Sygn. akt: KIO 824/21

WYROK
z dnia 14 maja 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Szymon Grzybowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 maja 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 marca 2021 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia — konsorcjum firm w sktadzie: Control
Process Silesia Sp. z o.0. (lider) oraz Control Process S.A. z siedzibg dla lidera:
al. W. Rozdzienskiego 188 lok. 222, 40-203 Katowice w postepowaniu prowadzonym
przez Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej i Mieszkaniowej Sp. z 0.0. Antoniéw,
ul. Powstancow Sl. 54, 46-040 Ozimek

przy udziale wykonawcow:

1. Przedsiebiorstwa Ustugowo-Produkcyjno-Handlowego Otech Sp. z o0.0.,
ul. Dukielska 83, 38-300 Gorlice, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego,

1. Envirotech Sp. z o0.0., ul. Kochanowskiego 7, 60-845 Poznan, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

oddala odwotanie,
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2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie

2.1.

2.2.

zamowienia — konsorcjum firm w skfadzie: Control Process Silesia Sp. z 0.0. (lider) oraz
Control Process S.A. z siedzibg dla lidera: al. W. Rozdzienskiego 188 lok. 222,
40-203 Katowice i:

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:

dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia — konsorcjum
firm w sktadzie: Control Process Silesia Sp. z o0.0. (lider) oraz Control Process S.A.
z siedzibg dla lidera: al. W. Rozdzienskiego 188 lok. 222, 40-203 Katowice na rzecz
Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej i Mieszkaniowej Sp. z o0.0. Antonidw,
ul. Powstancéw SI. 54, 46-040 Ozimek kwote 4 051 zt 63 gr (stownie: cztery tysigce
piecdziesigt jeden zlotych szedédziesigt trzy grosze) tytutem wynagrodzenia oraz dojazdu

petnomocnika na posiedzenie.
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Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z p6zn. zm.) w zwigzku 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 Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: ..cocoiiiiiiiir e
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Uzasadnienie

W odniesieniu do postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego
w trybie przetargu nieograniczonego na wykonanie zadania Modernizacja Mechaniczno-
Biologicznej Oczyszczalni Sciekéw w Antoniowie przez Przedsigbiorstwo Gospodarki
Komunalnej i Mieszkaniowej Sp. z 0.0. Antoniéw, ul. Powstancéw SI. 54, 46-040 Ozimek
(dalej ,zamawiajgcy”) wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia —
konsorcjum firm w sktadzie: Control Process Silesia Sp. z 0.0. (lider) oraz Control Process
S.A. z siedzibg dla lidera: Aleja W. Rozdzienskiego 188/222, 40-203 Katowice (dalej
»odwotujgcy”) ztozyli odwotanie wobec:
1. zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Envirotech Sp. z 0.0. z
siedzibg w Poznaniu, ul. Kochanowskiego 7, 60-845 Poznan (dalej ,Envirotech”),
2. dokonania oceny i wyboru jako najkorzystniejszej oferty
Envirotech.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisdw ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r.. poz. 1843 ze zm.)
[dalej ,ustawa Pzp”]:
1. art. 89 ust. 1 pkt 2), poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Envirotech, ktéra
jest niezgodna z wymaganiami SIWZ,
2. z ostroznosci art. 89 ust. 1 pkt 4, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Envirotech, ktéra zawiera razgco niskg cene,
3. art. 91 ust. 1, poprzez wybodr oferty Envirotech w sposdb niezgodny z

przepisami ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Envirotech Sp. z o.0.,

N

odrzucenia oferty Envirotech,

3. powtdrzenie czynnosci oceny ofert z wykluczeniem oferty Envirotech.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z SIWZ kompletna oferta powinna zawieraé
wyceniony Wykaz cen uwzgledniajgcy wszystkie pozycje robadt, jakie potencjalny wykonawca
jest zobligowany do wykonania w ramach realizacji przedmiotu zaméwienia; wykaz ten
zawierat scisle okreslone przez zamawiajgcego pozycje, ktdre nalezato uzupetni¢ wytgcznie
poprzez podanie ceny dla kazdej pozyciji.

