Sygn. akt: KIO 1371/15
KIO 1383/15

WYROK

z dnia 29 lipca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 13 i 24 lipca 2015 r. w Warszawie odwotan

whniesionych 29 czerwca 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przez wykonawcéw:

A. B&W Ustugi Ogdlnobudowlane B. D., Pruszcz Gdanski, Bilfinger Infrastructure
S.A. z siedzibg w Warszawie wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia —
sprawa o sygn. akt KIO 1371/15

B. Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie — sprawa o sygn. akt KIO 1383/15

w postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia publicznego pn. Przebudowa i budowa sieci
elektro-energetycznej, kanalizacyjnej i c.o. kompleksu wojskowego JW 1641 w Inowroctawiu
(nr postepowania WP/PO/10/R/3)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Rejonowy Zarzad Infrastruktury w Bydgoszczy

przy udziale wykonawcOw zgtaszajgcych swoje przystgpienia do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego:

A. CIEPLOWNIK ELEKTROINWESTYCJE sp. z o.0. sp. k siedzibg w Poznaniu,
»WIMAR” sp. z 0.0. z siedzibg w Koronowie, Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
BOSS K. M., Bydgoszcz, Przedsigbiorstwo Wielobranzowe ,,BOSS KLM” sp. z o.0.
z siedzibg w Bydgoszczy, J. H., H. B. ,BOHAMET-ARMATURA” sp. j. z siedzibg w
Bialych Blotach wspodlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia jako
Konsorcjum Spoétki CIEPLOWNIK INWESTYCJE - w sprawach o sygn. akt KIO
1371/15i KIO 1383/15

B. B&W Ustugi Ogolnobudowlane B. D., Pruszcz Gdanski, Bilfinger Infrastructure
S.A. z siedzibg w Warszawie wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia — w
sprawie o sygn. akt KIO 1383/15

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1371/15 i nakazuje
zamawiajagcemu - Rejonowemu Zarzadowi Infrastruktury w Bydgoszczy
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uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty, a w ramach powtérzonych
czynnosci — odrzucenie oferty zlozonej przez Konsorcjum Spoétki CIEPLOWNIK
INWESTYCJE jako niezgodnej z trescia specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia.
2. Oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1383/15.

3. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 1371/15 obcigza przystepujacego
— Konsorcjum Spoétki CIEPLOWNIK INWESTYCJE i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego —
B&W Ustugi Ogélnobudowlane B. D., Pruszcz Gdanski, Bilfinger
Infrastructure S.A. z siedzibg w Warszawie wspoélnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamdwienia tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od przystepujagcego - Konsorcjum Spoétki CIEPLOWNIK
INWESTYCJE na rzecz odwotujacego — B&W Ustugi Ogélinobudowlane B. D.,
Pruszcz Gdanski, Bilfinger Infrastructure S.A. z siedzibg w Warszawie
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia kwote 23600 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia trzy tysigce szescéset ztotych zero groszy) — stanowigcyg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego wpisu
od odwotania oraz uzasadnionych kosztow strony obejmujacych wynagrodzenie

petnomocnika.

4. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 1383/15 obcigza odwotujagcego —
Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie i:

4.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego
— Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

4.2. zasadza od odwotujagcego — Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie na rzecz
przystepujacego — Konsorcjum Spoétki CIEPLOWNIK INWESTYCJE kwote
2214 zI 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie czternascie ztotych zero groszy) —
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z  tytutu
uzasadnionych kosztow strony obejmujgcych wynagrodzenie petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok —
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w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Bydgoszczy.

PrzewodniCczaCy: ......ccoiiiiiiiiriirieinneanes
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Uzasadnienie

{KIO 1371/15, KIO 1383/15}

Zamawiajgcy: Rejonowy Zarzad Infrastruktury w Bydgoszczy {dalej réwniez: ,RZI"}
prowadzi w trybie przetargu ograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. 22013 r. poz. 907, z pdzn. zm.; dalej zwana
rowniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.
Przebudowa i budowa sieci elektro-energetycznej, kanalizacyjnej i c.o. kompleksu JW 1641
w Inowroctawiu (nr postepowania WP/PO/10/R/3).

Ogtoszenie o tym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 23 marca 2015 r. pod nr 2015/S_062-107279, z tym ze 30 marca 2015 r.
Zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie 0 zamowieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen oraz
na swojej stronie internetowej (www.rzi.hg.pl). Zamawiajacy przekazywat wykonawcom
dopuszczonym do udziatu w przetargu specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia {dalej
réwniez: ,specyfikacja”, ,SIWZ” lub ,s.i.w.z.}, a takze zmiany i wyjasnienia jej tresci.

Wartos¢ przedmiotowego zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

18 czerwca 2015 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcOw o rozstrzygnigciu
postepowania — wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez: CIEPLOWNIK
ELEKTROINWESTYCJE sp. z 0.0. sp. k siedzibg w Poznaniu, ,WIMAR” sp. z 0.0. z siedzibg
w Koronowie, Przedsiebiorstwo Wielobranzowe BOSS K. M., Bydgoszcz, Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe ,BOSS KLM” sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy, J. H., H. B. ,BOHAMET-
ARMATURA” sp. j. z siedzibg w Biatych Btotach — wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia jako Konsorcjum Spotki CIEPLOWNIK INWESTYCJE ({dalej réwniez:
»=Konsorcjum Cieptownik”}.

{KIO 1371/15)

29 czerwca 2015 r. Odwotujgcy: B&W Ustugi Ogodinobudowlane B. D., Pruszcz
Gdanski, Bilfinger Infrastructure S.A. z siedzibg w Warszawie wspdlnie ubiegajgcy sie o
udzielenie zamowienia {dalej rowniez: ,Konsorcjum B&W”} wnidst w formie elektronicznej
opatrzonej bezpiecznym podpisem elekironicznym weryfikowanym za pomocg waznego

kwalifikowanego certyfikatu odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (zachowujgc
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wymoég przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu) od powyzszej czynnosci, a takze od

zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Cieptownik.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp

{lista zarzutow}:

1. Art. 7 ust. 1 — przez przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamodwienia w sposob
niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow.

2. Art. 7 ust. 3 — przez wybor wykonawcy niezgodnie z przepisami ustawy pzp.

3. Art. 89 ust. 1 pkt 2 — przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum
Cieptownik, pomimo ze jej tres¢ jest niezgodna z trescig SIWZ.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia decyzji o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Konsorcjum Cieptownik.

2. Odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Cieptownik jako niezgodnej z trescig
SIWZ.

3. Woyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

Odwotujgcy sprecyzowat powyzszg liste zarzutdow przez wskazanie nastepujacych
okolicznosci prawnych i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Odwotujgcy w pierwszej kolejnosci przytoczyt lub opisat istotne wedtug niego
postanowienia zawarte w dokumentacji postepowania udostepnianej przez Zamawiajgcego.

Po pierwsze — zawarte w dokumencie pn. ,Zatozenia wyjsciowe do kosztorysowania
dla wykonawcéw sporzgdzajgcych kosztorysy ofertowe do przetargu na roboty budowlane pt:

Zadanie 11321 Przebudowa sieci elektro-energetycznej, kanalizacyjnej, wodociggowej i c.0.

wraz z wykonaniem opracowania studialnego zagospodarowania kompleksu” {dalej rowniez:

~Zatozenia wyjsciowe do kosztorysowania”}:

— pkt 1.6 — W przypadku zgtoszenia przez Wykonawce rozwigzan zamiennych dotyczgcych

materiatow, urzgdzen i technologii przy zachowaniu parametrow technicznych

i eksploatacyjnych co najmniej rownowaznych do zawartych w dokumentacji projektowej

iwcenie nie wyzszej niz w Kosztorysie ofertowym, Wykonawca jest obowigzany

do przedfozenia Zamawiajgcemu nizej wymienionych dokumentow:

a) analizy porownawczej parametrow techniczno-eksploatacyjnych zamiennego rozwigzania

do zawartego w dokumentacji projektowey;

b) DTR lub innego dokumentu okre$lajgcego parametry techniczno-eksploatacyjne i zakres

stosowania (zgodnie z ustawg z 16.04.2004 r. o wyrobach budowlanych) dla zamiennego

materiatu, urzgdzenia lub technologii.
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{w odwotaniu zrelacjonowano réwniez, ze pierwotnie byta jeszcze lit. ¢, w ktérej Zamawiajacy
zgdat pisemnej zgody Wykonawcy dokumentacji projektowej, od czego odstgpit na skutek
wniosku wykonawcy, ktory zarzucit, ze takie postanowienie jest niezgodne z art. 30 ust. 5
pzp}

— pkt 1.5 — Opisy robot powinny jednoznacznie odpowiada¢ robotom wyszczegdlnionym
w przedmiarach zamawiajgcego. Oferta nie bedzie odrzucona o ile opis robdt nie bedzie miat
wplywu na wykonanie robot zgodnie z dokumentacjg projektowg. Wykonawca bedzie
zobowigzany wykonac¢ roboty zgodnie z  rozwigzaniami podanymi w dokumentacji
projektoweyj, specyfikacji technicznej i przedmiarach, i rozliczy¢ roboty wg cen jednostkowych
podanych w ofercie.

P drugie — zawartych w czesci lll SIWZ:

— zgodnie z pkt 1.1 ppkt 3 oferta powinna zawiera¢ kosztorys ofertowy sporzgdzony zgodnie
z wymaganiami zawartymi w ust. 2 czesci lll SIWZ; zastrzezono, ze brak kosztorysu
ofertowego skutkowac¢ bedzie odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp;

— zgodnie z ust. 2 pkt 3 wynagrodzenie ma charakter kosztorysowy;

— zgodnie z ust. 2 pkt 4 wykonawca ma obowigzek sporzgdzenia kosztorysu ofertowego
metoda kalkulacji uproszczonej, na podstawie przedmiaru rob6t zatgczonego do SIWZ,
uwzgledniajgc w nim m.in. wszystkie wyszczegdlnione pozycje robét, ilosci robot,
technologie wykonania robdt, wszystkie koszty niezbedne do wykonania zadania, a takze
wszelkie roboty towarzyszgce; dodatkowo zastrzezono, ze nieuwzglednienie w wycenie
chociazby jednej pozycji robét bedzie przyczyng odrzucenia oferty.

Z tych postanowien Odwotujgcy wywiddt, ze w przedmiotowym postepowaniu,
zuwagi na kosztorysowy charakter wynagrodzenia, kosztorys ofertowy stanowi istotny
element tresci oferty, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pt 2 pzp.

Nastepnie Odwotujgcy zrelacjonowat, ze w Kkosztorysie zawartym w ofercie
Konsorcjum Cieptownik w nastepujgcych pozycjach podato, ze wycenito rozwigzania
rownowazne do w stosunku do produktow opisanych przez Zamawiajgcego (w nawiasie) :

1) poz. 52 — studnie rewizyjne z PE (producent Weho);

2) poz. 56-59 — przepompownie (przepompownie np. firmy Purator);
3) poz. 62 —rury ochronne (rury ochronne firmy Hobas);
4) poz. 88-91 — podtaczenie instalacji do sieci wodocigagowej — do istniejgcych rurociggéw

— kotnierz specjalny zabezpieczony przed przesunieciem (kotnierz firmy Hawle) {wedtug
Odwotujgcego usuniecie nazwy producenta sugeruje rozwigzanie zastosowanie
rozwigzania rownowaznego};

5) poz. 132 — pompownia pozarowa kompaktowa z obudowg (np. wg oferty Instacompact);
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6) poz. 141-143 — kotnierz specjalny zabezpieczony przed przesunieciem (producent
Hawle);

7) poz. 156-158 — rury ochronne (producent rur Hobas);

8) poz. 174-175 — kotnierz zeliwny (kotnierz zeliwny firmy Hawle);

9) poz. 181-183 — studzienki odpowietrzajgce systemowe (studzienki wg specyfikacji prod.
Uponor Infra);

10) poz. 213-224 — przepompownie z pompami (pompy wg oferty firmy np. Purator);

11) poz. 225-229 — separator W-MAK (separator wg oferty firmy np. KWH pipe Poland);

12) poz. 230 — uktad dwoch zbiornikéw wykonanych z rury Weholite (wg oferty firmy np.
KWH Pipe Poland);

) poz. 249-254 — kotnierz zeliwny (kotnierze zeliwny Hawle);

) poz. 255-258 — uktadanie rur ochronnych (rury ochronne formy Hobas);

) poz. 290-293 — kotnierz zeliwny (kotnierz zeliwny formy Hawle);

16) poz. 342-349 — studnie z PE (studnie z PE firmy Weho);

) poz. 356-357 — studnie rewizyjne z PE (studnie rewizyjne z PE firmy Weho);

) poz. 359-361 — przepompownie z pompami (pompy wg oferty np. firmy Purator);

) poz. 362-365 — uktadanie rur ochronnych (rury ochronne firmy Hobas).

Odwotujacy zarzucit, ze pomimo zaoferowania w tych pozycjach rozwigzan
rownowaznych Konsorcjum Cieptownik nie zawarto w kosztorysie ofertowym zadnych
danych, ktore wskazywatyby na to, jakie konkretnie oferuje urzgdzenia lub materiaty
rownowazne, a zatem nie jest mozliwa ich identyfikacja. Ustalen tych nie mozna dokonaé
w zaden inny sposéb, gdyz Wykonawca nie zatgczyt réwniez do oferty dokumentéw
wymaganych w pkt 1.6 lit. a oraz b Zatozen wyjsciowych do kosztorysowania.

Odwotujgcy podnidst, ze z przepiséw ustawy pzp (art. 84 ust. 1 pzp, art. 87 ust. 1 pzp)
wynika zasada okreslenia przez wykonawce przedmiotu zamoéwienia w sposéb wymagany
w postepowaniu (w SIWZ) najpbézniej w terminie skladania ofert, a takze zakaz
wprowadzania zmiany oferty po tym terminie. Oferta musi zawiera¢ takie informacje, ktére
pozwolg na identyfikacje oferowanego przedmiotu.

