nam z
doswiadczenia naszej Kadry inzZynierskiej lokalnych uwarunkowan geologicznych w tym

warunkow wodnych.”.



Odwotujgcy w dalszej czesci pisma wskazat takze, ze: ,Do kalkulacji ofertowej
dotgczamy oferty na dostawy materiatow i ustug podwykonawczych zwigzanych z realizacjg
— zostaly one posegregowane branzami i opisane asortymentem prac/materiatow. Zatgczone
oferty przekazujemy tylko do Panstwa wiadomosci. Prosimy o nie udostepnianie ich
konkurencji, stanowig one Tajemnice Przedsiebiorstwa. W kalkulacji ofertowej w kolumnie nr
9 zawarte zostaty uwagi i wyjasnienia do naszej kalkulacji, w tym wskazanie ofert na
materiaty i ustugi na ktérych bazowalismy przy tworzeniu ceny robot. Pragniemy zaznaczy¢
iz zatgczone oferty traktujemy jako ,oferty wstepne” do negocjacji na etapie kontraktacji prac,
stagd w niektérych przypadkach na podstawie naszego dos$wiadczenia zaktadaliSmy
dodatkowe rabaty handlowe w kalkulacji.”. Do wyjasnien zatgczono dowody, w tym tabele
kalkulacyjna.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze pismem z dnia 29 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy
poinformowat odwotujgcego o0 wyborze jako najkorzystniejszej oferty przystepujacego, a
takze o odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W
uzasadnieniu faktycznym czynnosci odrzucenia zamawiajgcy wskazat, ze ,(...) oferty [w tym
oferta nr 10 zfozona przez Odwotujgcego] podlegajg odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp: Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Wykonawcy w ramach wyjasnien razgco niskiej
ceny ztozyli dokumenty, z ktorych wynikato, ze zastosowali rozwigzania rownowazne.
Zgodnie z pkt IV.11. SIWZ: W przypadku zaoferowania produktéw lub techniki wykonania
robdt budowlanych réwnowaznych, Wykonawca musi wraz z ofertg przedstawi¢ oferowane
produkty lub techniki wykonania robot budowlanych oraz dotgczy¢ dokumenty
potwierdzajgce parametry techniczne i analize porownawczg, z ktorej jednoznacznie bedzie
wynikaC, Zze sg one w petni rownowazne do rozwigzan wskazanych w dokumentacji
postepowania, a takze uzyskac¢ stosowng zgode projektanta na ich zastosowanie podczas
realizacji prac budowlanych i wykornczeniowych. W ofertach wskazanych Wykonawcéw brak
jest wymienionych dokumentow. W sytuacji, gdy Wykonawca powotuje sie na rozwigzania
rownowazne zobowigzany jest wykazaC, ze oferowane przez niego dostawy, ustugi lub
roboty budowlane spetniajg wymagania okreSlone przez Zamawiajgcego. Kazdy
przedsiebiorca, ktéry zamierzat zaoferowac rozwigzania rownowazne byt poinformowany o
tym, ze wymaga to ztozenia wraz z ofertg szczegétowych wyjasnien, analiz, dokumentéw, z
ktérych ma jednoznacznie wynikac, iz sg w petni rownowazne do rozwigzan wskazanych w
dokumentacji postepowania. Tymczasem Wykonawcy nie dostosowali sie do wymagan
SIWZ, a o fakcie oferowania innych rozwigzan niz wskazane w opisie przedmiotu
zamowienia Zamawiajgcy dowiedziat sie tylko i wytgcznie dlatego, ze wezwat do ztoZenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. W tych okolicznosciach okazuje sie, ze Wykonawca nie

postgpit zgodnie z wymaganiami SIWZ co dyskwalifikuje ztozong oferte w oparciu o art. 89

9



ust. 1 pkt 1i 2 Pzp. Kazdy przedsiebiorca sktadajgcy oferte wyraza zgode na prowadzenie

procedury wedtug regut okreslonych w SIWZ i jest tymi regutami zwigzany’.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zasadny okazat sie zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Zdaniem Izby
uzasadnienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, jakie zamawiajgcy przestat
wykonawcy w dniu 29 stycznia 2021 r., okazato sie niedostateczne, gdyz nie ujawniato

rzeczywistych powodow rozstrzygniecia.