Podniost, ze Envirotech w zlozonym w ramach oferty Wykazie cenowym wskazata
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stawke za wykonanie zakresu opisanego jako ,Usuniecie i zagospodarowanie wydobytego
osadu i mas ziemnych z rozbiorki laguny [, wraz z robotami tymczasowymi i towarzyszgcymi
zgodnie z przepisami ustawy o odpadach (opcja)" w wysokosci 10 000,00 zt podczas gdy
stawki wskazane przez pozostatych oferentéw dla tego samego zakresu to kwoty na
poziomie powyzej 100.000,00 zt, a nawet 500.000,00 zt, co — podat odwotujgcy — sktonito
zamawiajgcego do wezwania Envirotech do ztozenia wyjasnien w tym zakresie.

Dowdd: wezwanie do wyjasnien z dnia 23 lutego 2021 r.

Stwierdzit, Zze udzielajgc odpowiedzi, Envirotech wskazatl, Ze w istocie nie wycenit
zakresu, ktéry zostat wskazany przez zamawiajgcego, a inny zakres prac - ,koszt
zabezpieczenia laguny | — obiektu nr 13 wzgledem prowadzenia w poblizu robot
budowlanych przy realizacji nowego osadnika wtérnego/', co — wedle odwotujgcego — wynika
wprost  z wyjasnien wykonawcy z dnia 26 lutego 2021 r.

Dowaod: ,Wyjasnienia Wykonawcy" z dnia 26 lutego 2021 r.

Uzupefnit, ze wycena innego niz zawarty w SIWZ przedmiotu prac powoduije, ze ,nie
mozna poddaC porownaniu tego zakresu z wykonaniem likwidacji obiektu przez innych
wykonawcoéw wobec czego uznac¢ nalezy, ze Envirotech ztozyt oferte nieodpowiadajacyg
wymaganiom SIWZ.

W ocenie odwotujgcego fakt uzycia przez zamawiajgcego w nazwie pozycji nr 19.2
stowa ,opcja" nie oznaczat dowolnosci traktowania tej pozycji przez wykonawcow;
obowigzkiem wykonawcy na etapie sktadania oferty bytlo dokonanie wyceny tej pozyciji
zgodnie z jej opisem.

Podkredlit, ze petna zgodnos$¢ ofert wszystkich wykonawcéw z SIWZ jest
podstawowym warunkiem mozliwosci oceny ofert, gdyz tylko wtedy oferty sg poréwnywalne.

Uznat, ze opcjonalnos¢ tej pozycji bedzie aktywowaé sie dopiero na etapie realizacji
projektu, zas na etapie sktadania ofert — choéby ze wzgledu na konieczno$¢ zapewnienia
porownywalnosci ofert — wykonawcy zobowigzani byli do dokonania wyceny zakresu zgodnie
Z opisem.

Stwierdzit, ze z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej wynika, ze trescig oferty jest
zarowno opis i charakterystyka wymaganych elementow w formularzu ofertowym, jak
i okreslenie modeli, ilosci i cen w formularzu cenowym.

Dodatkowo odwotujgcy wskazat, ze akceptacja stanowiska zamawiajgcego
prowadzitaby do catkowitej dowolno$ci wypetniania formularza ofertowego, w oderwaniu od
wymagan zamawiajgcego, co w konsekwencji prowadzitoby do sktadania przez wykonawcow
catkowicie nieporownywalnych ofert.

Stangt nadto na stanowisku, Ze nie jest takze mozliwe poprawienie oferty Envirotech,
gdyz musiatoby to prowadzi¢ do zmiany ceny, poprzez zastgpienie ceny za zaoferowany

zakres (,koszt zabezpieczenia laguny i - obiektu nr 13 wzgledem prowadzenia w poblizu robot
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budowlanych przy realizacji nowego osadnika wtdrnego") ceng za wymagany przez
zamawiajgcego zakres (,,Usuniecie i zagospodarowanie wydobytego osadu i mas ziemnych z
rozbiorki laguny |, wraz z robotami tymczasowymi i towarzyszacymi zgodnie z przepisami ustawy o
odpadach (opcja)"), co musiatoby wigzac sie ze zmiang ceny bedgcej kryterium oceny ofert.

W ocenie odwotujgcego Envirotech dokonataby jawnej, niedozwolonej modyfikaciji

formularza ofertowego (w tabeli).

Odwotujgcy stwierdzit takze, iz ztozone w dniu 26 lutego 2021 r. przez Envirotech
wyjasnienia w istocie potwierdzajg wystgpienie razgco niskiej ceny w zakresie pozycji nr
19.2. — wyjasnienia te jednoznacznie potwierdzajg, ze wskazana kwota jest niewystarczajgca
na wykonanie prac obejmujgcych usuniecie i zagospodarowanie wydobytego osadu i mas
ziemnych z rozbiérki laguny | wraz z robotami tymczasowymi i towarzyszgcymi zgodnie
Z przepisami ustawy o odpadach, a wystarczy jedynie na wykonanie zabezpieczenia laguny

I, co oznacza, ze jest to cena razgco niska.