Zdaniem Odwotujgcego obowigzek natozony przez Zamawiajgcego na wykonawcow
w pkt 1.6 Zatozen wyjsciowych do kosztorysowania jest konsekwencjg obowigzku
wynikajgcego z art. 30 ust. 5 pzp, zgodnie z ktérym wykonawca, ktéry powotuje sie
na rozwigzania rbwnowazne opisywanym przez zmawiajgcego, jest obowigzany wykazac,
ze oferowany przez niego dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg wymagania
okreslone przez zamawiajgcego. Zatem to na wykonawcy spoczywa ciezar udowodnienia

okolicznosci dotyczacej rownowaznosci oferowanego przedmiotu zamdwienia i to w sposéb
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okreslony przez zamawiajgcego.

Wedtug Odwotujacego skoro Wykonawca nie sprostat w tresci oferty obowigzkowi
wykazania, ze oferowane przez niego urzadzenia lub materialy réwnowazne spetniajg
wymogi Zamawiajgcego, aktualnie nie ma podstaw do naprawienia tej wady oferty w drodze
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 pzp, gdyz nie stuzg one uzupetnianiu tresci oferty.

Zdaniem Odwotujgcego dokumenty wykazujace, ze wykonawca zaoferowat przedmiot
rownowazny przedmiotowi zaméwienia nie podlegajg réwniez uzupetnieniu w trybie art. 26
ust. 3 pzp jako dokumenty przedmiotowe w rozumieniu art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp.
Potwierdzenie rownowaznosci zaoferowanego przedmiotu ma na celu weryfikacje ztozonej
oferty pod katem wiasciwego funkcjonowania efektu koncowego, zgodnego z zatozeniami
zamawiajgcego, a wiec oceny zgodnosci oferty z trescig specyfikacji. Ewentualne
uzupetnienie tych dokumentéw prowadzitoby do zmiany tresci oferty, co jest
niedopuszczalne na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy pzp.

Odwotujgcy dodat, ze jakakolwiek ingerencja w tres¢ oferty w powyzszym zakresie
prowadzitaby do naruszenia zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, gdyz wszyscy wykonawcy mieli obowigzek przedstawi¢ Zamawiajgcemu do
uptywu terminu sktadania ofert kompletne oferty, zawierajgce jednoznaczne informacje
odnosnie oferowanych materiatdw, urzadzen i technologii. Gdyby umozliwi¢ Konsorcjum
Cieptownik uzupetnienie zaistniatych brakéw, znalaziby sie ono w uprzywilejowanej pozyciji
w stosunku do pozostatych uczestnikdw niniejszego postepowania, ktérzy musieli podjgé
ostateczne decyzje co do oferowanych materiatéw i urzgdzen do uptywu terminu sktadania
ofert.

{KIO 1383/15)

29 czerwca 2015 r. Odwotujgcy Skanska S.A. {dalej réwniez: ,Skanska”} wnidst
w formie elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za
pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej (zachowujac wymaog przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu) od wyboru
jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum Cieptownik, a takze od zaniechania wezwania
Konsorcjum Cieptownik oraz Konsorcjum B&W do udzielenia wyjasnien odnosnie razgco
niskiej ceny.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp
{lista zarzutow}:

1. Art. 90 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 — przez zaniechanie wezwania do wyjasnien
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uzasadniajgcych wysokos$¢ ceny w ofertach: a) Konsorcjum Cieptownik, b) Konsorcjum
B&W, pomimo ze oferty te zawierajg razgco niskie ceny.

2. Art. 90 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 — przez zaniechanie wezwania do wyjasnien
uzasadniajgcych wysokos¢ cen w ofertach: a) Konsorcjum Cieptownik, b) Konsorcjum
B&W, pomimo ze poziom cen tych Wykonawcéw wskazuje, ze ich oferty sg niezgodne
z SIWZ.

3. Art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp — przez zaniechanie odrzucenia ofert: a) Konsorcjum Cieptownik,
b) Konsorcjum B&W, pomimo ze sposob skalkulowania i poziom cen wskazuje,
ze ztozenie tych ofert stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

4. Art. 7 ust. 1 — przez naruszenie powyzej wskazanych przepiséw, ktére oznacza rowniez
przeprowadzenie postepowania w sposOb niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia wyboru oferty Konsorcjum Cieptownik.

2. Wezwania do ztozenia wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny trybie art. 90 ust. 1 pzp
Konsorcjum Cieptownik i Konsorcjum B&W. .

3. Powtérzenia badania i oceny ofert z uwzglednieniem wyjasnien Konsorcjum Cieptownik
i Konsorcjum B&W oraz okoliczno$ci przywotanych w niniejszym pismie.

Odrzucenia ofert Konsorcjum Cieptownik i Konsorcjum B&W.
Wybor oferty Skanska jako oferty najkorzystniejszej.
Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania w nastepujgcy sposob sprecyzowat powyzszg
liste zarzutéw.
{okolicznosci wspdlne dla podniesionych zarzutéw — czes¢ wstepna uzasadnienia}
Odwotujgcy podat nastepujace okolicznosci dotyczace przebiegu postepowania jako
majgce znaczenie dla sprawy:

— postepowanie dotyczy udzielenie zamoéwienia na przebudowe ibudowe instalacji sieci

elektro-energetycznej, kanalizacyjnej, wodociggowej i c.0. w kompleksie lotniskowym 6005

Inowroctaw Latkowo;

— Zamawiajagcy odrzucit oferte wykonawcy ALSTAL Grupa Budowlana sp. z 0.0. sp. k.

z uwagi na jej niezgodnos¢ z zapisami czesci lll ust. 2 pkt 7 SIWZ, polegajacej na braku

niektérych pozycji kosztorysowych;

— jako najkorzystniejszg oferte Zamawiajacy wybrat oferte Konsorcjum Cieptownik, na drugim

miejscu zostata sklasyfikowana oferta Konsorcjum B&W, a na trzecim - oferta

Odwotujgcego, przy czym kryterium oceny ofert w 90% stanowita cena, a drugim kryterium
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byto skrocenie terminu realizacji przedmiotu zamdwienia (w tym kryterium wszystkie oferty
uzyskaty takg samg liczbe punktéw: 10);

Odwotujgcy podat réwniez, ze Zamawiajgcy przyjat jako podstawe rozliczenia ceny
jednostkowe wskazane kosztorysie ofertowym (cena kosztorysowa).

W zwigzku z powyzszym wedtug Odwotujgcego kazda jednostkowa cena stanowi
w istocie oferte danego wykonawcy.

Wediug odwotujgcego zakres przedmiotu umowy, ktory zostanie ostatecznie
wykonany, z nastepujacych powoddw nie jest przesgdzony na etapie oferowania:
— przedmiot zamowienia skfada sie z nastepujacych istotnych zakresdéw robét: (a) wykonanie
rob6t  zelbetowych i konstrukcyjnych, (b) przebudowa i budowa instalacji
wodno-kanalizacyjnej, (c) przebudowa sieci elektro-energetycznej, z ktérych pod wzgledem
technologicznym moze zosta¢ wykonany bez powigzania z pozostatymi robotami,
w kolejnosci i zakresie zaawansowania dowolnie wybranym przez wykonawce;
— Zamawiajgcy nie narzucit terminu ani kolejnosci wykonywania robot;
— Zamawiajgcy przewiduje pfatnosci zgodnie z harmonogramem rob6t i finansowania
przedstawianym przez wykonawce po podpisaniu umowy (odpowiedzi nr 29-30 z 2 czerwca
2015 r. oraz § 10 ust. 6b umowy);
— Zamawiajgcy zastrzegt sobie w umowie prawo jednostronnej rezygnacji z zakresu
rzeczowego W zwigzku z brakiem mozliwosci uzyskania finansowania (§ 3 ust. 7-9 umowy
oraz odpowiedzi nr 1-3 z 14 maja 2015r.).

Odwotujgcy podat réwniez, ze Zamawiajgcy nie wzywat zadnego z oferentéw do
wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny.

Ponadto Odwotujgcy zwrécit uwage na nastepujgce postanowienia {w pkt Il
uzasadnienia odwotania}:
— zgodnie z § 3 ust. 4 umowy warto$¢ umowna moze ulec zmianie w zwigzku z pracami
zamiennymi lub zaniechanymi uwzglednionymi w protokole koniecznosci oraz w kosztorysie
ofertowym;
— zasady przyznawania i wyceniania rob6t dodatkowych reguluje § 5 umowy, ktéry wskazuje
na pierwszorzedng role kosztorysu ofertowego w ksztattowaniu wysokosci wynagrodzenia
za roboty dodatkowe;
— ptatnosci bedg odbywaty sie zgodnie z harmonogramem robét i finansowania (§ 12 ust. 7 w
zw. z § 22 ust. 4 umowy);
— rozliczenie w przypadku odstgpienia bedzie sie opierato na kosztorysie ofertowym (§ 27 ust
8-9i § 28 ust. 2 umowy).

{ad pkt 1 listy zarzutow — pkt Il uzasadnienia odwotania}
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Zdaniem Odwotujgcego poniewaz kosztorysy obu Konsorcjéw zawierajg za pewne
prace ceny, ktére nie pozwalajg nawet na pokrycie kosztéw koniecznych do poniesienia
dla ich wykonania, oferty te zawierajg razgco niskg cene:

— oferta Konsorcjum Cieptownik w zakresie wykonania zbiornikow zelbetowych stanowi
jedynie 48,44% wartosci sredniej arytmetycznej cen pozostatych ofert w tym dziale, a jako
calos¢ jest o 14% nizsza od wartosci catosci przedmiotu zamowienia podanej przez
Zamawiajgcego;

— oferta Konsorcjum B&W w zakresie wykonania robét elektrycznych stanowi jedynie 61,93%
wartosci sredniej arytmetycznej pozostatych cen ofert w tym dziale, a jako catos¢ jest
0 10,11% nizsza od wartosci catego przedmiotu zaméwienia podanej przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy stwierdzit, ze taka réznica do sredniej ceny pozostatych ofert w powyzej
wskazanych dziatach znajduje odzwierciedlenie w razgco niskich cenach jednostkowych tych
ofert.

Wedtug Odwotujgcego powyzsze zestawienie cenowe powinno budzi¢ uzasadnione
watpliwosci Zamawiajgcego co do razaco niskiej ceny w ofertach tych Wykonawcow oraz
prowadzi¢ do bardziej szczegdtowego badania cen poszczegolinych pozycji kosztorysu
ofertowego w ramach wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 pzp. Zwtaszcza w sytuacji, gdy
rozliczenie kontraktu zostanie oparte o cene kosztorysows.

Odwotujgcy stwierdzit, ze razgco niska cena dotyczy rowniez cen jednostkowych
i moze mie¢ miejsce takze w sytuacji, gdy r6znica pomiedzy ceng globalng oferty odrzuconej
z powodu razgco niskiej ceny nie wykazuje znaczacej procentowej roznicy w stosunku
do ceny globalnej oferty wybrane;.

Zdaniem Odwotujgcego w dalszej kolejnosci Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferty
tych oferentéw, ktdrzy nie udowodnig, ze poszczegdblne ceny jednostkowe zostaty nalezycie
wycenione i zawierajg realne koszty wykonania zakresu zaméwienia oraz ich wycena jest
zgodna z SIWZ.

W zakresie wykazania, ze nie jest mozliwe wykonanie pewnych robo6t za ceny
wskazane przez oba Konsorcja odestano do pkt Il uzasadnienia odwotania.

W podsumowaniu zamieszczonym w pkt Il uzasadnienia odwotania Odwotujgcy
nastepujgco oszacowat wptyw zanizenia cen analizowanych tam pozycji na cene catej oferty:
Konsorcjum Cieptownik (bez kosztéw pracy) — 5 min zt netto, Konsorcjum B&W — 3,5 min zi.
Zdaniem Odwotujgcego takie zanizenie ofert tylko w tych pozycjach powinno wywotaé
uzasadnione watpliwosci Zamawiajgcego w zakresie razgco niskiej ceny.

{ad pkt 2 listy zarzutow — pkt Il uzasadnienia odwotania}

Odwotujgcy powotat sie na to, ze Zamawiajacy:
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— w pkt 2 czesci Il tomu | SIWZ wymagat, aby cena danej pozycji kosztorysu ofertowego
zawierata wszelkie roboty towarzyszace wykonaniu zasadniczej pozycji rob6t, a kazda cena
jednostkowa rob6t zawierata narzuty zysku, koszty posrednie oraz koszty zakupu;

— w pkt 1.7 Zatozen wyjsciowych do kosztorysowania wskazat, ze wykonawcy powinni
zwrdci¢ uwage na krotnosci podane w przedmiarze;

— nie dopuszczat scalania kilku pozycji z wykazu rob6t w jedng pozycje kosztorysowa;

— w specyfikacji technicznej wykonania i odbioru rob6t {dalej rowniez: ,STWIORB”) zawart
szczegOtowe ustalenia podstawy ptatnosci, wyszczegéblniajgc czynnosci, jakie nalezy
wykona¢ w ramach danych pozycji kosztorysu.

W ocenie Odwotujgcego takie wymogi SIWZ sg zrozumiate w kontekscie
przewidywanej przez Zamawiajgcego rezygnacji z zakresu rzeczowego z uwagi na brak
finansowania, przy jednoczesnym pozostawieniu wykonawcom swobody wyboru kolejnosci
i terminu wykonywania poszczegdlnych robét.