Zamawiajgcy w analizowanym uzasadnieniu ograniczyt sie do stwierdzenia, ze
odwotujgcy zaoferowat w wyjasnieniach z dnia 19 listopada 2020 r. jakie$s blizej
niesprecyzowane rozwigzanie réwnowazne do nie wiadomo jakiego rozwigzania
wskazanego w dokumentacji postepowania. Owo rozwigzanie réwnowazne miato nie
wynika¢ z treéci samej oferty odwotujgcego a tym samym wykonawca miat nie zastosowaé
sie do postanowienia pkt IV. 11 SIWZ, ktéry naktadat obowigzek ztozenia juz wraz z ofertg

dodatkowych dokumentéw dotyczgcych oferowanego rozwigzania réwnowaznego.

Zdaniem Izby tak sporzgdzone uzasadnienie faktyczne czynnosci odrzucenia oferty
odwotujgcego, w okolicznosciach danej sprawy, okazato sie niewystarczajgce. W oparciu o
przedstawione uzasadnienie wykonawca nie miat zadnych podstaw do domys$lenia sie, o
jakie konkretnie zaoferowane rozwigzanie rownowazne chodzi. Na uwage zastugiwat fakt, ze
odwotujgcy do swych wyjasnieh z dnia 19 listopada 2020 r. zatgczyt kalkulacje oraz bardzo
obszerny materiat dowodowy. Dowody te obejmowaty m.in. oferty ma zastosowane
materiaty, sprzet, rozwigzania z branzy budowlanej, elektrycznej, sanitarnej itd. Potencjalnie

kazde z tych rozwigzan zamawiajgcy mogt mie¢ na mysili.

Zamawiajgcy, odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 92 ust 1 pkt 3 ustawy Pzp, na
str. 7 odpowiedzi na odwotanie wskazat, ze nie mogt przedstawi¢ bardziej szczegbétowego
wyjadnienia w uzasadnieniu czynnosci odrzucenia, gdyz wigzatoby sie to z ujawnieniem
tajemnicy przedsiebiorstwa odwotujgcego. Stanowisko to okazato sie chybione z wielu
powodow. W tej samej odpowiedzi na odwofanie zamawiajgcy ujawnit, ze rzeczywistym
powodem odrzucenia oferty odwotujgcego jest zaoferowanie zabezpieczenia czesci wykopu
w formie Scianki berlinskiej, o czym wykonawca wspomniat w pkt 1.1. kalkulacji ofertowe;,
zatgczonej do wyjasnien z dnia 19 listopada 2020 r. Dostrzezenia wymagato tez, ze w piSmie
z dnia 19 listopada 2020 r. odwotujgcy zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa jedynie
oferty zatgczone do kalkulacji ofertowej, a nie samg kalkulacje. Do kalkulacji ofertowe]

dotgczamy oferty na dostawy materiatow i ustug podwykonawczych zwigzanych z realizacjg
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— zostaly one posegregowane branzami i opisane asortymentem prac/materiatow. Zatgczone
oferty przekazujemy tylko do Panstwa wiadomosci. Prosimy o nie udostepnianie ich
konkurencji, stanowig one Tajemnice Przedsiebiorstwa. Ponadto, zamawiajgcy w trakcie
rozprawy na pytanie przewodniczgcego przyznat wyraznie, ze sama kalkulacja ofertowa

odwotujgcego nie byfa objeta zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa.

Na marginesie wskazac¢ nalezato, ze nawet gdyby sporna kalkulacja ofertowa byta
objeta zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa, to zamawiajgcy mial mozliwos$é
sporzadzenia uzasadnienia faktycznego czynnosci odrzucenia, spetniajgcego wymogi z art.
92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. W takiej sytuacji zamawiajgcy mogt skierowa¢ do odwotujgcego
szerszg wersje uzasadnienia czynnosci, rozbudowang o odniesienie do tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy dysponowat takze mozliwoscig posredniego wskazania
odwotujgcemu na oferowane rozwigzanie, bez ujawniania jego tresci, przez wskazanie
konkretnych stron czy fragmentu dokumentu, na ktérym rozwigzanie przedstawiono
(przyktadowo uzywajgc sformutowania ,rozwigzanie, o ktérym mowa w pkt 1.1. w kolumnie 9

kalkulacji ofertowej, zatgczonej do wyjasnieh z 19 listopada 2020 r.”).