Na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
przekazanej przez zamawiajgcego na informatycznym nosniku danych (USB) przy pismie
Zz dnia 30 marca 2021 r. — dokumentéw przywotanych w dalszej czesci uzasadnienia,
Odpowiedzi na odwotanie — pismo zamawiajgcego z dnia 13 maja 2021 r., pism
przystepujgcych:  Przedsiebiorstwa Ustugowo-Produkcyjno-Handlowego Otech Sp. z o.o.
z dnia 15 maja 2021 r. oraz Envirotech Sp. z 0.0. z dnia 13 maja 2021 r., a takze oswiadczen
i stanowisk stron oraz przystepujgcego Envirotech Sp. z o0.0., zaprezentowanych w toku

rozprawy sktad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuije.

Zgodnie z trescig art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019, poz. 2020), do
postepowan odwotawczych oraz postepowan toczacych sie wskutek wniesienia skargi do
sgdu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r.,
dotyczgcych postepowan o udzielenie zamowienia wszczetych przed 1 stycznia 2021 r.,
stosuje sie przepisy ustawy, o ktorej mowa w art. 1.

Majac na uwadze powyzsze, sktad orzekajacy Izby do postepowania odwotawczego
w przedmiotowej sprawie zastosowat przepisy ustawy z dnia 11 wrzednia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm. ) [dalej ,ustawa nPzp”], poniewaz
zostato ono wszczete przez wniesienie odwotania w dniu 15 marca 2021 r., czyli po dniu
31 grudnia 2020 r.
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Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia
oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy,

czego zamawiajgcy nie kwestionowat.

Sktad orzekajacy Izby ustalit takze, ze do przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamodwienia stosuje sie przepisy dotychczasowe, tj. przepisy ustawy z 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) [dalej nadal ,ustawa
Pzp”]; ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym EU w dniu
23 pazdziernika 2020 r. pod numerem 2020/S 207-505629.

Zarzut (pierwszy) — zaniechania odrzucenia oferty Envirotech, ktéra jest niezgodna
Z wymaganiami SIWZ, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp

nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Zgodnie z rozdziatem Il Instrukcji dla Wykonawcéw (dalej ,,IDW”), stanowigcej czesc |
SIWZ przedmiotem zaméwienia jest zaprojektowanie i wykonanie modernizacji
mechaniczno-biologicznej oczyszczalni sciekdbw w miejscowosci wskazane] przez
Zamawiajgcego.

Zakres robot obejmuje zaprojektowanie i wykonanie na oczyszczalni roboét
budowlano-montazowych oraz dostaw urzgadzeh w istniejgcych i nowoprojektowanych
obiektach, a takze miedzy tymi obiektami.

Szczegbtowy opis przedmiotu zamdwienia zamawiajgcy przedstawit w Czesci |l
SIWZ (Opis przedmiotu zaméwienia).

W pkt. 2.3. PFU-1 zamawiajgcy wskazat m.in. ,Laguna pierwsza stanowi kolizje
w przypadku realizacji budowy nowego osadnika wtérnego (w zaleznosci od ostatecznych
rozwigzan projektowych).

W pkt. 2.4.13 PFU-1 zamawiajgcy wskazat nadto m.in. ,Wykonawca przeanalizuje
takze mozliwo$c lokalizacji osadnika wtérnego w innej lokalizacji na terenie Oczyszczalni

Sciekow, bez koniecznoS$ci likwidacji laguny”.

Zgodnie z rozdziatem XV pkt 3 IDW (Zawartos¢ oferty) kazdy wykonawca miat
obowigzek zlozy¢ m.in., wg opracowanego przez zamawiajgcego wzoru zatgcznika do IDW,
wyceniony Wykaz cen.

W rozdziale XXII IDW (Opis sposobu obliczenia ceny) w pkt. 3 zamawiajgcy
zastrzegt, ze wykonawca musi uwzgledni¢ ,wszelkie koszty niezbedne dla prawidtowego i

petnego wykonania i ukoriczenia zamowienia w tym wszystkie wydatki poboczne, wszelkie
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koszty stafe, zysk, koszty ogdlne i podobnego rodzaju obcigzenia, optaty i podatki

wynikajgce z obowigzujgcych przepisow”.