Odwotujgcy zarzucit, ze poniewaz cena poszczegolnych pozycji kosztoryséw
ofertowych Konsorcjum Cieptownik i Konsorcjum B&W jest nierealna, oferty te sg niezgodne
z SIWZ. Wedtug Odwotujgcego poniewaz wyceniajgc wartos¢ wszystkich czynnosci
i elementow sktadajgcych sie na dane pozycje kosztorysowe, Wykonawcy ci nie uwzglednili
wszystkich wymagan precyzyjnie wskazanych i opisanych przez Zamawiajgcego,
uzasadniona jest teza, ze tres¢ ich ofert nie odpowiada tresci SIWZ, gdyz STWIORB
zawierajg opis przedmiotu zaméwienia i stanowig integralng czesé¢ SIWZ.

Odwotujgcy wskazat na nastepujace pozycje z kosztorysoéw ofertowych Konsorcjum
Cieptownik i Konsorcjum B&W i podnidst nastepujace okolicznosci:

1. betonowanie taw (poz.140), betonowanie $cian (poz.150)
i betonowanie ptyt stropowych poz. 160)

Konsorcjum Cieptownik — ok. 113,12 z/m3, Konsorcjum B&W — 244,49 zt zi/m3;
najnizsza cena na rynku hurtowym jakg mozna uzyskac¢ za beton C 25/30-W8 (wymagany
w projekcie dla tych pozycji kosztorysu) wraz z transportem z betoniarni oddalone o 6 do 43
km od miejsca realizacji inwestycji — 290 zi/m?3.

Cena tych pozycji jest znaczaco nizsza niz w poz. 90 dotyczacej betonowania
podktadbw, gdzie wymagany jest beton nizszej jakosci (C 12/15) Konsorcjum Cieptownik —
278,66 zt/m3, Konsorcjum B&W — 586,88 zt zl/m3; cena rynkowa betonu wraz z transportem —
190 zb/mé.

Z STWIORB wynika, ze w cenie nalezy uwzglednic réwniez
— do ceny 1 m® betonu w kwestionowanych pozycjach — koszt wykonania pomostow
roboczych, wbudowania i zageszczania mieszanki betonowej, pielegnacji betonu, wykonania
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pomiaréw i badan (str. 28);
— koszt zakupu i dostarczenia niezbednych czynnikéw produkcji, wykonania rusztowania
z pomostem, oczyszczenia deskowania, przygotowania i transportu mieszanki, utozenia
mieszanki betonowej z zageszczeniem | pielegnacjg, wykonania przerw dylatacyjnych,
wykonania w konstrukcji wszystkich wymaganych projektem otworéw, jak rowniez osadzenia
potrzebnych zakotwien, marek, rur itp., rozbiorki deskowan, rusztowan i pomostow,
oczyszczenia stanowiska pracy i usuniecia materiatdw rozbiérkowych bedacych wtasnoscig
wykonawcy, wykonania badan i pomiaréw kontrolnych (pkt 9 str 36).
2. zbrojenie konstrukcji monolitycznych pretami stalowymi (poz. 310)

Konsorcjum Cieptownik — ok. 302,11 zl/tone, Konsorcjum B&W — 2810,78 zt zl/tone;
ceny pozostatych oferentéw — nawet 8 tys. zt za tone’cena ztomu — 3 tys. zt za tone;

Cena z oferty Konsorcjum Cieptownik:
— nie pozwala pokry¢ nawet kosztu zakupu materiatu zbrojeniowego;
— stanowi 4,66% ceny pozostatych oferentéw, niedoszacowanie ceny oferty o ok. 1,8 min zt
netto na tej pozyciji.

Cena z oferty Konsorcjum B&W:
— pozwoli jedynie na zakup materiatu i transport, sprefabrykowanie elementéw zbrojeniowych
i czesci kosztow wbudowania;
— nie pokryje petnej kwoty robocizny, kosztéw og6inych i zysku.

3. przepompownie (poz. 359.d.1. - 361 d.1.)

Konsorcjum Cieptownik:
— przepompownia Ps. 2 w poz. 359 d.1 — 1.673,23 zt, w poz. 57 d.1 — 116165,73 zt
— przepompownia Ps. 4 w poz. 361 d.1 —1.673,23 zt, w poz. 59 d.1 — 126876,98 zt
— $rednia cena jednej przepompowni w ofertach nieodrzuconych — 48,5 tys. zt; cena
jednostkowa (nizsza) stanowi 3.5% s$redniej wartosci pozostatych ofert;
— zamawiajgcy wymagat podania takiej samej ceny dla obu pozycji kazdej z rodzajow
przepompowni (odp. na pyt. 36 z 2 czerwca 2015 r.)
— nie wiadomo wedtug ktérej wartosci zostanie rozliczona cena za dang przepompownie

4. zanizone koszty pracy (str. 5, 28 i 32 kosztorysu Konsorcjum Cieptownik)

Konsorcjum  Cieptownik  skalkulowato koszty pracy ponizej minimalnego
wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace — zgodnie z § 1 rozporzgdzenia
Rady Ministréw z dnia 11 wrzesnia 2014 r. w sprawie wysokosci minimalnego
wynagrodzenia za prace w 2015 r., Dz. U. z 2014 r. poz. 1220, od dnia 1 stycznia 2015 r.
ustala sie minimalne wynagrodzenie za prace w wysokosci 1750 zt; zgodnie z ustawg
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Kodeks pracy minimalny wymiar czasu pracy wynosi 168 godzin miesiecznie, gdyz nie
mozna uznaé, ze stawka 5,10 zt/r-g (str. 28) w branzy budowlane spetnia wymagania tych
przepiséw prawa.

Dla branzy elektrycznej Konsorcjum Cieptownik wskazuje juz stawke 16,65 zl/r-g
{str. 32) oraz 15 zl/r-g dla branzy robdt wodno-kanalizacyjnych (str. 5).

5. uktadanie kabli miedziowych

(poz. 5.d.1.1 oraz poz. 36 d.1.4.1; poz. 89 d.1.4.4.3 oraz poz. 102 d.1.4.4.5)

Konsorcjum B&W:
— cena jednostkowa utozenia 1 mb kabla wielozylowego miedziowego uktadanego
pojedynczo (1*YKY 4x240 mm?) w poz. 89 d.1.4.4.3 i poz. 102 d.1.4.4.5 jest identyczna jak
cena jednostkowa utozenia 1 mb dwodch identycznych kabli wielozytowych uktadanych
rownolegle (2*YKY 4x240 mm?) w poz. 5d.1.1 i poz. 36 d.1.4.1 i wynosi 225,66 z;
— taka wycena jest oderwana od ich realnej wartosci, gdyz cena jednostkowa utozenia dwéch
kabli powinna by¢ okoto 2x wigksza od ceny 1 kabli;
— cena jednostkowa utozenia nawet pojedynczego kabla miedziowego nie pokrywa nawet
ceny materiatu, gdyz ceny rynkowe (dostawca hurtowy) na zakup tego rodzaju kabli wynoszg
ponad 230,00 z#/m dla pojedynczego kabla, bez ceny pozostatych materiatdéw niezbednych
do jego utozenia, takich jak: spoiwo cynowo-otowiane LC-40, benzyna ekstrakcyjna,
wazelina techniczna, lakier asfaltowy, opaski kablowe, tasma z folii polietylenowej
do oznakowania tras kablowych, stupki oznaczeniowe, tasma izolacyjna, materiaty
pomocnicze, a takze bez kosztow transportu i robocizny utozenia kabili.
— STWIOR (str. 38 i nn.) wskazuje na zakres prac i wymagania materiatowe w zwigzku
z budowa linii kablowych, co powinno stanowi¢ koszt pokrywany ceng; przy skrzyzowaniu z
innymi instalacjami podziemnymi lub z drogami, kabel nalezy uktada¢ w przepustach
kablowych (stosowac¢ rury Arot), ktére powinny byé zabezpieczone przed przedostawaniem
sie do ich wnetrza wody i przed ich zamuleniem (str. 43); kabel utozony w ziemi na catej swej
dtugosci powinien posiada¢ oznaczniki identyfikacyjne; tgczenie, odgatezienie i zakanczanie
kabli nalezy wykonywa¢ przy uzyciu muf i gtowic kablowych; wykonawca winien uzy¢
odpowiednich narzedzi: spawarki transformatorowej do 500 A, zageszczarki wibracyjnej
spalinowej 70 md%h, sprzetu do czyszczenia i sprawdzania przepustow, smarownicy
przepustéw;
— sposéb wyceny utozenia dwoéch kabli rownolegle w ofercie jest zatem niezgodny z pkt 1.7
Zatozen wyjsciowych do kosztorysowania oraz czesci Il tomu | SIWZ, w ktérym
Zamawiajgcy wyraznie wskazuje na obowigzek uwzglednienia krotnosci podanych ilosci
w danych pozycjach przedmiaru oraz wszystkich kosztéw sktadajgcych sie na wykonanie
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danego dziatu.
6. budowa stacji kontenerowej trafo STP 1 (poz. 81 d.1.4.4.21)
oraz trafo STP 2 (poz. 93 d.1. 4.4.4)

Konsorcjum B&W:

— cena za budowe nowej stacji trafo STP 1 w ofercie Konsorcjum B&W — 239092,73 zi,
a $rednia arytmetyczna cen wszystkich oferentéw — 370067,41 zi;

— cena za budowe nowej stacji trafo STP 2 w ofercie Konsorcjum B&W — 227450,52 z,
Srednia arytmetyczna cen wszystkich oferentow — 348113,4752 zi;

— najnizsza na rynku oferta na samo urzgdzenie stacji trafo STP — 334400,00 zt; nalezy do
niej doliczy¢ koszty montazu, wyposazenia, pomiaréw i odbiorow dokonywanych przez
ENEA; na potrzeby kosztorysu inwestorskiego Zamawiajgcy przyjat 180 r-g robocizny;

— mozna sie domysla¢, ze Konsorcjum B&W nie uwzglednito w cenie agregatu
pradotwérczego, ktérego koszty moga siegac nie mnie niz 120.000 zt

{ad pkt 3 listy zarzutow — ostatni akapit pkt Il i pkt Il uzasadnienia odwotania}

Wedtug Odwotujgcego dokonanie tylko formalnie, a nie realnie wyceny wskazanych
powyzej pozycji stanowi przejaw niedotozenie nalezytej starannosci, kiérego nie mozna
uzna¢ za normalne, konkurencyjne dziatanie wykonawcy ubiegajgcego sie o zaméwienie.
Konkurencja, takze na rynku zaméwien publicznych, powinna cechowaé sie bowiem
uczciwymi zwyczajami i praktykami po stronie przedsiebiorcéw zainteresowanych
uzyskaniem zamowienia. Stwierdzenie dziatania naruszajgcego dobre obyczaje, jesli
prowadzi bgdz moze prowadzi¢ do naruszenia interesu innego przedsiebiorcy, nalezy uznaé
za wypetnienie podstaw do uznania, ze w tym wypadku Konsorcjum B&W i Konsorcjum
Cieptownik dopuscili sie czynu nieuczciwej konkurencji, co winno skutkowa¢ odrzuceniem ich
ofert.

W odwotaniu podniesiono réwniez, ze badanie cen jednostkowych pozwala ustalic,
czy nie mialo miejsce przerzucanie kosztéw pomiedzy poszczegdllnymi pozycjami lub
dziatami rob6t oraz czy realnie ceny ofert sg poréwnywalne, a w zwigzku z tym czy nie
zostato naruszone réwne traktowanie oferentow.

Odwotujgcy podnidst, ze w przedmiotowym postepowaniu ceny jednostkowe
wskazane przez wykonawcow w formularzu ofertowym nie sg jedynie sktadnikiem ceny
tacznej (wynagrodzenia wykonawcy), lecz petnig funkcje samodzielnych cen, w oparciu,
O ktdre jest naliczane wynagrodzenie za wykonanie wyodrebnionych prac, stanowigcych
jeden z niezaleznych elementéw przedmiotu zamdwienia.

Wedtug Odwotujgcego w kontekscie przyszitej rezygnacji Zamawiajgcego z czesci

robét oraz samodzielnego ustalania przez wykonawce zamowienia kolejnosci wykonywanych
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robdét i terminu ich wykonania, wynagrodzenia za roboty dodatkowe na podstawie kosztorysu
itp. konieczne jest zbadanie, czy nie miata miejsca razgco niska cena jednostkowa, ktora dla
rozliczenia tej inwestycji bedzie miata ogromne znaczenie.

Odwotujgcy wywiddt, ze w tych okolicznosciach, nawet jesli taczna cena oferty nie
odbiega znaczaco od poziomu cen innych wykonawcow, zastosowany przez wykonawce
spos6b kalkulacji cen jednostkowych prowadzi¢ moze do wniosku, ze wykonawca roboty,
ktére wycenit nawet wyzej niz konkurenci, wykona na poczatku, a te nieoszacowane nie
bedzie w stanie zrealizowac po zaoferowanych stawkach lub Zamawiajacy z nich zrezygnuje
pod koniec inwestycji.

Odwotujgcy stwierdzit, ze w przypadku rezygnacji przez Zamawiajgcego z czesci
przedmiotu zamowienia mogtoby sie okazaé¢, ze realnie oferta Skanska bedzie znacznie
tansza niz oferta Konsorcjum Cieptownika lub oferta Konsorcjum B&W. Miatoby to miejsce,
gdyby do momentu rezygnacji konkurenci wykonali wytacznie roboty wodnokanalizacyjne
oraz roboty elekiryczne. Wowczas warto$¢ wykonanych rob6t wyniostaby tacznie
odpowiednio ok.: 26 min (Skanska), 28 min (Konsorcjum B&W) i ok. 29 min (Konsorcjum
Cieptownik). Takie rdéznice miataby miejsce tylko dlatego, ze nie zostaty realnie wycenione
prace dotyczace robdt zelbetowych oraz robét elekirycznych dla poszczegdinych pozycii
jednostkowych. Odwotujgcy zastrzegt, ze te konfiguracije mogg by¢ znacznie bardziej
ztozone, gdyz wykonawca nie musi wykonywac robdt catymi dziatami robot ale dowolnie
konfigurowa¢ roboty z kilku dziatbw réwnoczesnie lub oddzielnie. Wedtug Odwotujgcego
moze tez sie zdarzy¢, ze cena za realnie wykonane roboty przez Konsorcjum B&W lub
Konsorcjum Cieptownik bedzie jeszcze drozsza niz przy opisanym przypadku.

