Sygn. akt: KIO 1285/21

WYROK

z dnia 25 czerwca 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 czerwca 2021 r. wWarszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 kwietnia 2021 r. przez
wykonawce W. K. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Firma Inzynierska KPW
mgr inz. W. K. w Konopnicy w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Lubelskie

Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej Spotka Akcyjna z siedzibg w Lublinie

przy udziale:

A. wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia TERMORES Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg w Rzeszowie
i PRESYSTEM Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spdétka komandytowa z
siedzibg w Rzeszowie zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego;

B. wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Przedsiebiorstwo
Produkcyjno — Handlowe ,WAMACO” Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Lublinie i Heatco Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Katowicach zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego;

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego W. K. prowadzgcego dziatalnosc
gospodarczg pod firmg Firma Inzynierska KPW mgr inz. W. K. w Konopnicy i zalicza
w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 z 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od

odwotania.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy:  ......coiiiiiiiiiiiiii e



Sygn. akt: KIO 1285/21
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Lubelskie Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej Spoétka Akcyjna z
siedzibg w Lublinie (dalej jako ,Zamawiajgcy”’) prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn. ,Budowa preizolowanej sieci cieptowniczej oraz remonty sieci
cieptlowniczej na terenie miasta Lublin.” (nr ref.NZ5-3113-4-3071-676,677,678/20).
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
zdnia 13 listopada 2020 r. pod numerem 2020/S 222-546617. Do ww. postepowania
0 udzielenie zamowienia zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”).
Wartos¢ szacunkowa zamdwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 29 kwietnia 2021 r. wykonawca W. K. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg
pod firmg Firma Inzynierska KPW mgr inz. W. K. w Konopnicy (dalej jako ,Odwotujgcy”)
wnidst odwotanie w ww. postepowaniu w zakresie zadania nr 1 i 3, formutujgc nastepujgce
zarzuty i wnoszgc odwotanie od:

1. niezgodne] z przepisami ustawy czynnosci, podjetej w postepowaniu przez
Zamawiajgcego, polegajacej na naruszeniu art. 90 ust. 1i 3 i art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw.
Z art. 7 ust, 1 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, ktéra nie zawierata
razgco niskiej ceny, a nadto naruszono zasade réwnego traktowania wykonawcow
i dyspozycje art. 90 ust.1 ustawy Pzp;

2. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1, art. 90 ust. 1 i 38 ust. 4 ustawy Pzp
poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, jako sprzecznej z SIWZ, pomimo iz oferta ta
pozostaje w zgodzie z SIWZ, co potwierdzit sam wykonawca w pismie z dnia 7 kwietnia
2021 r., a nieuprawnione wnioski Zamawiajgcego, wynikajg wytgcznie z:

a) zadania przez Zamawiajgcego, wyjasnien dot. tresci oferty w trybie zastrzezonym do
badania razgco niskiej ceny i na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ktére to zgdania
nie odnosity sie wcale do zagadnien cenowych lecz przedmiotu zamdwienia,

b) art. 38 ust. 4 ustawy Pzp poprzez wprowadzanie modyfikacji SIWZ po ztozeniu ofert,
w szczegolnosci w zakresie okreslania sposobu réwnowaznosci rozwigzan
technicznych, dopuszczonych w SIWZ (projekt oraz wytyczne do projektowania
obowigzujgce u Zamawiajgcego), bez szczegétowego opisu, jak réwnowaznosé ta
bedzie oceniana;

3. niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci, podjetej w postepowaniu przez

Zamawiajgcego, polegajgcej na naruszeniu art. 89 ust 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez



odrzucenie oferty Odwotujgcego (bez wskazania szczegdtowej podstawy prawnej),
z uzasadnieniem, ze jej ztozenie miato rzekomo stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurenciji,
pomimo iz oferta jest zgodna z regutami uczciwej konkurencji,

4. niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci, podjetej w postepowaniu przez
Zamawiajgcego, polegajgcej na naruszeniu art. 91 ust. 1 ustawy poprzez wybor w dniu
26 kwietnia 2021 r. oferty najkorzystniejszej w zakresie zadania 1 i 3, tj. odpowiednio
oferty konsorcjum firm TERMORES sp. z o.0. sp. k, z siedzibg w Rzeszowie i
PRESYSTEM sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Rzeszowie (zadanie 1), oraz konsorcjum firm
Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowe WAMACO Sp. z o.0. z siedzibg w Lublinie oraz
Haetco sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach (zadanie 3), pomimo iz ww. Konsorcja nie
ztozyly ofert najkorzystniejszych w ww. zadaniach albowiem uczynit to Odwotujacy,