W opracowanym przez zamawiajgcego Wykazie cen w ,Tabeli [I.B Roboty
Budowlano — Montazowe (Opcja)” w pozycji 19.2. zamawiajgcy wskazat do wyceny
.Usuniecie i zagospodarowanie wydobytego osadu i mas ziemnych z rozbibrki laguny |,
wraz z robotami tymczasowymi i towarzyszgcymi zgodnie z przepisami ustawy o odpadach
(opcja)”.

Envirotech pozycje 19.2. wycenit w wysokosci 10 000 zi, odwotujgcy w wysokosci
100 000 zt, inni wykonawcy — co podat w zestawieniu w ramach Odpowiedzi na odwotanie
zamawiajgcy — na 144 450 zt, 0 zt, 305 000 zt, 111 622,86 zt, 550 000 zt.

Pismem 2z dnia 15 Ilutego 2021 r. odwolujgcy zawiadomit zamawiajgcego
o ,hieprawidiowosci wynikajgcej z oferty ztozonej przez firme Envirotech Sp. z 0.0.”,
wskazujgc m.in., iz w jego ocenie ,Envirotech Sp. z 0.0. nie bedzie w stanie wykonac
zaKkresu usuniecia i zagospodarowania wytworzonego osadu za tak niskg kwote. Kwota
10.000 zt nie jest w stanie pokry¢ wszystkich niezbednych elementow sktadowych prac
konicznych do realizacji czynnos$ci obejmujgcych usuniecie i zagospodarowanie okoto 1850
m?® osadu oraz okoto 350 m*® mas ziemnych z watéw. Z oferty ztozonej przez Envirotech Sp. z
0.0., wynika iz Wykonawca ten przewiduje koszt ok 4.5 zt za usuniecie i zagospodarowanie 1
m?® osadu. Jest to warto$¢ nierzeczywista, nierynkowa, znacznie ponizej faktycznych kosztow
takiego Swiadczenia, ktore ksztaftujg sie na poziomie co najmniej Kilkunastokrotnie wyzszym.
(...) Teze, iz warto$c ta jest niewiarygodna i nierealistyczna w poréwnaniu do cen rynkowych
i z pewnoscig nie uwzglednia wszystkich niezbednych kosztéw wymaganych do usuniecia i
zagospodarowania osadow z rozbidrki laguny, potwierdza réwniez fakt, ze kwota ta jest na
znacznie nizszym poziomie do kwot przedstawionych przez Wykonawcéw w pozostatych
ofertach. (...) Biorgc pod uwage to, ze Zamawiajgcy wymagat ztozenia Wykazu cen z
wskazaniem cen jednostkowych, uzna¢ nalezy ze pozycje te majg znaczenie dla oceny
wiarygodnoSci i realnosci cen zawartych w ofercie, tym samym Zamawiajgcy nie powinien
pozostawic bez reakcji ceny oczywiscie nierealnej. W celu zbadania czy oferta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, Zamawiajgcy obowigzany jest
zwrocic sie do Wykonawcy o szczegotowe wyjasnienie powodow zaproponowania tak niskiej

ceny.”
Pismem z dnia 23 lutego 2021 r. zamawiajgcy, powotujac sie na przepis art. 90 ust. 1

ustawy Pzp wezwat Envirotech do ,zfoZzenia wyjasnien, w tym ztoZzenia dowodow,

dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegolnosci w zakresie: Wykazu Cen (TABELA
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II.B Roboty Budowlano — Montazowe (Opcja)). W zakresie pozycji nr 19.2 Usuniecie i
zagospodarowanie wydobytego osadu i mas ziemnych z rozbibrki laguny I, wraz z robotami
tymczasowymi | towarzyszgcymi zgodnie z przepisami ustawy o odpadach (opcja),
Envirotech Sp. z 0.0. wycenita pozycje wykazu 19.2. na kwote 10 000,00 zt. Dla porownania,
stawki wskazane przez pozostatych Oferentéw dla tego samego zakresu to kwoty na

poziomie powyzej 100 000,00 zt, a nawet 500 000,00 zt".