Zdaniem Odwotujgcego wyeliminowaniu takiej nieprawidtowosci stuzy wtasnie
wezwanie do wyjasnienia razgco niskich cen jednostkowych ( czyli elementéw oferty).

Ponadto w odwotaniu podniesiono, ze ztozenie oferty stanowigcej czyn nieuczciwej
konkurencji stanowi osobng przestanke odrzucenia oferty (art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp), ktérej
Zamawiajgcy w biezgcym stanie faktycznym nie zastosowat. Odwotujgcy wskazat, ze
w ustawie z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji {dalej rowniez:
,uznk”} wskazane zostaty znamiona dziatan bedgce czynem nieuczciwej konkurenciji.

Zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk jest to utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu
do rynku, w szczegélnosci poprzez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich
wytworzenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcéw.

Odwotujacy podkreslit, ze dla przyjecia czynu nieuczciwej konkurencji przepisy nie
wymagajg, aby nastgpito naruszenie interesu innego przedsigbiorcy, wystarczy jedynie
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ustalenie zagrozenia interesu majgcego wage gospodarczg dla innych wykonawcow
uczestniczacych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Zdaniem Odwotujgcego w tej sprawie zostat zagrozony interes nie tylko pozostatych
wykonawcow ale takze interes Zamawiajgcego. Takie dziatanie Konsorcjum Cieptownik
i Konsorcjum B&W jest objete takze dyspozycjg normy prawnej zawartej w art. 3 ust. 1
uznk i jako takie stanowi samoistng podstawe stwierdzenia, ze w danym przypadku mamy

do czynienia z nieuczciwymi praktykami.

{KIO 1371/15, KIO 1383/15}

3 lipca 2015 r. wptynety do Prezesa Izby zgtoszenia przez Konsorcjum Cieptownik
zgtoszenia przystagpienia do postepowania odwotawczego do Prezesa lzby przystgpienia do
postepowania odwotawczego w sprawach o sygn. akt KIO 1371/15 i KIO 1383/15 po stronie
Zamawiajgcego.

2 lipca 2015 r. wptyneto do Prezesa lzby zgtoszenie przez Konsorcjum B&W
przystapienia do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 1383/15 po stronie
Zamawiajgcego.

Poniewaz powyzsze przystgpienia zostaty zgtoszone w odpowiedniej formie,
z zachowaniem 3-dniowego terminu (od przekazania kopii odwotania przez Zamawiajgcego)
i wymogu przekazania jego kopii stronom danego postepowania, a takze nie zgtoszono
co do nich opozyciji, Izba nie miata podstaw do stwierdzenia ich nieskutecznosci.

13 lipca 2015 r. wptynety do Izby odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotania
(datowane na 10 lipca 2015 r.), w ktérych oswiadczyt, ze dziatajgc na podstawie art. 186 ust.
1 ustawy pzp, uwzglednia w catosci przedstawione w nich zarzuty.

13 lipca 2015 r. na posiedzeniu Przystepujacy zgtosili sprzeciwy co do uwzglednienia
przez Zamawiajgcego w catosci zarzutéw odwotania — Konsorcjum Cieptownik w sprawach
o sygn. akt KIO 1371/15 i KIO 1383/15, a Konsorcjum B&W w sprawie o sygn. akt KIO
1383/15.

Poniewaz zadne z odwotan nie zawierato brakéw formalnych, a wpisy od nich zostaty
uiszczone — podlegaty rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych lzba nie stwierdzita,
aby ktorekolwiek z odwotan podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych
w art. 189 ust. 2 pzp. Na posiedzeniu z udziatem Stron i Przystepujgcych nie zostaty réwniez
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ztozone w tym zakresie odmienne wnioski.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwofania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, na skutek wniesionych sprzeciwéw obie sprawy, stosownie do art. 186 ust.
4 pzp, zostaly skierowane do rozpoznania na rozprawie, podczas ktérej Odwotujgcy
i Przystepujacy podtrzymali dotychczasowe stanowisko. Zamawiajgcy nie stawit sie

na posiedzenie i rozprawe, pomimo prawidtowego zawiadomienia o ich terminie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Uczestnikébw (Odwotujacych
i Przystepujacych) postepowania odwotawczego, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte
w odwotaniach, pismie Odwotujacego Skanska z 23 lipca 2015 r., odpowiedziach
na odwotania, zgloszeniach przystapien, pismach Przystepujacego Konsorcjum
Cieptownik z 7 lipca 2015 r., piSmie Przystepujacego Konsorcjum B&W z 10 lipca
2015 r., a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita
i zwazyla, co nastepuje:

Zgodnie z art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy legitymuja sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego
zamOwienia, w ktérym ztozyli wazne oferty. Jednoczesnie objete zarzutami odwotania
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy pzp dotyczg wyzej sklasyfikowanych
ofert, a zatem mogg Odwotujgcych naraza¢ na szkode, gdyz w przeciwnym razie mogliby

liczy¢ na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz zakres zarzutéw zawartych w odwotaniach, lzba stwierdzita, ze odwotanie

w sprawie o sygn. akt KIO 1371/15 zastuguje na uwzglednienie, natomiast odwotanie

w sprawie o sygn. akt KIO 1383/15 podlega oddaleniu.

{KIO 1371/15}
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Izba ustalita nastepujace istotne okolicznosci dla rozpoznania odwotania:

W odwotaniu adekwatnie przytoczono brzmienie pkt 1.6 Zatozen wyjsciowych
do kosztorysowania w brzmieniu po wyjasnieniach udzielonych przez Zamawiajgcego
w odpowiedzi na pytanie 32 {z pisma nr 3045/15 z 21 maja 2015 r., na ktérym widnieje
dodatkowo data 22 maja 2015 r.}.

Zatozenia wyjsciowe do kosztorysowania zostaty udostepnione przez Zamawiajgcego
wraz z s.iw.z., a nastepnie byly przedmiotem pytan zgtaszanych przez wykonawcow,
udzielanych przez Zamawiajgcego wyjasnien, a takze zmian, o ktérych Zamawiajgcy
informowat wszystkich wykonawcow na takich samych zasadach {okoliczno$¢ bezsporna}.

W ramach formalnosci, jakie powinny zosta¢ dopetnione po wyborze oferty,
Zamawiajgcy przewidziat m.in. ziozenie zestawienia materiatbw, urzadzen i sprzetu

wynikajgcych ze ztozonego kosztorysu {czesc¢ VIl s.i.w.z. pkt 4.1}.

Ponadto Izba ustalita odno$nie wskazanego w odwotaniu wykazu pozycji kosztorysu
ofertowego  Konsorcjum Cieptownik dotyczgcego sieci wod.-kan. i przytacza,
z uwzglednieniem wyjasnien tresci s.i.w.z. udzielanych przed terminem sktadania ofert przez
Zamawiajgcego, co nastepuje.

{ad pkt 1, 9, 16, 17}

Poz. 52 — studnie rewizyjne z PE (producent Weho), poz. 181-183 — studzienki
odpowietrzajgce systemowe (studzienki wg specyfikacji prod. Uponor Infra),poz. 342-349 —
studnie z PE (studnie z PE firmy Weho) oraz poz. 356-357 — studnie rewizyjne z PE (studnie
rewizyjne z PE firmy Weho) — do istniejacego w przedmiarach opisu dopisano: wyceniono
studnie betonowe rozwigzanie rownowazne.

Uprzednio Zamawiajacy — w odpowiedzi na wniosek wykonawcy o dopuszczenie
do zastosowania jako materiatdw rownowaznych rur i zbiornikdw betonowych zamiast rur
i zbiornikébw tworzywowych ze wzgledu na wystepujgce na terenie inwestycji warunki
gruntowo-wodne — dopuscit powyzsze, pod warunkiem opracowania na wiasny koszt
dokumentacji projektowej i uzyskania zamiennej decyzji o pozwoleniu na budowe {pkt 52
pisma 3045/15 z 21 maja 2015 r.}.

{ad pkt 2, 10, 18}

Poz. 56-59 — przepompownie (przepompownie np. firmy Purator), poz. 213-224 —
przepompownie z pompami (pompy wg oferty firmy np. Purator), poz. 359-361 -
przepompownie z pompami (pompy wg oferty np. firmy Purator) — do istniejgcego

w przedmiarach opisu dopisano: rozwigzanie rownowazne lub wyceniono rozwigzanie
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réwnowazne.

Uprzednio Zamawiajacy — na wniosek wykonawcy o podanie wymaganych
parametréw technicznych pompowni $ciekéw, aby mozna byto zastosowaé materiat
rownowazny, gdyz nie wynikajg one z opisu technicznego, a podawanie nazw witasnych
(Purator), bez podania wydajnosci pomp, $rednic orurowania wewnetrznego, punktu pracy
pomp oraz wysokosci podnoszenia, stanowi naruszenie zasad réwnego traktowania
wykonawcOw oraz uczciwej konkurencji — wyjasnit, ze nazwy producenta i produktu sg
nazwami przyktadowymi i dopuszcza dokonywanie zmian z zachowaniem parametréw
technicznych, ktére znajdujg sie w dokumentacji projektowej (zat. 13 Purator Latkowo cz. 3)
{pkt 20 pisma 2813/15 z 13 maja 2015 r., na ktérym widnieje réwniez data 12 maja 2015 r.}.

{ad pkt 3, 7, 14, 19}

Poz. 62 — rury ochronne (rury ochronne firmy Hobas), poz. 156-158 — rury ochronne
(producent rur Hobas), poz. 255-258 — uktadanie rur ochronnych (rury ochronne formy
Hobas), poz. 362-365 — uktadanie rur ochronnych (rury ochronne firmy Hobas) — do
istniejacego opisu dodano: rozwigzanie rownowazne Ilub wyceniono rozwigzanie
réwnowazne.

Uprzednio Zamawiajgcy — na pytanie wykonawcy, ktéry zwr6cit uwage, ze
na profilach {rysunkach zawartych w dokumentacji projektowej} wystepujg rury ostonowe
stalowe, natomiast w przedmiarze pojawiajg sie rury Hobas — wyjasnit, ze mozna je stosowac
zamiennie. {pkt 18 pisma 3314/15 z 2 czerwca 2015 r.}

{ad pkt 4, 6, 8, 13, 15}

Poz. 88-91 — poditgczenie instalacji do sieci wodociggowej — do istniejgcych
rurociggéw — kotnierz specjalny zabezpieczony przed przesunieciem (kotnierz firmy Hawle) —
z istniejgcego opisu usunieto nazwe wiasna.

Poz. 141-143 — Kkotnierz specjalny zabezpieczony przed przesunieciem (producent
Hawle), poz. 174-175 — kotnierz zeliwny (kotnierz Zzeliwny firmy Hawle), poz. 249-254 —
kotnierz zeliwny (kotnierze zeliwny Hawle), poz. 290-293 — kotnierz zeliwny (kotnierz zeliwny
formy Hawle) — do istniejgcego opisu dodano: wyceniono rozwigzanie rownowazne.

{ad pkt 5}

Poz. 132 — pompownia pozarowa kompaktowa z obudowg (np. wg oferty
Instacompact) — pozostawiono istniejgcy opis konczacy sie sformutowaniem np. Instalcomact
typu: PP-IC 81/250 DD b/diesel 68 kW + CR 3-17/1,5 kw lub rozwigzanie rownowazne.

{ad pkt 11}
Poz. 225-229 — separator W-MAK (separator wg oferty firmy np. KWH pipe Poland)

— do istniejgcego opisu dodano: wyceniono rozwigzanie rownowazne.
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Uprzednio Zamawiajgcy — na wniosek wykonawcy o podanie parametrow
technicznych separatoréw substancji ropopochodnych, ktére majg by¢ zamontowane
w ramach budowy kanalizacji sanitarnej i deszczowej, gdyz podane numery typow
separatorow wskazujg na konkretnego producenta i nie mozna na podstawie podanych
symboli dobra¢ materiatu réwnowaznego, ktéry sam Zamawiajgcy dopuszcza — wyjasnit,
ze parametry techniczne separatorow zostaty podane w dokumentacji projektowej w pkt 1.6.
4 Sieci kanalizacji deszczowej {pkt 22 pisma 2813/15 z 13 maja 2015 r.}.

{ad pkt 12}

Poz. 230 — uktad dwdch zbiornikbw wykonanych z rury Weholite (wg oferty firmy np.
KWH Pipe Poland) — do istniejgcego opisu dodano: przyjeto rozwigzanie rownowazne.

Uprzednio Zamawiajgcy:
— po pierwsze — na pytanie wykonawcy, czy Zamawiajgcy dopuszcza wykonanie zbiornikow
retencyjnych wdd deszczowych znajdujgcych sie przed przepompowniami Sciekéw
deszczowych jako stalowych Ilub z gotowych prefabrykatéw zelbetowych (zdaniem
pytajacego rozwigzanie wybrane przez projektanta, z materiatbw PP i PE, jest jednym
z najdrozszych i nie jest najprostsze z uwagi na warunki gruntowe) — wyrazit zgode
na proponowane rozwigzanie, jezeli wykonawca na wiasny koszt opracuje projekty
zastepcze i uzyska konieczne decyzje) {pkt 13 pisma 2813/15 z 13 maja 2015 r.};
— na pytanie wykonawcy, czy Zamawiajgcy dopuszcza zastosowanie na zbiornikach
retencyjnych Zr1-Zr7 rur z zywicy poliestrowej CC-GRP dz3270 z potgczeniami systemowymi
ze zintegrowang uszczelkag EPDM, zapewniajgce calkowita szczelno$¢é systemu,
z drabinkami ztazowymi z aluminium, przytwierdzonych do sciany komina sSrubami,
o parametrach zgodnych 2z dokumentacjg projektowg (ktére przywotano), zgodnie
z aprobatami ITB oraz IBDIM (ktére wymieniono) — odpowiedziat, ze dopuszcza takg zmiane
{pkt 23 pisma 2813/15 z 13 maja 2015 r.}.