5. zaniechania przez Zamawiajgcego podjecia czynnosci w postepowaniu, do ktérej byt

zobowigzany przepisami ustawy, w postaci:

a) wezwania Odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do wyjasnienia tresci
oferty,
b) ponownego wezwania Odwotujgcego i innych Wykonawcéw do ziozenia

wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny z uwagi na fakt, ze Zamawiajgcy
czynnoscig z dnia 16 kwietnia 2021 r. wyrazong w pismie pt. ,Uniewaznienie
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i odrzucenia ofert” zobowigzat sie do
dokonania ponownego badania i oceny ofert. W zakresie badania ofert miesci sie
wyjasnienie razgco niskiej ceny. Zamawiajgcy tych czynnosci powtornie nie dokonat

czym naruszyt art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania
oraz o uniewaznienie czynnosci polegajacej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego
z postepowania w zakresie zadania nr 1 i 3, uniewaznianie czynnosci wezwania
Odwotujgcego w dniu 16 marca 2021 r. do udzielenia wyjasnien dotyczacych ceny,
nieodnoszacych sie do skfadnikow cenotwérczych, uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w zadaniu 1 i 3, dokonanej w dniu 26 kwietnia 2021 r. powtdrzenie
czynnosci badania i oceny ofert, wzglednie uniewaznienie postepowania na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w razie uznania przez Krajowg lzbe Odwotawczg, ze zaistniate w
postepowaniu nieprawidtowosci bedgce skutkiem dziatan i zaniechan Zamawiajgcego
stanowig niemozliwg do usuniecia wade uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Ponadto Odwotujgcy wnidst o przeprowadzenie dowodu z dokumentu - rysunek

pogladowy wraz poréwnaniem rozwigzania wycenionego z rozwigzaniem, ktérego domaga

sie Zamawiajgcy, na okolicznos¢ tozsamosci wycenionych rozwigzan technicznych



Z wymaganiami SIWZ, projektu, wytycznych LPEC S.A. oraz o przeprowadzenie dowodu
z wytycznych LPEC S.A. na okolicznos¢ dopuszczalnosci zastosowanych rozwigzan
technicznych i materiatdbw. Wnidst takze o zasgdzenie od Zamawiajgcego na jego rzecz
kosztow postepowania odwotawczego w tym kosztow zastepstwa procesowego na

podstawie ztozonej na rozprawie faktury VAT.

Odnoszgc sie do stanu faktycznego Odwotujgcy podkreslit, Zze Zamawiajgcy prowadzit
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego z zastosowaniem aukcji elektronicznej,
co stosownie do brzmienia art. 91 b ust. 1 ustawy Pzp oznacza mozliwos¢ zaproszenia do
sktadania ofert jedynie wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu. Do
waznosci oferty Odwotujgcego, w zakresie zgodnosci z SIWZ, ceny jak i przepisow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Zamawiajgcy nie miat zadnych zastrzezen, skoro
zaprosit go do udziatu w aukcji elektronicznej. Zgodnie z SIWZ cena miata charakter
ryczaltowy, a Zamawiajgcy nie wymagat sktadania, przedstawienia szczegdtowych
rozwigzan technicznych, ktére zdawatoby sie, ze sg oczywiste, i na tym etapie realizacji
postepowania nie majg znaczenia. Dotychczasowa wspotpraca Odwotujgcego z
Zamawiajgcym przy realizacji tego typu zadan i btedéw w projekcie, polegata na tym iz
wykonawca wykonywat czynnosci zgodne wytycznymi LPEC S.A. pod nadzorem Inspektora
LPEC S.A. Powyzsze wynika z tresci SIWZ i dokumentacji postepowania. Odwotujgcy
wskazat, iz zostat przez Zamawiajgcego wezwany do przedstawienia szczegdtowego
kosztorysu, zawierajgcego wyspecyfikowanie kazdej pozycji wyceny, zwracajgc uwage, ze
uczyniono to wytgcznie (zadanie nr 3) w odniesieniu do oferty Odwotujgcego z naruszeniem
zarowno regut réwnego traktowania wykonawcow, jak i art. 90 ust. 1 ustawy Pzp., w zakresie
w jakim zostat on poddany wyktadni przez Prezesa Urzedu Zaméwieh Publicznych.
Skfadajac kosztorys, Odwotujgcy wskazat Zamawiajgcemu na ww. opinie. Nastepnie
Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy w dniu 16 marca 2021 r. ponownie wezwat go do
ztozenia wyjasnien podajgc jako podstawe art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, w istocie Zamawiajgcy
zadat jednak pytania nieodnoszgce sie w ogdle do kwestii ceny, a jedynie do sposobu
realizacji zamowienia. W dniu 7 kwietnia 2021 r. Odwotujgcy ztozyt oswiadczenia, Ze jego
oferta jest zgodna z SIWZ oraz zwrocit Zamawiajagcemu uwage, przywotujgc stosowne
orzecznictwo KIO na niedopuszczalno$¢ mieszania trybu wyjasnien tresci oferty z
wyjasnieniami razgco niskiej ceny wskazujgc na skutki takiego btedu proceduralnego. W dniu
16 kwietnia 2021 r. Zamawiajgcy okoto godziny 12:20 najpierw zawiadomit Odwotujgcego o
odrzuceniu jego oferty w zakresie zadania nr 1 i 3 oraz wyborze w tych zadaniach ofert.
Pbézniej okoto godziny 14:40 umiescit pismo uniewazniajgce czynnos¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty i odrzucenia ofert nie zawierajgce podstaw prawnych i faktycznych