Wykonawca Envirotech udzielit odpowiedzi w piSmie z dnia 26 lutego 2021 r.,
wyjasniajgc m.in.: ,Przyjeta w pozycji 19.2 wykazu kwota stanowi koszt zabezpieczenia
laguny | — obiektu nr 13 wzgledem prowadzenia w poblizu robét budowlanych przy realizacji
nowego osadnika wtornego. Przyjete przez Wykonawce zatozenie realizacji zamowienia, a
co za tym idzie i kalkulacja cenowa zaktada pozostawienie bez zmian obiektu nr 13 — laguny
I i wybudowanie nowego osadnika wtérnego. W zwigzku z tym Wykonawca nie przewiduje
rozbiorki laguny, zaktada jej dalsze wykorzystanie, a co za tym idzie nie zaktada usuniecia
i zagospodarowania wydobytego osadu i mas ziemnych w zwigzku z brakiem tych prac.
Wartos¢ 10.000 zt wskazana w pozycji 19.2 stanowi koszt robdot tymczasowych
i towarzyszgcych zwigzanych z zabezpieczeniem laguny w celu minimalizacji ryzyka jej
uszkodzenia podczas prowadzenia prac w poblizu na nowym osadniku wtornym. Nie istniejg
zatem dowody na to, ze Wykonawca szczegdlnie nisko wycenit likwidacje laguny, a co za
tym idzie i osadow oraz innych odpaddéw, wobec zaniechania realizacji takiego rozwigzania.
W poréwnaniu z ofertami konkurentéw w Postepowaniu Wykonawca wycenit zatem inny, ale
dopuszczony przez Zamawiajgcego przedmiot wskutek czego nie mozna poddac
poréwnaniu tego zakresu z wykonaniem likwidacji obiektu przez innych wykonawcow.” (...)
Zakres zamowienia precyzuje m.in. Program funkcjonalno-uzytkowy - “PFU-1 Czesc¢
Opisowa”, ktéry zgodnie z odpowiedzig na pytanie nr 14 z dnia 05.11.2020r. w razie
rozbieznosci zapisow w dokumentacji przetargowej stanowi dokument nadrzedny. Zgodnie z
punktem 2.1. w/w Programu funkcjonalno-uzytkowego “2.1 Zakres robdot budowlanych”
jednym  z elementéw jest: - “Nowy osadnik wtérny i nowa pompownia osadu
recyrkulowanego i nadmiernego” oraz “Obiekt nr 13 — Laguny osadowe — zbiornik drugi i
frzeci, a takze bez zmian moze pozosta¢ zbiornik pierwszy (w zaleznos$ci od wynikéw
projektowania nowego osadnika wtérnego, w tym rozwigzanie jego lokalizacji).” Informacja o
opcji - jako koniecznosci rozbiorki laguny pojawia sie rowniez w dalszej tresci Programu
funkcjonalno-uzytkowego jako element mozliwych do realizacji rozwigzan projektowych, a co
oczywiste koniecznych juz do wyceny na etapie sktadania ofert wobec braku moZzliwosci
Sktadania ofert wariantowych w sposob jednoznaczny: “Punkt 2.3.1 Wystepujgce
niedobory, z powodow ktorych nalezy przeprowadzi¢c modernizacje Oczyszczalni $ciekéw w

Antoniowie.” W punkcie zawarto: “(...) Laguna pierwsza stanowi kolizie w przypadku
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realizacji budowy nowego osadnika wtérnego (w zalezno$ci od ostatecznych rozwigzan
projektowych).” ,Punkt 2.4 Szczegotowe witasciwosci funkcjonalno-uzytkowe” w  punkcie
zawarto: “Likwidacja jednej z lagun (pierwsza) — kolizja z lokalizacja nowego osadnika
wtdérnego, jesli w wyniku projektowania zostanie wytypowane inne miejsce na osadnik wtérny

1

likwidacja laguny nie bedzie realizowana.” TreSci przedstawione w PFU potwierdzajg
udostepnione przez Zamawiajgcego “Wyjasnienia tresci SIWZ oraz zmiany treSci SIWZ” :
Pytanie nr 50 opublikowane w dniu 11.12.2020r: "Odpowiedz:(...)w ramach odpowiedzi na
pytania Zamawiajgcy doprecyzowat takze, ze Wykonawca w trakcie dokonywania prac i
analiz przedprojektowych zaproponuje rozwigzania do zaprojektowania i wykonania biorgc
pod uwage kwestie efektywnosci ekonomicznej, technicznej, technologicznej i trwatosci, a w
przypadku nowego osadnika wtérnego dokona takze analizy mozliwosci ulokowania obiektu
na terenie oczyszczalni Sciekow”, Powyzsze oznacza majgc na wzgledzie wskazane cele, ze
zamiarem Zamawiajgcego jest preferowanie rozwigzan projektowych (w tym wycenionego
przez Wykonawce) pozostawiajgcych obiekt nr 13 oraz lokalizacji nowego obiektu osadnika
w innym migjscu. Co wazne w tym wzgledzie ze wzgledu na brak zmiany ceny umownej,
rozwigzanie to pomimo, ze teoretycznie winno by¢ rozwazane na etapie koncepcji powinno
by¢ juz oszacowane i wybrane z ryzykiem wykonawcy na etapie sktadania ofert. Woéwczas
wycenia sie bowiem realizacje.