Nic nie usprawiedliwiato tez zaniechania wskazania w uzasadnieniu czynnosci, z
ktérym konkretnie rozwigzaniem projektowym jest sprzeczne rozwigzanie oferowane w
wyjasnieniach. Na mozliwos¢ takiego uzasadnienia wskazywata dobitnie tez tres¢ jawnej
odpowiedzi na odwotanie, w ktérej zamawiajgcy podat, ze rozwigzanie oferowane przez
odwotujgcego miato by¢ sprzeczne z przyjetym w dokumentacji projektowej branzy
architektonicznej rozwigzaniem zabezpieczenia wykopu wykonanego w technologii kolumny
DSM i Jetgrouting. Podkreslenia wymagato, ze ww. rozwigzanie opisane w projekcie branzy

architektonicznej stanowito czes¢ SIWZ i byto znane wszystkim wykonawcom.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze w okolicznoéciach danej sprawy odwotujacy
nie miat jakichkolwiek szans na domyslenie sie, ktére z jego rozwigzan oferowanych w
wyjasnieniach z dnia 19.11.2020 r. miato by¢ réwnowazne do rozwigzania z dokumentacji
projektowej. Dostrzezenia wymagato, ze zamawiajgcy przed odrzuceniem oferty
odwotujgcego nie zwracat sie do wykonawcy o wyjasnienie watpliwosci co do zaoferowanego
zabezpieczenia czesci wykopu w formie Scianki berlinskiej. Odwotujgcy zatem nawet z
przebiegu postepowania nie mogt sie domyslic, o jakim rozwigzaniu réwnowaznym
zamawiajgcy wspomina w uzasadnieniu czynnos$ci odrzucenia jego oferty. Na powyzsze
wskazywata tez treS¢ samego odwotania, w ktorym wykonawca, obok zarzutu zaniechania
podania precyzyjnego uzasadnienia, jedynie ogoélnie zaprzeczat, aby miat zaoferowac jakies

rozwigzanie rownowazne.
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Na uwage zastugiwat fakt, ze dopiero w odpowiedzi na odwofanie z dnia 8 marca
2021 r., w przeddzien rozprawy, zamawiajgcy ujawnit, ze chodzito mu o zaoferowanie przez
odwotujgcego zabezpieczenia czesci wykopu w formie Scianki berlinskiej. Stanowisko
zamawiajgcego nalezato uzna¢ za bezskuteczng probe rozszerzenia w toku postepowania
odwotawczego podstaw faktycznych odrzucenia odwotania ponad przyczyny wskazane w

piSmie z dnia 29 stycznia 2021 r.

Co do niedopuszczalnosci omawianej praktyki I1zba podzielita w catej rozciggtosci
stanowisko wyrazone w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 15 lipca 2011 r.,
XXl Wydziat Gospodarczy Odwotawczy, sygn. akt sygn. akt XXIll Ga 416/11, iz ,(...) Z
punktu widzenia Zamawiajgcego, oznacza to Ze nie moze on zmieni¢c ani rozszerzac
podstawy faktycznej decyzji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania po wniesieniu przez
tego drugiego odwoftania. W S$wietle zwigzania KIO, Sgdu Okregowego i Odwotujgcego
zarzutami podniesionymi w odwotaniu, sprzeczne z naczelng zasadg postepowania
cywilnego, jakg jest zasada rownouprawnienia stron, bytoby dopuszczenie do rozszerzenia
podstawy faktycznej decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego. Wobec zwigzania swoimi
zarzutami, Odwotujgcy nie mogtby bowiem odnieS¢ sie do nowych okolicznoSci
przedstawionych przez Zamawiajgcego, po wniesieniu odwotania. Z tych wzgledéw
postepowanie Zamawiajgcego, polegajagcego na przedstawieniu nowych dowoddéw w
odpowiedzi na odwofanie i skardze, nie mozna traktowaC jedynie jako rozszerzenia
argumentacji zawartej w decyzji o wykluczeniu. Powyzszej wyktadni nie podwaza zasada
ekonomiki procesowej ani zasada dyspozycyjnosci formalnej czyli rozporzgdzania przez
strone czynnoS$ciami procesowymi. Zasady te aczkolwiek wazne, nie mogq miec¢ charakteru
dominujgcego. Z punktu widzenia naczelnych zasad postepowania cywilnego z pewnoscig
wazniejszg role odgrywa zasada rownouprawnienia stron a dokfadniej zasada rownosci
Srodkéw procesowych. Podsumowujgc, skoro Odwotujgcy — wykonawca byt zwigzany swoimi
zarzutami zawartymi w odwotaniu to réwniez Zamawiajgcy byt zwigzany podstawg faktyczng
decyzji od ktorej to odwotanie wniesiono. Dopuszczenie do rozszerzenia podstawy faktycznej
decyzji przez Zamawiajgcego uniemozliwitoby jednoczesnie Odwotujgcemu — wykonawcy
przedstawienie zarzutow, co do tych nowych okolicznosci. Wobec tego dowody zgtoszone
przez Zamawiajgcego jako dotyczgce okolicznosci zwigzanych z rozszerzong podstawg