W pismie nr 2813/15 z 13 maja 2015 r. znalazly sie rowniez nastepujgce wyjasnienia:
— na pytanie wykonawcy, czy Zamawiajgcy dopuszcza dokonywanie zmian w opisach
pozycji kosztorysowych w stosunku do sporzadzonego przez siebie przedmiaru robot
(zwrécono uwage, ze w niektérych pozycjach sg wskazane nazwy producentéw, co jest
niezgodne z zasadami uczciwej konkurencji i tym samym niezgodne z ustawag pzp) —
Zamawiajgcy wyjasnit, ze nazwy producentdéw zostaty podane jako przyktadowe i dopuszcza
dokonywanie zmian z zachowaniem parametrow technicznych {pkt 9};

— na pytanie wykonawcy, czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na zmiane nazwy wzgl. usuniecie
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niektérych, zdaniem oferenta, zbednych materiatbw w przedmiarze rob6t wod.-kan. —
Zamawiajgcy odpowiedzial, ze wyraza zgode na modyfikacje przedmiaréw dotyczacg nazw
wtasnych {pkt 10}.

W pismie z 21 maja 2015 r. (ktére wptyneto do Zamawiajgcego 25 maja 2015 r)
Wykonawca B&W B. D., w nawigzaniu do powyzszych wyjasnien, zwrécit sie do
Zamawiajgcego o okreslenie, czy podtrzymuje postawione w Zatozeniach wyjsciowych
do kosztorysowania  warunki  zastosowania rozwigzan zamiennych i urzadzen
réwnowaznych. Zwrécono uwage, ze szczegodlnie problematyczny jest postawiony w pkt 1.6
lit. ¢ obowigzek uzyskania na etapie sktadania ofert pisemnej zgody wykonawcy
dokumentacji projektowe;j.

Na pisSmie tym zamieszczono reczng adnotacje: Zafgczono nowe Zatozenia
wyjsciowe do odp. Nr 4 (w uwagach na koncu pisma).

W pismie nr 3314/15 z 2 czerwca 2015 r., ostatnich wyjasnieniach udzielonych przez
Zamawiajgcego, powyzsze pytanie nie zostato zamieszczone, natomiast na koncu pisma
zamieszczono uwage, ze Zamawiajgcy zatgcza zmodyfikowane Zatozenia wyjsciowe

do kosztorysowania (co polegato m.in. na usunieciu lit. ¢ z pkt 1.6).

Reasumujac, Izba ustalita, ze:

— Zamawiajacy co prawda dopuscit materialy i rozwigzania réwnowazne w stosunku
materiatbw i rozwigzan wskazanych przez podanie nazwy witasnej lub pochodzenia,
dopuszczajgc w tym zakresie zmiane opisébw pozycji w kosztorysie ofertowym, czyli
wymagajac zgtoszenia w ten sposéb zaoferowanych rozwigzan zamiennych dotyczgcych
materiatdbw, urzadzen i technologii, jednakze dla potwierdzenia zachowania parametréw
technicznych i eksploatacyjnych co najmniej rownowaznych do zawartych w dokumentacji
projektowej materiatow, urzadzen i technologii, zgdat w takim przypadku przedstawienia
dodatkowych dokumentdéw: po pierwsze — analizy poréwnawczej parametrédw techniczno-
eksploatacyjnych, po drugie — dokumentacji techniczno-ruchowej (DTR) Iub innego
dokumentu okreslajgcego parametry techniczno-eksploatacyjne i zakres stosowania;

— po wyborze najkorzystniejszej oferty przed podpisaniem umowy Zamawiajgcy wymagat
przedstawienia zestawienia materiatdw, urzadzen i sprzety wynikajgcych ze ztozonego
kosztorysu, czyli takich, ktére zostaly w nim wskazane przez podanie danych
umozliwiajgcych ich identyfikacje;

— Konsorcjum Cieptownik poprzestato na wskazaniu w pozycjach objetych odwotaniem,
ze zaoferowato rozwigzania réwnowazne, nie dokonujgc ich identyfikacji w kosztorysie

ofertowym, a takze nie zalgczajgc zadnych z wymaganych przez Zamawiajgcego
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dokumentow.

Izba zwazyta w pierwszej kolejnosci, ze rozstrzygana sprawa nie dotyczy
prawidtowosci opisu przedmiotu zamoéwienia dokonanego przez Zamawiajgcego, gdyz termin
na wniesienie odwotania w tym zakresie juz dawno uptynat. Takie odwotanie nie zostato
ztozone, cho¢ wykonawcy na etapie wyjasnien tresci s.i.w.z. zgtaszali Zamawiajgcemu swoje
zastrzezenia i wnioski w tym zakresie. Izba nie jest zatem uprawniona do rozstrzygania,
czy Zamawiajgcy opisat przedmiot zamdéwienia w spos6b jednoznaczny i wyczerpujacy,
za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie
wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty {czyli zgodnie z art. 29
ust. 1 pzp}, ani czy Zamawiajgcy opisat przedmiot zamoéwienia w sposob, ktdéry mdgtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje {czego zabrania art. 29 ust. 2 pzp}, ani nawet, czy
w przedmiotowym postepowaniu wystgpita specyfika przedmiotu zamdwienia, w potgczeniu
Z niemoznoscig jego opisania po stronie Zamawiajgcego, uzasadniajgca opis przez
wskazanie znakéw towarowych {co wedtug art. 29 ust. 3 pzp uprawnia do takiego wskazania,
jezeli towarzysza mu wyrazy ,lub rownowazny”}. Przedmiotem rozstrzygniecia w tej sprawie
nie jest zatem rowniez kwesta, czy przedmiot zamowienia zostat opisany za pomocg norm,
aprobat, specyfikacji technicznych i systemow odniesienia, o ktérych mowa w ust. 1-3 art. 30
pzp, a Zamawiajacy wskazat, ze dopuszcza rozwigzania rownowazne do opisanych w ten
sposob {co nakazuje art. 30 ust. 4 pzp}. ROéwniez poza granicami kognicji Izby w tej sprawie
jest rozstrzyganie, czy Zamawiajgcy w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw {o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 pzp}
zazgdat — dziatajgc na zasadzie art. 25 ust. 1 pkt 2 pzp — dokumentéw potwierdzajgcych
przez oferowane roboty budowlane jego wymagan okreslonych w s.i.w.z.

Natomiast Izba w tej sprawie musiata rozstrzygnaé, czy w kontekscie ostatecznie
uksztattowanego przez Zamawiajacego opisu przedmiotu zamdwienia i zakresu zazgdanych
przez Zamawiajagcego dokumentéw na potwierdzenie spetniania wymagan z tego opisu
wynikajgcych, Odwotujgcy stusznie zarzuca, ze dla pozycji objetych zarzutami odwotania
Konsorcjum Cieptownik nie sprecyzowato oferowanych rozwigzan rownowaznych oraz nie
zatgczyto dokumentdédw potwierdzajgcych ich réwnowaznosé w stosunku do produktow
wskazanych z nazwy lub pochodzenia w dokumentacji postepowania.

W drugiej kolejnosci rozwazenia wymaga zakres zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2
pzp, ktdry stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp.

Sktad orzekajacy Izby podziela utrwalony w doktrynie i orzecznictwie poglad,
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ze zaréwno tres¢ s.i.w.z., jak i tres¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia o$wiadczen
woli odpowiednio: zamawiajgcego, ktéry w szczegdlnosci przez opis przedmiotu zamowienia
oswiadcza jakiego $wiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zaméwienia
publicznego, oraz wykonawcy, ktéry zobowigzuje sie do wykonania tego $wiadczenia w razie
wyboru ztozonej przez niego oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego — co do zasady —
porownanie zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia z opisem przedmiotu
zamoOwienia, sposobem i terminem jego realizacji wymaganymi przez zamawiajgcego,
przesgdza o tym, czy tres¢ ztozonej oferty odpowiada tresci s.iw.z. — jest z nig zgodna.

Art. 82 ust. 3 pzp zastrzega przy tym dla oferty sktadanej w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego forme pisemng pod rygorem niewaznosci, natomiast
samo rozumienie terminu oferta nalezy przede wszystkim wywodzi¢ z art. 66 § 1 Kodeksu
cywilnego, zgodnie z ktérym jest nig oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy,
jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. Nie budzi przy tym watpliwosci, ze z uwagi
na odptatny charakter zaméwien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty jest
zawsze okreslenie ceny za jaka wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ zamawiane
Swiadczenie.

W pozostatym zakresie zamawiajgcy okresla w s.i.w.z. wymagany od wykonawcy
zakres i sposob konkretyzacji oswiadczenia woli, ktéry bedzie podstawa dla oceny zgodnosci
tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu zamowienia.
W szczegolnosci jezeli zamawiajgcy wymaga od wykonawcow sktadajacych oferty — poza
potwierdzenia ogdélnym oswiadczeniem o zgodnosci z opisem przedmiotu zamoOwienia —
podania konkretnych parametréw, nazwy, modelu, typu etc., pozwalajacych
na jednoznaczng identyfikacje przedmiotu oferty — poréwnanie tak skonkretyzowanej tresci
oferty z trescig wymagan opisu przedmiotu zaméwienia zawartego w s.i.w.z. jest podstawg
do stwierdzenia ich wzajemnej zgodnosci albo niezgodnosci.

Nieskonkretyzowanie przez wykonawce tresci oferty w sposéb lub w zakresie
wymaganym przez zamawiajgcego, réwniez moze by¢ podstawg do stwierdzenia
niezgodnosci oferty z trescig s.iw.z., gdyz — codo zasady — niedopuszczalne jest
precyzowanie i poprawianie tresci ztozonej oferty, w szczegdlnosci z uwagi za naczelne
zasady réwnego traktowania wykonawcow izachowania uczciwej konkurencji. Ztego
wzgledu w doktrynie prezentowany jest poglad, ze w zakresie zastosowania przestanki
odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp miesci sie réwniez sporzgdzenie oferty w inny
sposob, niz zagdat tego zamawiajacy, o ile niezgodnosc¢ taka dotyczy elementow tresci oferty
w aspekcie formalnym i materialnym, cho¢ nie moze tu chodzi¢ wytgcznie o niezgodnosc

sposobu spetnienia tych aspektow {por. J. Pierébg w: Prawo zamdwienn Publicznych.
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Komentarz, wyd. C.H. Beck, Warszawa 2009}. Z kolei w judykaturze podobnie wskazuje sie,
ze niezgodno$¢ tresci oferty z trescig s..w.z. moze polega¢ na sporzgdzeniu
i przedstawienia oferty w sposdb niezgodny z wymaganiami specyfikacji, z zaznaczeniem,
ze chodzi tu 0 wymagania s.i.w.z. dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia
zobowigzania (Swiadczenia) ofertowego, a wiec wymagania, co do tredci oferty, a nie
wymagania co do jej formy, ktdre rbwniez zamieszczane sg w s.i.w.z. {por. np. uzasadnienie
wyroku Izby z 13 listopada 2013 r., sygn. akt KIO 2478/13}.

Nie ulega rowniez watpliwosci, ze niezaleznie od charakteru niezgodnosci, aby
zastosowac¢ podstawe odrzucenia oferty zart. 89 ust. 1 pkt 2 pzp musi by¢ mozliwe
uchwycenie na czym konkretnie taka niezgodnos¢ polega, czyli co i w jaki sposéb w ofercie
nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi postanowieniami
s.i.w.z. (z uwzglednieniem wyjasnien ich tresci, ktérych zamawiajgcy udzielat w odpowiedzi
na pytania wykonawcow).

Wystgpienie stanu niezgodnosci tresci oferty z trescig s.i.w.z. nie zawsze bedzie to
podstawg do odrzucenia oferty, gdyz art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp wprost odsyta do art. 87 ust. 2
pkt 3 pzp. Odrzuceniu podlega zatem wytgcznie oferta, ktérej tres¢ jest niezgodna z trescig
s.i.w.z. wsposéb zasadniczy i nieusuwalny, gdyz obowigzkiem zamawiajgcego jest
poprawienie w ztozonej ofercie niezgodnosci z s.i.w.z. niemajacych istotnego charakteru.

Biorgc pod uwage poczynione ustalenia faktyczne i powyzsze rozwazania, lzba
stwierdzita ze Konsorcjum Cieptownik, wbrew jednoznacznie wyrazonemu w Zatozeniach
wyjsciowych do kosztorysowania i wyjasnieniach tresci s.i.w.z. oczekiwaniu Zamawiajgcego,
nie sprecyzowato oferty w zakresie zaoferowanych rozwigzan réwnowaznych w sposob
umozliwiajgcy weryfikacje zgodnosci ich parametrow z opisem przedmiotu zamdwienia, gdyz
w opisie tych pozycji zaniechato zidentyfikowania wycenionych przez siebie rozwigzan
rébwnowaznych, a ponadto nie zatgczyto do oferty zadnych dokumentédw dotyczgcych tych
rozwigzan. W ten sposdéb Zamawiajgcy zostat pozbawiony mozliwosci oceny przedmiotu
oferty, ktéry de facto — nie zostat okreslony.