Pytanie nr 46 opublikowane w dniu 11.12.2020r: ,Odpowiedz: Na etapie projektowania
Wykonawca mozZe przedstawi¢ rozwigzanie oparte o budowe 2 mniejszych osadnikéw
wtornych radialnych, przy czym bedzie musiat udowodnic, Ze takie rozwigzanie nie bedzie
mie¢ negatywnego wptywu na efekt oczyszczania sciekow. Dobor odpowiednich rozwigzan
jest obowigzkiem Wykonawcy, ktory w trakcie dokonywania prac i analiz przedprojektowych
zaproponuje rozwigzania do zaprojektowania i wykonania biorgc pod uwage kwestie
efektywnosci ekonomicznej, technicznej, technologicznej i trwato$ci. Wykonawca przedstawi
co najmniej 2 warianty rozwigzan projektowych i opracuje je w postaci Koncepcji rozwigzan
projektowych. Opracowanie to bedzie spetnia¢ wymogi okreslone w PFU pkt. 3.1.1.2 i
3.1.1.3. Staranno$c¢ dotyczgca formy opracowania i dokfadnos¢ zawartych w niej informacji
musi by¢ wystarczajgca dla celow, jakim te opracowania stuzg - Koncepcja rozwigzan
projektowych bedzie przygotowana w taki sposob, zeby Inzynier i Zamawiajgcy mogli
dokona¢ oceny w odpowiednim czasie i bez zbednych opdOzZnien, zeby ich decyzja nie
utrudniata procesu projektowego. Inzynier i Zamawiajgcy dokonajg wiec oceny i weryfikacji
rozwigzan koncepcyjnych oraz wyboru rozwigzania do zastosowania.” Zamawiajgcy na
etapie projektowania i realizacji dopuszcza rozwigzania bedgce optymalne pod wzgledem
Lefektywnosci ekonomicznej, technicznej, technologicznej i trwato$ci, a w przypadku nowego
osadnika wtdrnego dokona takze analizy mozliwosci ulokowania obiektu na terenie

oczyszczalni Sciekéow.” (...) Na podstawie witasnej wiedzy i doswiadczenia Wykonawca

KIO 824/21 10



zatozyt, Ze na etapie projektowania moZzliwe jest zaproponowanie takiego rozwigzania, ktore
nie bedzie skutkowafo koniecznoScig rozbibrki catosci laguny osadowej |. Dlatego koszty
przyjete w kalkulacji w poz. Wykazu cen: “Usuniecie i zagospodarowanie wydobytego osadu
i mas ziemnych z rozbiérki laguny |, wraz z robotami tymczasowymi i towarzyszgcymi
zgodnie z przepisami ustawy o odpadach (opcja)” uwzgledniajg koszty poniesione podczas
prowadzenia robot budowlanych dot. osadnika wtérnego, takie jak: roboty tymczasowe
i odtworzeniowe ziemne w niewielkich rozmiarach stuzgce zabezpieczeniu obiektu nr 13 -
laguny osadowej I, wzgledem prowadzonych prac budowlanych w sgsiedztwie przy budowie
nowego zbiornika. Pozostawienie laguny osadowej | jest dodatkowg formg zabezpieczenia
gospodarki osadowej w przypadku np. awarii urzgdzen do odwadniania osadu, co wpisuje
sie w przytoczone zapisy dot. zobligowania Wykonawcy do doboru odpowiednich rozwigzan.
Przy zaftozeniach opisanych w PFU oraz zafozeniach, ktére przyjgt Wykonawca,
Zamawiajgcy posiadaC bedzie cztery zabezpieczenia dotyczgce zagospodarowania osadu.
Oprécz zabezpieczenia w postaci pozostawienia istniejgcej stacji zageszczania osadu, ktéra
moze wspomoc prace projektowanej prasy, PFU zakftada rezerwe w postaci osadnika
wtdérnego oraz zbiornika rezerwowego. Pozostawiajgc lagune | umozliwiamy Zamawiajgcemu

dalszg eksploatacje zbiornika.”