faktyczng decyzji o wykluczeniu, nie mogty zosta¢ uwzglednione (...)".

Na doniostos¢ instytucji uzasadnienia czynnoéci odrzucenia oferty i wykluczenia
wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia zwrdcit uwage Trybunat
Sprawiedliwosci UE w wyroku z 28 stycznia 2010 r. w sprawie C-406/08 Uniplex (UK) Ltd
przeciwko NHS Business Services Authority. W orzeczeniu tym wskazano, ze fakt, ze

kandydat lub oferent dowiaduje sie, ze jego kandydatura lub oferta zostaty odrzucone, nie
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pozwala mu na skuteczne wniesienie odwotania. Takie informacje nie sg wystarczajgce, aby
umozliwi¢ kandydatowi lub oferentowi wykrycie wystgpienia naruszenia prawa, ktére moze
by¢ przedmiotem odwoftania. Wytgcznie po poinformowaniu zainteresowanego kandydata lub
oferenta o motywach wykluczenia go z postepowania o udzielenie zamowienia, moze on
nabrac wyraznego przekonania co do wystgpienia ewentualnego naruszenia obowigzujgcych

przepisow, jak tez co do mozliwosci wniesienia odwotania.

Dostrzezenia wymagato, ze w reakcji na odpowiedz na odwotanie z 8 marca 2021 r.,
z momentem ujawnienia rzeczywistych motywdw odrzucenia oferty, odwotujgcy na rozprawie
wdat sie w spér co do tego, czy oferowane przez niego zabezpieczenie czesci wykopu w
formie Scianki berlinskiej jest rozwigzaniem réwnowaznym czy tez rozwigzaniem
wynikajgcym z dokumentacji projektowej i wykonawczej. Jednakze takiego zarzutu prézno
byto szuka¢ w tresci odwotania. Za zarzut uznaje sie wskazanie konkretnych okolicznosci
faktycznych, ktére swiadczg o naruszeniu przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Przy
czym wskazanie nowych faktow, nawet wyczerpujgcych dyspozycje tego samego przepisu
ustawy Pzp, to nowy zarzut. Przypomnienia wymaga, ze stosownie do art. 555 ustawy NPzp,
Izba nie moze orzekac co do zarzutdéw, ktére nie byty zawarte w odwofaniu. W konsekwencji
Izba nie rozpozna¢ nowego zarzutu sformutowanego dopiero w trakcie rozprawy. W tym
zakresie podzielono stanowisko przedstawione w pismiennictwie: /zba rozpoznaje odwotanie
w granicach zarzutow postawionych w odwofaniu. Nie moze orzeka¢ ponad te zarzuty.
Wszystkie zarzuty powinny byc¢ skonkretyzowane w odwofaniu. Nie jest dopuszczalne
rozszerzanie zarzutdbw odwofania podczas rozprawy, a lzba w takim przypadku nie moze
orzekac co do zarzutow, ktore nie byty zawarte w odwofaniu. Na zarzut skfadajg sie
podstawa prawna jak i okolicznosci faktyczne, uzasadniajgce naruszenie wskazanych w
odwoftaniu przepiséw (por. Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Marzena Jaworska,
Dorota GrzeskowiakStojek, Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak, Wydawnictwo C.H.Beck,

Warszawa 2021, Wydanie 1, za poSrednictwem Legalis).