takiego dziatania z wyjatkiem lakonicznego oswiadczenia o popetnieniu omyiki. W pismie tym



Zamawiajgcy oswiadczyt, iz dokona ponownej oceny i badania ofert. W dniu 19 kwietnia
2021 r. Zamawiajgcy ponownie odrzucit oferte odwotujgcego w zadaniach nr 1 i 3 w oparciu

o identyczne zarzuty, jak poprzednio i analogiczne uzasadnienie.

Uzasadniajgc zarzut nr 1 odwotania dotyczgcy odrzucenia oferty Odwotujgcego jako
zawierajgcej razgco niskg cene Odwotujgcy podnidst, iz interpretacja urzedowa zasad
badania razgco niskiej ceny opiera sie na dwéch filarach. Po pierwsze, Zamawiajgcy przestat
by¢ niewolnikiem wskaznikéw procentowych - dokonuje badania, wtedy i tylko wtedy gdy
cena wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamodwienia i budzi watpliwosci co
do mozliwosci wykonania zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
Zamawiajgcego. Jezeli rozbieznosci pomiedzy ceng ofertowg, a srednig arytmetyczng
ztozonych ofert lub szacunkiem warto$ci zamdwienia, wynikajg z przyczyn oczywistych,
obowigzek wzywania do wyjasnienia nie wystepuje. Po drugie, watpliwosci musi budzi¢ cena
(jako catosc) lub jej istotne czesci sktadowe. Tymczasem jak wynika z poréwnania/kalkulacji
przedstawionej przez Odwotujgcego w dniu 24 marca 2021 r. z informacjg o wyniku
postepowania, Zamawiajgcy odnosi sie do drobnych, nieistotnych pozycji, stanowigcych
wartosciowo promile ceny ofertowej. Zresztg dopiero trzecie wezwanie (z niespojng
podstawg prawng i trescig zadania) pozwolilo ustali¢ Odwotujgcemu intencje
Zamawiajgcego. Odwolujgcy przywotat fragment uzasadnienia wyroku Sgdu Okregowego w
Warszawie z dnia 23 maja 2018 r., XXIIl Ga 209/18 odnoszgcy sie do pojecia ceny razgco
niskiej. Odwotujgcy zauwazyl, ze przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp z jednej strony
zobowigzuje zamawiajgcego do zwrdcenia sie o wyjasnienia do wykonawcy, gdy cena
wydaje sie razgco niska i budzi watpliwosci, co do mozliwosci wykonania zamowienia, z
drugiej zas, ustanawiajgc prawo do zwrécenia sie o wyjadnienia, uzaleznia jg od podejrzen,
co do rzetelnosci ceny. Odwoltujgcy podkreslit, ze bezpodstawne zgdanie wyjasnien (w
nieuzasadnionej sytuacji) bedzie stanowi¢ naruszenie prawa. Jezykowa wyktadnia przepisu
ze wzgledu na zastosowang koniunkcje zezwala na zwrdcenie sie o wyjasnienia wytgcznie
wtedy, gdy cena zaréwno wydaje sie razgco niska, jak i budzi watpliwosci, co do mozliwosci
wykonania zaméwienia. Oznacza to, ze samo podejrzenie razgcego zanizenia ceny nie
uprawnia do badania jej realnosci. Dopiero takie zanizenie w potgczeniu z obawg o brak
mozliwosci wykonania zaméwienia daje prawo do badania ceny. Zamawiajgcy moze powzig¢
watpliwosci w oparciu o szereg czynnikow, w tym doswiadczenie nabyte przy udzielaniu tego
rodzaju ustug, znajomo$¢ cen obowigzujgcych na rynku, ceny innych ofert ztozonych w
postepowaniu itp. Wezwanie wykonawcy do udzielenia wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej
ceny nie powinno by¢ dokonywane takze ,na wszelki wypadek”, czy tez ,z ostroznosci”, ale
powinno opiera¢ sie na wystgpieniu okolicznosci okreslonych w art. 90 ust. 1 lub ust. 1a