Pismem z dnia 4 marca 2021 r. zamawiajgcy zawiadomit o wyborze, jako

najkorzystniejszej, oferty przystepujgcego Envirotech z ceng 23 991 129,09 z

Sktad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuje.

Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp brzmi: ,1. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...) 2)
jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem
art. 87 ust. 2 pkt 3”.

Odwotujgcy utrzymywat, ze tresé oferty Envirotech jest sprzeczna z trescig SIWZ,
poniewaz wykonawca ten wycenit, a tym samym zaoferowat inny zakres niz wymagat
zamawiajacy, tj. nie uwzglednit wykonania pozycji 19.2 ,Usuniecie i zagospodarowanie
wydobytego osadu i mas ziemnych z rozbiérki laguny I, wraz z robotami tymczasowymi
i towarzyszgcymi zgodnie z przepisami ustawy o odpadach’”.

Rzeczywiscie wykonawca Envirotech w swoich wyjasnieniach z dnia 26 lutego 2021
r. potwierdzit, Ze ,nie przewiduje rozbiorki laguny, zaktada jej dalsze wykorzystanie, a co za
tym idzie nie zaktada usuniecia i zagospodarowania wydobytego osadu i mas ziemnych w
zwigzku z brakiem tych prac.”

Nie mozna jednak mowi¢ w tym przypadku o niezgodno$ci tresci oferty wykonawcy
Envirotech z trescig SIWZ, poniewaz jednoczes$nie z potwierdzeniem, ze nie przewiduje

rozbiorki laguny wykonawca ten wskazat, ze ,Przyjete przez Wykonawce zatoZenie realizacji
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zamowienia, a co za tym idzie i kalkulacja cenowa zaktada pozostawienie bez zmian obiektu

nr 13 — laguny | i wybudowanie nowego osadnika wtornego.

Skoro wyraz ,opcja” zostat uzyty w opracowanym przez zamawiajgcego wzorze do
IDW — ,Wykazie cen” to nalezy nada¢ mu znaczenia; nie mozna go poming¢, uznajac, ze go
tam nie ma.

Poniewaz zamawiajacy nie podat w IDW, czy szerzej — w SIWZ, jak nalezy rozumiec
wyraz ,opcja” jaki pojawit sie we wzorze ,Wykaz cen” zaréwno w tytule Tabeli IIB, jak i
spornej pozycji 19.2. tejze tabeli, siegngC nalezy po sposob rozumienia wyrazu ,opcja” w
jezyku polskim — wyraz ,opcja” rozumiany jest jako prawo wyboru, jako wybor jednej z
mozliwosci.

Oznacza to bezsprzecznie, ze wycena pozycji — ,Usuniecie i zagospodarowanie
wydobytego osadu i mas ziemnych z rozbiorki laguny |, wraz z robotami tymczasowymi
i towarzyszgcymi zgodnie z przepisami ustawy o odpadach” — dokonywana przez kazdego
wykonawce na etapie sktadania ofert — stanowita na tymze etapie jedynie jedng z mozliwosci
do wyboru. Gdyby miato by¢ inaczej uzycie wyrazu ,opcja” byto w wycenianym Wykazie cen
zbednezbedne.

Zaoferowane przez wykonawcéw ceny, poddane przez zamawiajgcego ocenie na
etapie badania i oceny ofert to — adekwatnie do przedmiotu zaméwienia — ceny za
zaprojektowanie i wykonanie modernizacji oczyszczalni $ciekow w Antoniowie z tym
wszakze zastrzezeniem, ze sposoéb realizacji zamowienia nie zostat przez zamawiajgcego
zdeterminowany postanowieniami SIWZ (co zrozumiate skoro przedmiot zamowienia to
takze zaprojektowanie).

Jednym z mozliwych wyboréw co do sposobu realizacji przedmiotu zamowienia,
wskazanym juz w samej SIWZ (PFU) byto ,Usuniecie i zagospodarowanie wydobytego
osadu i mas ziemnych z rozbiorki laguny I, wraz z robotami tymczasowymi i towarzyszgcymi
zgodnie z przepisami ustawy o odpadach. Innym, mozliwym sposobem, wynikajagcym z SIWZ
— PFU (opisat to Envirotech w swoich wyjasnieniach z 26 lutego 2021 r.) byto wybudowanie
nowego osadnika wtérnego i to, ze ,bez zmian moze pozostac zbiornik pierwszy”. Skoro tak,
to wycena przez Envirotech w pozycji 19.2 innego niz tam opisany, ale dopuszczonego
(poprzez wskazanie, ze to jedynie opcja) zakresu — innego sposobu realizacji przedmiotu
zamowienia byto prawidtowe i zgodne z SIWZ.