O ile kazdorazowo tres¢ oswiadczenia woli sktadanego w postepowaniu w ramach
oferty nalezy rozpatrywa¢ przez pryzmat zamiaru wykonawcy, wyrazajgcego sie wolg
uczestnictwa w postepowaniu, a w konsekwencji — ztozenia oferty zgodnej z s.i.w.z. {tak
m.in. wyroki Izby z: 3 kwietnia 2012 r. (sygn. akt KIO 556/12), 9 listopada 2012 r. (sygn. akt:
KIO 2343/12, KIO 2346/12), 22 listopada 2012 r. (sygn. akt: KIO 2396/12, KIO 2416/13), 10
czerwca 2013 r. (sygn. akt KIO 1266/13) — o tyle kluczowg sprawg jest, czy w konkretnym
stanie faktycznym mozliwe jest ustalenie tresci oswiadczenia co do oferowanego przedmiotu

w sposéb nie naruszajgcy nadrzednej zasady zachowania uczciwej konkurencji pomiedzy

25



Sygn. akt: KIO 1371/15
KIO 1383/15

wykonawcami. Ustawa Prawo zamoéwien publicznych przewiduje instrumenty stuzgce
odczytaniu tresci ztozonego oswiadczenia woli — jesli jest ono niejednoznaczne {instytucja
wyjasnien z art. 87 ust. 1 pzp}, a takze stuzgce poprawieniu oferty — jesli wprost nie
odpowiada ona tresci s.i.w.z. {instytucja poprawiania omytek z art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp}. Art.87
ust. 2 pkt 1 i 2 pzp obliguje natomiast zamawiajgcego do poprawienia w ofercie oczywistych
omytek pisarskich oraz oczywistych omytek rachunkowych, z uwzglednieniem konsekwenciji
rachunkowych dokonanych poprawek. W postepowaniu o zaméwienie publiczne nie zostata
bowiem wytgczona ogélna, charakterystyczna dla prawa cywilnego zasada ustalania tresci
ztlozonego o$wiadczenia woli w sposOb odzwierciedlajgcy zamiar strony i cel ztozenia
oswiadczenia.

Jednakze istotne elementy tego oswiadczenia woli — jak skonkretyzowany w sposéb
wymagany przez Zamawiajgcego przedmiot oferowanego swiadczenia — powinny sie jednak
w ofercie znalez¢, w przeciwnym razie nie sposob ustali¢ tresci tego oswiadczenia bez jego
istotnej zmiany lub prowadzenia ustalen z wykonawcg juz po terminie sktadania ofert, co jest
niedopuszczalne na mocy klauzuli zawartej w art. 87 ust. 1 zd. 2 pzp. Zgodnie z art. 87 ust. 1
pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcéw wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonych ofert, jednakze niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem
ust. 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Przywotane powyzej instytucje stuza
jak najwierniejszemu odtworzeniu intencji wykonawcy w zakresie ztozonego zamawiajgcemu
oswiadczenia woli, odczytaniu jego tresci. Zastosowanie tych instrumentéw jest jednak
mozliwe wtedy, gdy wykonawca w swojej ofercie wyartykutowat oswiadczenie woli w sposéb
umozliwiajgcy takie odczytanie bezposrednio lub posrednio, chocby przez pryzmat
zatgczonych do oferty dokumentéw sktadanych na potwierdzenie, ze przedmiot oferty
odpowiada wymaganiom zamawiajgcego.

W rozstrzyganej sprawie mamy do czynienia z takg sytuacja, ze Konsorcjum
Cieptownik nie skonkretyzowato oferowanych rozwigzan rownowaznych w stopniu
pozwalajgcym na ocene, co doktadnie zostato zaoferowane. Braki oferty Konsorcjum
Cieptownik w tym zakresie nie mogag by¢ uzupetniane w trybie art. 87 ust. 1 ustawy, gdyz
sprowadzatoby sie to do negocjowania tresci oferty po terminie sktadania ofert. Stanowitoby
tez naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcéw, gdyz Konsorcjum Cieptownik
miatoby wiecej czasu od innych wykonawcdéw na sprecyzowanie urzadzenia zgodnego
z trescig wymagan s.i.w.z. W tej sytuacji niedopuszczalne bytoby rowniez wzywanie w trybie
art 26 ust. 3 pzp do uzupetnienia niezataczonych do oferty dokumentéw dotyczacych
rozwigzan rownowaznych, gdyz de facto prowadzitoby do podania po uptywie terminu
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sktadania ofert informacji pozwalajgcych na ustalenie, co konkretnie zostato zaoferowane
jako rozwigzania réwnowazne.

Z tych wzgleddw Izba uznata za zasadny zarzut dotyczacy definitywnej niezgodnosci
oferty Konsorcjum Cieptownik z s.i.w.z., wynikajgcej z niepodlegajgcego poprawieniu czy
uzupetnieniu niezastosowaniu sie do wymagania sprecyzowania oferowanych rozwigzan
rownowaznych w sposob umozliwiajgcy ich weryfikacje pod wzgledem spetniania
parametréw opisu przedmiotu zamowienia. W konsekwencji Izba nakazata uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty Konsorcjum Cieptownik jako najkorzystniejszej oraz powtorzenie

czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem odrzucenia tej oferty.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych miato wptyw
na wynik prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamdwienia, wobec czego —
dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1, 2 iust. 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekta, jak w pkt 1
sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 pzp, z uwzglednieniem art. 186 ust. 6 pkt 3 pzp.
W pierwszej kolejnosci zaliczono do tych kosztow uiszczony przez Odwotujgcego
Konsorcjum B&W wpis — zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci isposobu pobierania wpisu od odwofania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238). Ponadto stosowanie do art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. b kosztami postepowania
odwotawczego obcigzono Przystepujacego Konsorcjum Cieptownik, od ktérego — zgodnie
z § 5 ust. 2 pkt 2w zw. z § 3 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia — zasadzono na rzecz Odwotujgcego
Konsorcjum Cieptownik poniesione przez niego koszty z tytutu uiszczonego wpisu
od odwotania oraz uzasadnionych kosztéw w postaci wynagrodzenia petnomocnika,

na podstawie rachunkéw ztozonych do zamkniecia rozprawy.

{KIO 1383/15}

Na wstepie Izba zaznacza, ze pomimo podzielenia dalszego wywodu na trzy czesci,
stanowisko odnos$nie znaczenia okreslonych postanowien s.i.w.z. wyrazone przy okazji
rozstrzygniecia jednego z zarzutéw nalezy uznaé za aktualne roéwniez w kontekscie
pozostatych zarzutow. Odwotanie zostato zredagowane w taki sposéb, ze te same lub
zblizone okoliczno$ci zostaty poruszone w kontekscie odrebnych kwalifikacji prawnych,
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a czasem kilkakrotnie powtdrzone. Przy powyzszej prezentacji okolicznosci zawartych
w uzasadnieniu odwotania dokonano (w miare mozliwosci) ich uporzgdkowania, kierujgc sie
zamieszczong na wstepie odwotania listg zarzutéw. Rozstrzygniecie powtarzajgcych sie
kwestii zostato przede wszystkim zamieszczone przy okazji rozpoznawania zarzutu,

dla ktérego w ocenie Izby mogty one mie¢ najwigksze znaczenie.

Pierwszy zarzut na wstepie odwotania zostat okreslony jako naruszenie art. 90 ust. 1
wzw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp polegajgce na zaniechaniu wezwania Przystepujgcych
do wyjasnien w trybie pierwszego z tych przepiséw, pomimo ze ztozone przez nich oferty
zawierajg razaco niskg cene (co stanowi podstawe odrzucenia oferty uregulowang w drugim
z przywotanych przepiséw). Z uzasadnienia odwotania wynika, ze powyzszy zarzut opiera
sie na nastepujacym zatozeniu: poniewaz kazda z tych ofert w zakresie jednego z trzech
podstawowych zakreséw (dziatow) robédt jest nizsza znacznie wiecej niz 30% od Sredniegj
arytmetycznej pozostatych ofert, powinno to by¢ podstawg wezwania na podstawie art. 90
ust. 1 pzp, z uwagi na przyjecie za te prace cen ponizej kosztow ich wytworzenia, czyli
takich, ktére nie pozwalajg na pokrycie naktadéw koniecznych do ich wykonania.

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci istotne dla rozstrzygniecia tego zarzutu:

W zakres przedmiotu zaméwienia wchodzg nastepujgce prace do wykonania:
przebudowa istniejgcej stacji trafo ST-1 i ST-2 — zakres abonencki (rozdzielnice odptywowe
nn. 0,4 KkV), przebudowa istniejacych zalicznikowych sieci kablowych nn. 0,4 kV
wychodzgcych z tych stacji trafo, budowa abonenckiego przytagcza kablowego SN 15 kV
3*YHAKxs 1*120 mm2, budowa kontenerowych stacji trafo STP-1 i STP-2, zabudowa uktadu
pomiarowego posredniego w stacji trafo STP-2, budowa i przebudowa sieci wodociggowe;j
bytowo-gospodarczej i na cele przeciwpozarowe, budowa przepompowni, budowa sieci
kanalizacji sanitarnej (ttocznej i grawitacyjnej), budowa sieci kanalizacji deszczowej, budowa
zelbetowego zbiornika retencyjnego i wykonanie ogrodzenia przepompowni — przy czym
szczegOtowy zakres rob6t okreslono w specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét
praz projektach budowlano wykonawczych {pkt 3.2 - 3.3 czesci | s.i.w.z.}.

Zamawiajgcy nie dopuszczat mozliwosci skfadania ofert czesciowych na tak
okreslony przedmiot zamoéwienia {pkt 4.2 czesci | s.i.w.z.}.

Warto$¢ udzielanego zamowienia zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote
38.748.965,42 zt {pkt 2.2 protokotu postepowania}, a bezposrednio przed otwarciem ofert

Zamawiajgcy podat, ze zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia kwote
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47.661.227,47 zt. {pkt 11.1 protokotu postepowania}.

W postepowaniu zostaty ztozone nastepujgce oferty uszeregowane od najnizszej
do najwyzszej ceny: (1) ALSTAL Grupa Budowlana sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Jacewie
{dalej rowniez: ,Alstal’} — 29.258.731,86 zt, (2) Konsorcjum Cieptownik — 40.901.263,93 zt,
(3) Konsorcjum B&W — 42.857.788,20 zt, (4) Skanska — 45.372.458,04 zi, (5) IDS-BUD S.A.
z siedzibg w Warszawie i Przedsiebiorstwo AGAT S.A. z siedzibg w Koluszkach wspoélnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia — 45.510.000,00 zt. {pkt 12 protokotu postepowania}.

Z powyzszych danych wynika, ze:

— $rednia arytmetyczna cen wszystkich ztozonych ofert wynosi 40.780.048,41 zt, a Srednia
arytmetyczna cen ofert bez oferty Alstal — 43.660.377,54 zt

— cena oferty Konsorcjum Cieptownik stanowi 85,82% kwoty przewidzianej przez
Zamawiajgcego oraz stanowi 100,30% $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych
ofert i 93,68% S$redniej arytmetycznej cen ofert bez oferty Alstal;

— cena oferty Konsorcjum B&W stanowi 89,92% kwoty przewidzianej przez Zamawiajgcego
oraz stanowi 105,09% $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert i 98,16%
Sredniej arytmetycznej cen ofert bez oferty Alstal,

— cena oferty Skanska stanowi 95,20% kwoty przewidzianej przez Zamawiajgcego oraz
stanowi 111,26% s$redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert i 103,92% Sredniegj
arytmetycznej cen ofert bez oferty Alstal ;

Zamawiajgcy nie wzywat zadnego z wykonawcédw do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1
ustawy pzp

Oferta ztozona przez Alstal zostata przez Zamawiajgcego odrzucona na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp z powodu niezgodnosci tresci z trescig s.i.w.z., polegajacej na tym, ze
w zatgczonym do oferty kosztorysie budowlanym branzy sanitarnej brakuje poz. od 184 do
210, co zostato zakwalifikowane jak btgd skutkujgcy niezgodnoscig z postanowieniem czesci
[l ust. 2 pkt 7 s.i.w.z. {w uwadze zamieszczonej w tym pkt sktadajgcym sie na opis sposobu
obliczenia ceny oferty Zamawiajacy zastrzegt, ze nieuwzglednienie w wycenie chociazby
jednej pozyciji robot bedzie przyczyna odrzucenia oferty}.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 pzp, jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku
do przedmiotu zamdéwienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub
wynikajgcymi z odrebnych przepisow, w szczegdlnosci jest nizsza o 30% od wartosci
zamoOwienia lub sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca

sie 0 udzielenie wyjasnien, w tym ziozenie dowodoéw, dotyczgcych elementdéw oferty
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majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, w szczegolnosci w zakresie: 1) oszczednosci metody
wykonania zamoOwienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajacych
warunkéw wykonywania zamoéwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu
wykonawcy, kosztow pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z
dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U, Nr 200, poz.
1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314); 2) pomocy publicznej
udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Na tle poprzedniego brzmienia art. 90 ust. 1 pzp {Zamawiajmy w celu ustalenia, czy
oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, zwraca sie do
wykonawcy o udzielenie w okre$lonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny} w orzecznictwie i doktrynie wskazywano na zasadnosé
wszczecia procedury wyjasniajgcej cene oferty jezeli odbiega ona o 10% od $redniej ceny
grupy ofert o zblizonych cenach, wzglednie o 20% od wartosci szacunkowej zaméwienia.

Dostrzegano jednoczeénie ze sg to generalne i niewigzace wskazania, wprost
niewynikajace z art. 90 ust. 1 pzp ani innych przepiséw dotyczacych zamdwien publicznych,
ktére nie musza by¢ adekwatne w okolicznosciach kazdego konkretnego przypadku. W
szczegOlnosci w wyroku z 28 kwietnia 2011 r. (sygn. akt 814/11) Izba zauwazyta, ze:
Ustalenie jakichkolwiek sztywnych wskaznikéw nie jest {na gruncie art. 90 ust. 1 pzp}
mozliwe i dopuszczalne (...) Brak wskazania przez ustawodawce tychze wskaznikow ma
chroni¢ przed wszelkim automatyzmem i bezrefleksyjnym (,na wszelki wypadek”, czy .,z
ostrozno$ci) wdrazaniem postepowania wyjasniajgcego w przedmiocie razgco niskiej ceny.