ustawy Pzp. Odwotujgcy wskazat takze, ze zagadnienie braku podstaw prawnych wezwania



wykonawcy do wyjasnien oraz odrzucenia oferty z powodu razgco niskiej ceny byto
przedmiotem wyroku z dnia 4 pazdziernika 2018 r., KIO 1886/18, ktorego fragment

uzasadnienia przywotat.

Odwotujgcy wskazat na sprzeczno$¢ dziatania Zamawiajgcego z orzecznictwem KIO.
Powotat sie w tym zakresie na wyrok z dnia z 16 czerwca 2020 r. (KIO 709/20, 715/20)
wskazujacy, ze celem wezwania do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny nie
powinno by¢ uzyskanie od wykonawcy informaciji stuzgcych do sprawdzenia zgodnosci jego
oferty z SIWZ. Zdaniem Odwotujgcego oczekiwania zawarte w pismach kierowanych do tylko
jednego wykonawcy naruszajg art. 90 ust. 1 i 3 Ustawy, interpretowany w sposéb wskazany
przez lzbe w ww. wyroku, a dodatkowo sSwiadczg o nierownym traktowaniu wykonawcow.
Odwotujgcy podniést takze, ze w tym samym orzeczeniu Izba uznata, Zze Zamawiajgcy nie
moze badaé razgco niskiej ceny w zakresie wykraczajgcym poza tresé¢ dokumentacji
zamowienia. W okolicznosciach niniejszego odwotania, Zamawiajgcy w SIWZ nie zawart tzw.
kosztorysu sSlepego, a dodatkowo dokumentacja techniczna pozostawata daleko
nieprecyzyjna, co powodowato koniecznos¢ wielokrotnego przesuwania terminu otwarcia
ofert. Wymaganie kosztorysu na etapie wyjasnien razgco niskiej ceny pozostaje
nieuprawnionym. Odwotujgcy, powotujgc sie na ww. wyrok, wskazat takze na koniecznos¢
Scistej interpretacji dopuszczalnosci kierowania wezwan, w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
opartych na realnych i obiektywnych watpliwosciach Zamawiajgcego. Aby ww. watpliwosci
mogty powsta¢, muszg zaistnie¢ okreslone okolicznosci, ktore te watpliwosci wywotujg. Nie
chodzi zatem o sytuacje, w ktérej zamawiajgcy wg swobodnego uznania stwierdza, ze ,ma
watpliwosci", ale o sytuacje, w ktorej zamawiajgcy wywodzi swoje watpliwosci z
obiektywnych okolicznoéci. Brak dostatecznego uzasadnienia wezwania do zlozenia
wyjasnien i nieokreslenie zakresu tresci oferty, co do ktdrej zamawiajgcy ma watpliwosci,
stanowi istotne naruszenie interesu wykonawcow. Badanie istnienia razgco niskiej ceny
powoduje szczegdlnie dotkliwe skutki dla wykonawcy, zatem powinno by¢ nalezycie
uzasadnione. Odwotujgcy w $lad za ww. wyrokiem Izby podnidst, ze brak szczegdétowego
wskazania, co wzbudzito watpliwosci zamawiajgcego, co najmniej utrudnia wykonawcy
ztozenie rzetelnych i wyczerpujgcych wyjasnien. Dodatkowo brak szczegotowego wskazania
watpliwosci zamawiajgcego w sytuacji niespetniajgcej przestanek z art. 90 ust. 1a pkt 1

ustawy rodzi niepewnosc¢ co do zasadno$ci samego wezwania.