Powyzsze oznacza takze, ze oferta Envirotech w zakwestionowanym przez
odwotujgcego zakresie jako zgodna z tre$cig SIWZ nie wymagata zadnej poprawy (zmiany).

Biorgc powyzsze pod uwage sktad orzekajacy lzby uznat, ze zarzut niezgodnosci

tresci oferty wykonawcy Envirotech z trescig SIWZ nie mégt sie ostac.
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Zarzut (drugi) — zaniechania odrzucenia oferty Envirotech, ktéra zawiera razgco niskg

cene, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Odwotujgcy postawit takze zarzut zaniechania odrzucenia oferty Envirotech, ktéra
zawiera razgco nhiskg cene, nie prezentujgc w tym zakresie Zzadnej argumentacji i
poprzestajgc na gotostownym stwierdzeniu, ze ,ztozone w dniu 26 lutego 2021 r. wyja$nienia
w istocie potwierdzajg wystgpienie razgco niskiej ceny w zakresie pozycji 19.2. Wyjasnienia
Envirotech Sp. z 0.0. jednoznacznie potwierdzajg, Zze wskazana kwota jest niewystarczajgca
na wykonanie prac obejmujgcych usuniecie i zagospodarowanie wydobytego odpadu i mas
ziemnych z rozbiérki laguny |, wraz z robotami tymczasowymi i towarzyszgcymi zgodnie
Z przepisami ustawy o odpadach, a wystarczy jedynie na wykonanie zabezpieczenia
laguny I” (str. 7 pkt 8 odwotania).

Niezrozumiatym pozostaje fakt, ze z jednej strony odwotujgcy oswiadczyt, ze stawia
ten zarzut ,z ostrozno$ci procesowej, przy przyjeciu, ze Envirotech Sp. z o.0. nie ztozyt oferty
niezgodnej z SIWZ” (str. 7 pkt 8 odwotania), a zatem postawit zarzut na wypadek uznania
przez sktad orzekajgcy lIzby, ze nie wystepuje niezgodnosc¢ tresci oferty Envirotech z trescig
SIWZ (w pozycji 19.2. wykonawcy nie musieli wycenia¢ ,usuniecia i zagospodarowanie
wydobytego odpadu i mas ziemnych z rozbiorki laguny |, wraz z robotami tymczasowymi
i towarzyszgcymi zgodnie z przepisami ustawy o odpadach”, ale mogli takze wyceni¢
zabezpieczenia laguny | — przy wyborze innej opcji realizacji przedmiotu zaméwienia), z
drugiej strony nadal utrzymywatl, ze wyjasnienia Envirotech mialy wyjasnia¢ wycene
usuniecia laguny.

Uwzgledniajgc, ze sktad orzekajgcy |zby uznat, ze zarzut pierwszy nie potwierdzit sie
(nie wystepuje niezgodnos¢ pomiedzy trescig oferty Envirotech a trescig SIWZ, co oznacza,
ze Envirotech mégt wyceni¢ zabezpieczenie laguny | — przy wyborze takiej opcji realizacji
przedmiotu zaméwienia), a sam odwolujgcy potwierdzit, ze kwota wskazana przez
Envirotech w pozycji 19.2. wystarcza na zabezpieczenia laguny |, sktad orzekajgcy |zby

uznat, ze takze ten zarzut sie nie potwierdzit.

Zarzut (trzeci) — wyboru oferty Envirotech w sposob niezgodny z przepisami ustawy

Pzp, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 91 ust. 1 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.
Poniewaz nie potwierdzit sie Zzaden z poprzednich zarzutéw podniesionych
w odwofaniu, a odwotujgcy w odniesieniu do tego zarzutu nie zaprezentowat zadnej

odrebnej argumentacji, sktad orzekajgcy Izby uznat, ze takze ten zarzut sie nie potwierdzit.

Ze wzgledu na to, ze nie potwierdzit sie Zadne zarzut sktad orzekajacy Izby orzekt jak
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w sentencji, oddalajgc odwotanie.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557
ustawy nPzp, a takze w oparciu o § 8 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
30 grudnia 2020 roku w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).
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