Analogiczne stanowisko pojawito sie rowniez w orzecznictwie sgddéw okregowych,
w szczegolnosci w uzasadnieniu wyroku z 14 czerwca 2010 r. (sygn. akt XIX Ga 230/10) Sad
Okregowy w Katowicach stwierdzit, co nastepuje: Przepis art. 90 ust. 1 Pzp upowaznia
zamawiajgcego do wszczecia procedury wyjasniajgcej, jezeli powezmie uzasadnione
watpliwo$ci dotyczgce ceny oferty. Przyjecie zatem wytgcznie arytmetycznego kryterium
i automatyczne uznawanie cen za razgco niskie jest niedopuszczalne. Zainicjowanie
procedury wyjasniajgcej w trybie art. 90 ust. 1 Pzp pozostawione zostato zamawiajgcemu.
Podkreslic nalezy, iz wymieniony przepis nie naktada zadnych warunkdw, kiedy to
postepowanie nalezy wdrozy¢. Zamawiajgcy zatem nie ma obowigzku wdrozenia
postepowania sprawdzajgcego w kazdym przypadku. Nie mozna podzielic zarzutow skargi,
Ze obowigzek wykazania, iz cena oferty jest razgco zanizona nafozony jest
na zamawiajgcego co wynika z art. 90 ustawy Pzp. (...) Jezeli zamawiajgcy nie powezmie

watpliwosci co do tego czy cena oferty jest razgco zanizona to w sporze z innym wykonawcg
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obowigzuja o0gdine zasady dowodowe w tym art. 6 k.c., zgodnie z ktérym ciezar
udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne. Przy
czym wspomniany wyrok zapadt na tle stanu faktycznego, w ktérym wszystkie ztozone oferty
zawieraty ceny nizsze od oszacowania dokonanego przez zamawiajgcego, jednoczesnie
cena najtanszej oferty odbiegata od pozostatych dwoch ofert nie wiecej niz 0 16%. Byto to
podstawg do uznania, ze ceny ustug na rynku przewozowym ulegty obnizeniu w stosunku do
oszacowania dokonanego przez zamawiajgcego, a roznice pomiedzy cenami ztozonych ofert
nie uzasadniajg powstania watpliwosci co do razgcego zanizenia ceny w wybranej ofercie.

W aktualnym stanie prawnym zmienito sie jedynie tyle, ze wprowadzono sztywne
kryteria 30% réznicy w stosunku do oszacowania wartosci zaméwienia przez zamawiajgcego
{co nalezy rozumie¢ w tym przypadku jako wartos¢ uwzgledniajgcg kwote podatku
od towardw i ustug} lub sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert — wystgpienie
jednego z nich zostato podane jako przyktad sytuacji, w ktorej cena oferty wydaje sie razaco
niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia i ma wzbudzi¢ watpliwosci zamawiajgcego co
do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez niego lub wynikajgcymi z odregbnych przepiséw, co obliguje do wezwania wykonawcy
do wyjasnien.

W rozstrzyganej sprawie nie zachodzi zadne z przywotanych powyzej kryteridw.
Oczywiste jest, ze wedtug aktualnego brzmienia art. 90 ust. 1 pzp ceny ofert ztozonych przez
Konsorcjum Cieptownik i Konsorcjum B&W nie wydajg sie razaco niskie w stosunku
do przedmiotu zamoéwienia i nie musiaty budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego
co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
ws.i.w.z. Réwniez wedlug zaostrzonych kryteribw przyjmowanych w doktrynie
i orzecznictwie nie ma podstaw do powstania takich watpliwosci — ceny tych ofert odbiegajg
znaczaco mniej niz 10% od $redniej grup ofert o zblizonych cenach (czyli wyliczonej bez
uwzglednienia oferty Astal), a takze znaczgco mniej niz 20% od wartosci oszacowania
dokonanego przez Zamawiajgcego.

Zarbwno ustawa pzp, jak réwniez prawo unijne nie definiujg pojecia ,razgco niskiej
ceny”. Zgodnie z ugruntowang linig orzecznictwa istotne jest to, ze przy ocenie, czy mamy
do czynienia z razgco niskg ceng nalezy bra¢ pod uwage cene catkowitg oferty, a nie ceny
za poszczegolne elementy oferty, chyba ze okolicznosci dotyczace postepowania wskazujg
na szczegOlne znaczenie cen jednostkowych. W tym postepowaniu, ktére dotyczy
zamoOwienia na roboty budowlane, czyli osiagniecia okreslonego z goéry rezultatu {o czym
szerzej ponizej}, skalkulowanie pewnych pozycji na znacznie nizszym poziomie niz srednio

w innych ofertach, nie ma znaczenia, skoro w odniesieniu do catej ceny oferty nie mozna
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powiedzie¢, ze wydaje sie razagco niska w stosunku do przedsiewziecia budowlanego, ktore
ma za nig zostac¢ zrealizowane. Odwotujgcy nigdzie nie twierdzi w odwotaniu, ze ceny ofert
Konsorcjum Cieptownik i Konsorcjum B&W sg razgco zanizone w stosunku do catosci
przedmiotu zamowienia, skupiajac sie wytgcznie na wybranych pozycjach, ktore jego
zdaniem wptynety na zanizenie wyszczegodlnianych przez niego dziatow technologicznych
robo6t. Spekulacje Odwotujgcego, o ile wyzsze bytyby ceny tych ofert, gdyby te pozycje
skalkulowano na poziomie sugerowanym przez Odwotujgcego sg bez znaczenia dla sprawy.
Podobnie jak zgtoszone przez Odwotujgcego dowody na potwierdzenie ksztattowania sie
na rynku cen materiatow objetych pozycjami zakwestionowanymi jako zanizone.

Zgodnie z orzecznictwem sgdéw powszechnych cena razaco niska, to taka, ktéra jest
nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien
i ewentualnie innych ofert ziozonych w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia
publiczne {wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z 28 kwietnia 2008 r., sygn. akt XIX Ga
128/08}. Poglad taki prezentuje réwniez Krajowa lzba Odwotawcza w szeregu orzeczen
dotyczacych razgco niskiej ceny. W okolicznosciach rozstrzyganej sprawy nie zachodzi
watpliwos¢ co do mozliwosci zrealizowania przedmiotowego zamowienia za ceny wskazane

w ofertach Konsorcjum Cieptownik i Konsorcjum B&W.

Drugi zarzut na wstepie odwotania zostat okreslony jako naruszenie art. 90 ust. 1
wzw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp polegajgce na zaniechaniu wezwania Przystepujgcych
do wyjasnien w trybie pierwszego z tych przepiséw, pomimo ze poziom zaoferowanych przez
nich cen wskazuje, ze ich oferty sg niezgodne z s.iw.z. (czyli podlegaja odrzuceniu
na podstawie drugiego ze wskazanych przepiséw). Z uzasadnienia odwotania wynika,
Ze powyzszy zarzut opiera sie na nastepujacym zatozeniu: przy kosztorysowym rozliczeniu
rob6t kazda cena jednostkowa stanowi (odrebng) oferte, ktorej zgodnos¢ z trescig s.i.w.z.
nalezy bada¢ przez pryzmat tego, czy cena ta umozliwia zrealizowanie zakresu prac
objetych dang pozycjg kosztorysowg, przy uwzglednieniu wymagan wynikajgcych
ze STWIORB. Dalsza czes$¢ uzasadnienia odwotfania zostata poswiecona wskazaniu
i wykazaniu, ktére pozycje z kosztoryséw ofertowych Konsorcjum Cieptownik i Konsorcjum
B&W nie odpowiadajg temu zatozeniu, gdyz cena pozycji nie pozwala nawet na pokrycie
kosztéw jej realizacji. Zarzuty odwotania sprowadzajg sie do twierdzenia, ze skoro wedtug
opisu sposobu obliczenia ceny oferty przy kalkulacji ceny danej pozycji robét nalezato
uwzgledni¢ koszt wykonania zaréwno prac zasadniczych, jak i towarzyszgcych szczegétowo

opisanych w STWIORB, jezeli wartos¢ danej pozycji w ofercie nie pokrywa tych kosztow,
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oznacza to niezgodnosc¢ tresci oferty z tredcig s.i.w.z. Wezwanie Przystepujacych w trybie
art. 90 ust. 1 pzp miatoby zatem de facto stuzy¢ potwierdzeniu, ze ich oferty na te pozycje sg
niezgodne z trescig s.i.w.z. wedtug przyjetego w odwotaniu zatozenia.

Zdaniem sktadu orzekajgcego lzby przyjete w odwotaniu rozumienie przestanki
odrzucenia oferty nie miesci sie w zakresie zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, ktory
omdwiono powyzej przy okazji rozstrzygania sprawy o sygn. akt KIO 1371/15. Wbrew temu,
co sugeruje Odwotujgcy, kosztorysowe wynagrodzenie na etapie wykonania robét
budowlanych nie zmienia tego, ze oferta niepodzielnie dotyczy realizacji catosci
przedsiewziecia budowlanego opisanego za pomocg dokumentacji projektowej oraz
specyfikacji technicznej wykonania i odbioru rob6t budowlanych. Oferta moze zosta¢ uznana
za niezgodng z s.i.w.z., gdy z jej tresci wynika, ze nie obejmuje swoim zakresem catosci prac
sktadajgcych sie na przedmiot zaméwienia lub oferowany sposob czy termin wykonania tych
prac nie odpowiada wymaganemu. Tymczasem odwotanie nie zawiera takiego zarzutu
w stosunku do ofert Przystepujacych.

Natomiast Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, ze kazdg pozycje
kosztorysowg nalezy traktowaé jako odrebng oferte, ktérg nalezy uznaé¢ za niezgodnag
ztrescig s.i.w.z., jezeli nie pokrywa kosztow prac zasadniczych i towarzyszacych
wynikajacych ze STWIORB dla tej pozycji. Z uwagi na powyzsze nie ma potrzeby
rozstrzygania, czy cena jednostkowa wskazana w objetych szczegdtowymi zarzutami
odwotania pozycjach kosztoryséw ofertowych pokrywa koszty wykonania prac objetych tymi
pozycjami, gdyz nawet wystgpienie takiej sytuacji nie oznaczatoby, ze oferty Konsorcjum
Cieptownik i Konsorcjum B&W nie odpowiadajg tresci s.iw.z. Zgtoszone przez
Odwotujgcego dowody na potwierdzenie ksztattowania sie na rynku cen materiatéw objetych

pozycjami zakwestionowanymi jako zanizone sg bez znaczenia dla sprawy.

Nie sposob jednak nie zauwazy¢, ze rozumowanie Odwotujgcego doprowadzito go do
sprecyzowania zarzutu niezgodnosci tresci oferty polegajacej na zbyt niskiej wycenie
przepompowni, ktére cho¢ - jak sam przyznaje — nie wchodzg w zakres przedmiotu
zamoéwienia, gdyz zostaty btednie zdublowane w ostatecznej wersji przedmiaréw, pomimo
ze wykonawcy zwracali na to uwage.

Izba nie podziela réwniez zaprezentowanej w odwotaniu interpretacji postanowien
s.i.w.z. dotyczgcych sposobu obliczenia ceny oferty. W ramach opisu sposobu obliczania
ceny oferty {ust. 2 czedci | s.i.w.z.} Zamawiajgcy zobowigzat wykonawce do sporzgdzenia
na podstawie przedmiaru robdt zatgczonego do SIWZ kosztorysu ofertowego metoda
kalkulacji uproszczonej {ust. 2 pkt 4}. Zamawiajgcy zastrzegt, ze cena wynikajgca
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z podsumowania wszystkich pozycji tego kosztorysu bedzie uznana za prawidtowg, nawet
jezeli inna cena zostanie wpisana w formularzu oferty {ust. 2 pkt 4 ppkt 8}. Jednoczesnie
wytgcznie pominiecie jakiejs pozycji w catosci, wzglednie scalenie kliku pozycji w jedng
zostato obarczone rygorem odrzucenia oferty {uwaga zamieszczona pod ppkt 7 pkt 2 ust. 2}.
Wyliczenie co powinien uwzglednia¢ kosztorys ofertowy {pkt 4 ust. 2}, odnosi sie do jego
catosci, a nie tylko poszczegdlnych pozyciji. W szczegolnosci wskazanie, ze kazda pozycja
kosztorysu ofertowego winna zawiera¢ cene jednostkowg obejmujgca narzuty zysku,
kosztéw posrednich oraz kosztow zakupu {ppkt 7 pkt 4 ust. 2}, nie oznacza egzekwowalnego
w kontekscie zgodnosci tresci oferty z trescig s.i.w.z. nakazu, aby kazda z pozycji kosztorysu
w oderwaniu od catosci miata przynosi¢ zysk. Podobnie jak nakaz uwzglednienia moggcych
wystgpi¢ rodzajéow kosztow niezbednych do wykonania zadania {ppkt 3 pkt 4 ust. 2} czy
rodzajéw robo6t towarzyszacych {ppkt43 pkt 4 ust. 2}, nalezy to odczytywaé¢ jako
zastrzezenie, ze uwzglednienie tego typu kosztéw przy kalkulacji kosztorysu ofertowego
w cenach jednostkowych ma znaczenie, gdyz wedtug tych stawek bedzie rozliczane
wynagrodzenie na etapie realizacji zamdwienia.

W  przedmiotowym postepowaniu znaczenie cen jednostkowych jest przy tym
mniejsze niz sugeruje to Odwotujgcy powotujgc sie na zasade wynagrodzenia
kosztorysowego. Nalezy wzig¢ pod uwage, ze wg s.i.w.z. podana cena ofertowa bedzie
wynagrodzeniem kosztorysowym {ust. 2 pkt 3}, a zgodnie z wzorem umowy stanowi
wysoko$¢ wynagrodzenia, ktére otrzyma wykonawca za wykonanie przedmiotu umowy,
stanowigce wynik iloczynu ilosci wykonanych robét i cen jednostkowych podanych
w kosztorysie ofertowym {§ 3 ust. 3}, przy czym rozliczenie rzeczywiscie wykonanych
i odebranych robét wedtug cen jednostkowych pozycji wynikajgcych z kosztorysu ofertowego
stanowi jedng z przyczyn, ktére mogag stanowi¢ podstawe do zmiany wynagrodzenia
wykonawcy {§ 23 ust. 2 lit. e}. W to uregulowanie wpisuje sie réwniez odrebne
postanowienie przewidujgce mozliwos¢ zmiany wartosci umowy okreslonej na podstawie
kosztorysu ofertowego w zwigzku z ewentualnymi pracami zamiennymi lub zaniechanymi {§
3 ust. 4}.