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy odwotywat sie do miernika szacowanej wartosci
zamowienia, jednoczesnie zapominajgc, ze w drodze wyjasnien SIWZ wielokrotnie przedmiot
szacunku modyfikowat. Umkneto Zamawiajgcemu, iz w toku aukcji ztozono szereg ofert
0 podobnej cenie, roznigcej sie o kilkkanascie tysiecy, przy wartosci zamdéwienia wynoszacej

kilka milionéw (a wiec réznice byly nawet nie procentowe lecz promilowe). Odwotujgcy



w piSmie z dnia 24 marca 2021 r. ztozyt bardzo szczegétowe wyjasnienia wraz z dowodami,
wskazujgc na osiggniecie zysku w obu zadaniach. Powyzsze, jak rowniez ceny ofert innych
wykonawcow (zaoferowane w toku aukcji elektronicznej i nie budzgce watpliwosci
Zamawiajgcego) jednoznacznie wskazuje, iz ztozona oferta nie zawiera ceny razgco niskiej.
Odwotujgcy zauwazyt, ze zgdanie kolejnych wyjasnien w zadnym pytaniu nie odnosito sie do
ceny, a zatem w oparciu 0 nie Zamawiajgcy nie mogt ocenia¢ wystgpienia przestanek z art.
90 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Tym samym zarzut Zamawiajgcego, ze

Odwotujgcy ztozyt oferte z razgco niskg ceng jest niezasadny i nieudowodniony.

Uzasadniajgc zarzut nr 2 odwotania odnoszacy sie do odrzucenia oferty Odwotujgcego
jako niezgodnej z SIWZ podkreslono, ze zgodnie z SIWZ oraz formularzem ofertowym
Zamawiajgcy nie wymagat wskazania na etapie zaréwno sktadania ofert, jak i aukciji
elektronicznej zastosowanych rozwigzan technicznych oraz materiatdbw. Dodatkowo
Zamawiajgcy zarowno w tresci SIWZ, jak i w zadnym innym dokumencie nie opisat i nie
zdefiniowat pojecia réwnowaznosci. W zwigzku z powyzszym nie jest mozliwe, aby
Odwotujgcy domyslat sie o co chodzito Zamawiajgcemu w tym zakresie oraz, aby sam
Zamawiajgcy dokonywat wyktadni pojecia réwnowaznosci po otwarciu ofert tj. w sposob
sprzeczny z art. 38 ust. 4 ustawy. Podkreslenia wymaga réwniez okolicznosc¢, iz
w wyjasnieniach dotyczacych razgco niskiej ceny z dnia 24 marca 2021 r. Odwotujacy
zaproponowat przyktadowe materiaty i rozwigzania techniczne, mozliwe do zastosowania,
ale nie jedyne. W skiadanej ofercie wykonawca nie zaznaczyt odmiennego, ani
réwnowaznego sposobu wykonania przedmiotu zamoéwienia. Tak wiec odrzucenie oferty

Odwotujgcego w zadaniu nr 1 i 3 w tym zakresie jest niezgodne z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

W zakresie zadania 1, w odniesieniu do twierdzen Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy nie
przewiduje zastosowania wymaganych warunkami postepowania redukcji preizolowanych,
lecz rozwigzanie techniczne polegajgce na zastosowaniu zwezki stalowej z potgczeniem
mufy redukcyjnej termokurczliwej sieciowanej radiacyjnie, Odwolujgcy podnidst, iz
rozwigzanie wskazane w wyjadnieniach z dnia 24 marca 2021 r. jest rozwigzaniem
tozsamym z opisanym w projekcie np. str 18. Przedmiotowy projekt odwotuje sie rowniez do
wytycznych LPEC S.A. W wytycznych do projektowania nr 10-RS-01-2019-v.2.0 na stronie
31 punkt 4.9 redukcje srednicy, podpunkt 4.9.1 zwezki preizolowane i podpunkt 4.9.2 mufy
redukcyjne postanowiono ,W przypadku rurociggdw matych srednic, o srednicy zewnetrznej
ostony polietylenowej Da< 315 dopuszcza sie stosowanie redukcji stalowych w obrebie
potgczenia rur i elementéw preizolowanych o réznych Srednicach rur przewodowych. Przy
réwnoczesnej zmianie Srednicy osfton, do izolacji potgczenia takich elementow
preizolowanych nalezy uzy¢ termokurczliwych muf redukcyjnych. Zasady stosowania

redukcji zgodne z zapisami zwigzanymi ze zwezkami preizolowanymi.” Wycenione przez