Przyjecie pogladu przeciwnego i orzeczenie o zasadnosci wskazanych dopiero w
trakcie rozprawy rzeczywistych powodach odrzucenia oferty nastgpitoby tez z naruszeniem
prawa wykonawcy do wniesienia odwotania w terminie wynikajgcym z ustawy Pzp,
ograniczajgc ten termin zaledwie do czasu pomiedzy otrzymaniem odpowiedzi na odwotanie,
a wyrokowaniem. Wigzatoby sie z faktycznym pozbawieniem wykonawcy prawa do
skorzystania ze $rodka ochrony prawnej. Izba w analizowanej sprawie nie mogta pozbawiac
wykonawcy prawa do rozpatrzenia merytorycznie zarzutdw odwotania w terminie liczonym
od momentu gdy w nalezyty i zgodny z prawem sposéb dowie sie o rzeczywistych
podstawach odrzucenia swej oferty. Kierujgc sie powyzszymi rozwazaniami, za zasadny

uznano zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt
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2 ustawy Pzp okazat sie zas stuszny juz z tego powodu, ze w oparciu o lekture uzasadnienia
czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego nie sposob byto stwierdzi¢, o jakim konkretnie
rozwigzaniu réwnowaznym jest mowa. Czynno$¢ odrzucenia oferty odwotujgcego z
powoddéw niezhanych wykonawcy nie moze by¢ uznana za zgodng z prawem. Biorgc

powyzsze pod uwage uznano, ze odwofanie zastuguje na uwzglednienie.

Stosownie do art. 553 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1919 ze zm.), o oddaleniu odwofania Ilub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktorym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia odwofania. Z kolei orzeczenie lIzby
zawarte w pkt 2 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztéw postepowania, a
zatem byto postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Ill CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 553 ust. 1 ustawy NPzp wynika zakaz
wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym
(pkt 1 sentencji) i formalnym (pkt 2 sentencji), cate orzeczenie musiato przybra¢ postac
wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy NPzp, /zba uwzglednia odwofanie w
cafosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub
moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, konkursu lub
systemu kwalifikowania wykonawcow. W analizowanej sprawie stwierdzone naruszenia art.
92 ust. 1 pkt 3 i art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp mogg miec istotny wplyw na wynik
postepowania. Zamawiajgcy z naruszeniem ww. przepisoOw ustawy Pzp odrzucit bowiem

oferte odwotujgcego, ktéra moze by¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

W Swietle art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy NPzp, uwzgledniajgc odwotanie, I1zba moze

jezeli umowa nie zostata zawarta:
a) nakazac wykonanie lub powtorzenie czynnos$ci zamawiajgcego albo
b) nakazac¢ uniewaznienie czynnosSci zamawiajgcego, albo

c) nakazac¢ zmiane projektowanego postanowienia umowy albo jego usuniecie, jezeli jest

niezgodne z przepisami ustawy.

W  konsekwencji stwierdzonych naruszen Izba nakazata zamawiajgcemu

uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci
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odrzucenia oferty odwotujgcego oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert z

uwzglednieniem oferty ztoZzonej przez odwotujgcego.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1 i art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy
NPzp, orzeczono jak w pkt 1 sentencji.

Zgodnie z art. 557 ustawy NPzp, w wyroku oraz w postanowieniu kornczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 575 ustawy NPzp, strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego

wnoszgcy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Jak wskazuje sie w pismiennictwie, regula ponoszenia przez strony kosztéw
postepowania odwotawczego stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza,
ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za
wynik procesu, wedtug ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone
Lerzegrywajgcg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192
ustawy - Prawo zamdwien publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M.

Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

W analizowanej sprawie Izba odwofanie okazato sie zasadne w cafosci.
Odpowiedzialnos¢ za wynik postepowania ponosit zatem w cato$ci zamawiajgcy. Na koszty
postepowania skfadat sie wpis od odwotania uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 20.000
zt oraz wynagrodzenie petnomocnika odwotujgcego w wysokosci 3.600 zt, ustalone na

podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy NPzp oraz
w oparciu o przepisy § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegoétowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: ........cccovieiiiniannn,
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