Z przywotanych postanowien wynika, ze Kkosztorysowo$¢ wynagrodzenia
utozsamiono przede wszystkim z wyliczeniem go na podstawie kosztorysu ofertowego, a nie
z rozliczaniem faktycznie wykonanych rob6t wg cen jednostkowych podanych w kosztorysie,
ktbre moze, ale nie musi by¢ podstawg do zmiany wysokosci wynagrodzenia
odpowiadajgcego cenie oferty. Wynagrodzenie na etapie realizacji umowy ma co do zasady
odpowiada¢ cenie oferty. Interpretacji takiej nie podwazajg postanowienia dotyczace

rozliczen {§ 12 wzoru umowy}, przewidujgce rozliczenie fakturami przejsciowymi
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do wysokosci 90% wartosci wynagrodzenia umownego, a takze obowigzek zatgczenia
do kazdej faktury obmiar6w i kosztorysu powykonawczego.

W odwotaniu zasugerowano réwniez, jakoby zawarte w pkt 9 Postawy ptatnosci
STWIORB (str. 36) wyliczenie dotyczyto tylko trzech zakwestionowanych pozycji, podczas
gdy ma ono charakter ogélny i odnosi sie do wszystkich rob6t objetych SST-5 Konstrukcje
Zelbetowe, czyli wszystkich robo6t zwigzanych z wykonywaniem konstrukcji betonowych i
zelbetowych w obiektach kubaturowych oraz obiektach budownictwa inzynieryjnego, a tym
samym dotyczy wszystkich czynnosci majacych na celu wykonanie robét zwigzanych z:
przygotowaniem mieszanki betonowej, wykonywaniem deskowan wraz z usztywnieniem,
ukfadaniem i zageszczaniem mieszanki betonowej i pielegnacjg betonu. W rzeczywistosci
pozycji dotyczacych tych robét jest znacznie wiecej i kazdy wykonawca wedtug swojego
uznania decydowat, gdzie je uwzgledni.

1.

Trzeci zarzut na wstepie odwotania zostat okreslony jako naruszenie art. 89 ust. 1
pkt 3 pzp, polegajgce na zaniechaniu odrzucenia ofert Przystepujgcych, pomimo ze sposéb
skalkulowania i poziom ceny wskazuje, ze ztozenie przez nich ofert stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Z uzasadnienia odwotania wynika w pierwszej kolejnosci, ze ten czyn nieuczciwej
konkurencji stanowi niedotozenie nalezytej starannos$ci zawodowej przejawiajgce sie
w dokonaniu jedynie formalnie, a nie realnie wyceny pozycji zakwestionowanych jako
niezgodne z s.i.w.z. z uwagi na zanizenie ich wyceny, co miatoby narusza¢ dobre obyczaje,
jezeli prowadzi do naruszenia interesu innego przedsigbiorcy.

Przede wszystkim 6w zarzut opiera sie na nastepujgcych zatozeniach: po pierwsze —
ceny jednostkowe dotyczg wyodrebnionych prac, ktére stanowig niezalezne elementy
przedmiotu zaméwienia, po drugie — kazdy z trzech zasadniczych dziatéw rob6t ma odrebny
charakter, po trzecie — Przystepujgcy zamierzajg wykonaé¢ jedynie te roboty (lub dziaty),
dla ktérych nie zanizyli cen jednostkowych, co majg im umozliwia¢ postanowienia umowy.
Konkluzja jest taka, ze w przypadku wykonania rob6t w takim niepetnym zakresie, mogtoby
sie okaza¢, ze wykonanie tych zakreséw robo6t bytoby tansze wedtug cen z oferty
Odwotujgcego. W czym Odwotujgcy zdaje {ogdlna konkluzja na koncu pkt Il uzasadnienia}
sie upatrywac zagrozenie swojego interesu, a takze interesu Zamawiajgcego.

Art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, jezeli jej
zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji. Wedtug art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
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nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 z pézn. zm.) {dalej rowniez:
,2ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji” lub ,uznk”} czynem nieuczciwej konkurencji
jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza
interes innego przedsigbiorcy lub klienta. Jest to tzw. klauzula generalna, do ktrej mozna
sie odwotac, jezeli dane zachowanie nie wypetnia znamion zadnego ze stypizowanych w
dalszych przepisach uznk czynéw nieuczciwej konkurencji.

Izba stwierdzita, ze przedstawione w odwotaniu argumenty nie $wiadczg o tym,
ze ztozenie przez ktoregokolwiek z Przystepujgcych oferty stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji. Odwotujgcy nawet nie zadat sobie trudu zidentyfikowania dobrych obyczajéw,
ktére miatyby zosta¢ w tym przypadku naruszone. Natomiast btednie zdaje sie utozsamiaé
sam fakt ztozenia konkurencyjnych ofert w stosunku do jego wtasnej oferty za naruszenie
dobrych obyczajéw. Odwotujgcy sam przeciez przyznaje, ze tgczna cena ofert
Przystepujacych nie odbiega od poziomu cen ofert zlozonych w postepowaniu.
Przypisywanie konkurentom nienalezytej starannosci przy kalkulowaniu niektérych cen
jednostkowych niczemu w okolicznosciach tej sprawy nie stuzy i pozostaje w oderwaniu
od wskazywanej przez Odwotujgcego kwalifikacji prawne;j.

Przede wszystkim wszystkie przyjete przez Odwotujgcego zatozenia sg nieadekwatne
w tej sprawie i stanowig nieudolng probe wpasowania okolicznosci tego postepowania
pod wyrwane z kontekstu tezy z uzasadnienia wyroku lzby z 24 wrzesnia 2014 r. (sygn. akt
KIO 1844/14), ktéry zapadt w zupetnie odmiennych okolicznosciach. Wiekszo$¢ argumentac;ji
w tej czesci uzasadnienia odwotania {pkt Ill}, nie tylko w czesci przedstawionej jako cytaty,
opiera sie na ustaleniach lub rozwazaniach zawartych w uzasadnieniu wspomnianego
orzeczenia, ktére dotyczytlo postepowania o udzielenie zaméwienia na ustugi
mechanicznego oczyszczania miejskich jezdni w sezonie zimowym i letnim. Specyfikg tego
typu przedmiotu zaméwienia jest, ze stanowi agregacje szeregu odrebnych i niezaleznych
od siebie czynnosci, co do ktérych nie ma pewnosci, czy i w jakiej skali wystapig na etapie
realizacji zaméwienia. Stgd szczegdlne znaczenie cen jednostkowych dla poszczegdlnych
czynnosci, ktére mogg by¢é badane pod katem zarédwno razgco niskiej ceny, jak
i manipulowania wysokoscig poszczegdlnych cen dla uzyskania korzystnego bilansu
w swietle kryteriow oceny ofert lub z uwagi na przewidywany faktyczny zakres realizacji
zamoOwienia. Nie bez znaczenia jest réwniez, ze zamdwienie na tego typu ustugi ma
charakter tzw. umowy starannego dziatania.

W przypadku zamowienia na roboty budowlane mamy do czynienia z tzw. umowg
rezultatu, czyli zobowigzaniem wykonawcy do osiggniecia rezultatu opisanego

w dokumentacji projektowej za wynagrodzeniem okreslone w ofercie, przy czym cena oferty
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okresla je ostatecznie (wynagrodzenie ryczattowe) lub w sposéb przyblizony, z doktadnym
okresleniem podstaw do ustalenia jego ostatecznej wysokosci w postaci cen jednostkowych
(wynagrodzenie kosztorysowe). Rezultat, ktéry ma by¢ osiggniety, w rezimie zaméwien
publicznych musi byé doktadanie opisany w sposob wynikajgcy z art. 31 ust. 1 pzp
(z uwzglednieniem przepiséw wykonawczych wydanych na podstawie art. 31 ust. 4 pzp) i nie
moze ulega¢ zasadniczym zmianom, niezaleznie od charakteru wynagrodzenia umownego.
Jednym zelementéw dokumentacji projektowej jest przedmiar robét, zawierajacy
zestawienie przewidywanych do wykonania robét podstawowych w  kolejnosci
technologicznej ich wykonania wraz ze szczeg6towym ich opisem lub wskazaniem podstaw
ustalajgcych szczego6towy opis oraz wskazaniem witasciwych szczegoétowych specyfikacii
technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych, z wyliczeniem i zestawieniem ilosci
jednostek przedmiarowych robét podstawowych. Z kolej dla kazdej pozycji przedmiaru robot
nalezy poda¢ miedzy innymi nazwe i opis oraz obliczenia ilosci jednostek miary, ktére
powinny by¢ wyliczone na podstawie rysunkédw w dokumentacji projektowej. Rozliczenie
kosztorysowe wedtug cen jednostkowych nie oznacza, ze zakres ostatecznie zrealizowanych
prac moze znaczgco odbiega¢ od zakresu przewidywanego na etapie udzielenia
zamoéwienia.

Przechodzgc konkretnie do zatozen przyjetych w odwotaniu. Po pierwsze -
oczywiscie niezgodne z istotg zamoOwienia na roboty budowlane jest zatozenie,
ze poszczegoblne prace stanowig niezalezne elementy przedmiotu zaméwienia, gdyz
sktadajg sie one na uszeregowane w kolejnosci technologicznej wykonania zestawienie
przewidywanych prac koniecznych dla zrealizowania obiektu lub obiektéw budowlanych. Co
do zasady pewnym zmianom ulec moze jedynie zakres ilosciowy poszczegdlnych prac i tu
objawia sie znaczenie cen jednostkowych, ktére pozwalajg na ich rozliczenie na etapie
realizacji zamdwienia.

Po drugie — nawet jezeli przedmiot tego zaméwienia sktada sie pod wzgledem
technologicznym z trzech odrebnych dziatbw, zamoéwienie to nie zostato podzielone
na czesci i obejmuje niepodzielnie zrealizowanie rezultatu opisanego w dokumentacii
projektowej i specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét {o czym szerzej powyzej}.

Po trzecie — przypisanie czynu nieuczciwej konkurencji nie moze opiera¢ sie
na czystej spekulacji, a takg jest zaktadania przez Odwotujgcego, co uczynig Przystepujacy
na etapie realizacji zaméwienia. Rownie dobrze mozna spekulowa¢, ze Odwotujacy
w pierwszej kolejnosci wykonatby roboty dotyczace zbiornikéw zelbetowych, ktére wycenit
najdrozej sposréd wszystkich ztozonych ofert, a na koncu roboty dotyczace instalacji wodno-
kanalizacyjnych, ktére wycenit okoto trzy miliony nizej niz w pozostatych ofertach
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(z wyjatkiem oferty Alstal). Przede wszystkim Odwotujgcy zdaje sie nie dostrzegaé,
ze ewentualne ograniczenie zakresu zrealizowanych rob6t jest nie tylko okolicznoscig
przysztg i niepewna, ale zupetnie niezalezng od wykonawcy zamowienia, gdyz Zamawiajacy
wytgcznie na swojg rzecz zastrzegt takie uprawnienie w przypadku braku niezbednych
$rodkéw finansowych umozliwiajgcych sfinansowanie realizacji przedmiotu zamoéwienia
w petnym zakresie {§ 2 ust. 9 wzoru umowy}. Brak okreslenia szczeg6towych zasad takiego
ograniczenia, ani kolejnosci wykonywania robét, Swiadczy o tym, ze klauzula ta ma charakter
wyjatkowy, a Zamawiajgcy zainteresowany jest zrealizowaniem catosci inwestyciji.

W ocenie lzby kwestia rob6t dodatkowych nie pozostaje w zadnym zwigzku
z zarzutami odwotania, gdyz z istoty swej sg to roboty nieobjete zamdwieniem
podstawowym, ktérych wykonanie stato sie niezbedne na skutek sytuacji niemozliwej
wczesniej do przewidzenia, przy dodatkowych obostrzeniach wynikajgcych z art. 67 ust. 1
pkt 5 pzp, udzielane jako odrebne zamowienie z wolnej reki, co wprost opisano w § 5 ust. 1
wzoru umowy. W tym kontekscie kosztorys ofertowy, o ktérym mowa w § 5 ust. 2, nie jest
kosztorysem ofertowym sktadanym w zwigzku z zamdwieniem podstawowym.

W odniesieniu do przywotania w odwotaniu brzmienia art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk Izba
stwierdzia, ze odwotanie nie precyzuje zadnych okolicznosci dotyczacych tego przepisu.

Majac powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy
pzp — orzekta, jak w pkt 2 sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 pzp, z uwzglednieniem art. 186 ust. 6 pkt 3 pzp.
W pierwszej kolejnosci zaliczono do tych kosztow uiszczony przez Odwotujgcego Skanska
wpis — zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Ponadto
stosowanie do art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. a kosztami postepowania odwotawczego obcigzono
Odwotujgcego Skanska, od ktérego — zgodnie z§ 5 ust. 3 pkt 2 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia — zasgdzono na rzecz Przystepujgcego Konsorcjum Cieptownik poniesione
przez niego koszty z tytutu uzasadnionych kosztéw w postaci wynagrodzenia petnomocnika,
na podstawie rachunku ztozonego do zamkniecia rozprawy (poniewaz do obu spraw zostat

ztozony jeden rachunek na kwote 4428 zt, w tej sprawie zasadzono potowe tej kwoty).

PrzewodniczaCy: ......ccoiiiimiiiniirieinneans
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