Odwotujgcego rozwigzanie techniczne polega wtasnie doktadnie na zastosowaniu redukcji
stalowych, czyli dopuszczonych przez Zamawiajgcego w projekcie, jego wiasnych
wytycznych i schemacie montazowym. Ponadto rozwigzanie to jest zgodne z normg PN-EN
448-2020 pkt 4.6.1. Z tresci przywotanych powyzej wytycznych jednoznacznie wynika, ze
Zamawiajgcy/LPEC SA traktuje redukcje stalowg preizolowang i redukcje stalowg z mufg
redukcyjng jako wyroby tozsame dla $rednic ptaszcza ostonowego Da<315. Max. $rednica
ptaszcza ostonowego dla zadania nr 1 wynosi Da=180. Zamontowanie redukgc;ji
proponowanych przez Odwotujgcego, nie zmienia przebiegu trasy rurociggu cieptowniczego
oraz jego geometrii, a w zwigzku z powyzszym nie zmienia obliczonych naprezen w
rurociggu cieptowniczym, co potwierdza tozsamos$é tych rozwigzan z opisem przedmiotu
zamowienia i trescig SIWZ. Zgodnie z projektem technicznym - zapisem str.18 ,Dopuszcza
sie zastosowanie innych rownorzednych urzgadzen i materiatdw o takich samych lub nie
gorszych parametrach”, zastosowano redukcje stalowe z mufami redukcyjnymi. Na
podstawie przywotanej powyzej tresci projektu, analogicznie Odwotujgcy zastosowat i
wycenit technologie ZPU Jonca, a nie wskazang w projekcie tj. Logstor Rohr na podstawie
ktérej opracowano dokumentacje techniczng. Do tej czesci wyjasnien Odwotujgcego, a
wynikata ona z zatgczonych w wyjasnieniach zestawien materiatdw preizolowanych,

Zamawiajgcy nie miat zastrzezeh.

W odniesieniu do twierdzen Zamawiajacego, ze Odwotujgcy w miejsce wymaganych
przez Zamawiajgcego elementéw studziennych Zelbetowych do obudowy trzpieni zaworéw
preizolowanych oraz armatury preizolowanej, sktadajgcej sie z zaworu ftgcznie
z odpowietrzeniem zamierza zastosowacé elementy studzienne z tworzywa sztucznego PP
(polipropylen), Odwotujgcy podnidst, iz rozwigzanie wskazane w wyjasnieniach z dnia 24
marca 2021 r. dotyczacych razgco niskiej ceny jest rozwigzaniem tozsamym z opisanym
w projekcie, poniewaz przedmiotowy projekt odwotuje sie réwniez do wytycznych LPEC S.A.
W wytycznych do projektowania nr 10-RS-01-2019-v.2.0 na stronie 37 punkt 4.20 obudowy
studzienne, wskazane jest jednoznacznie, ze przedmiotowe obudowy nalezy wykonywaé
z kregébw betonowych Ilub rur studziennych karbowanych, co wycenit Odwotujacy,
a Zamawiajgcy dopuécit. Zgodnie z trescig pkt XIV ppkt 2 SIWZ cene ofertowg, nalezy
wyliczy¢é wedtug kalkulacji wlasnej z uwzglednieniem warunkéw realizacji, w tym wszelkich
kosztéw prac i robot okreslonych w Dokumentacji Projektowej wraz z robotami
towarzyszgcymi oraz robotami wyniktymi w trakcie realizacji zamdwienia, nie przewidzianymi
w ww. dokumentacji projektowej, a koniecznymi do jej wykonania (roboty tymczasowe,
towarzyszgce, inne nieprzewidziane). Zgodnie z powyzszym Odwotujgcy powinien
uwzgledni¢ wszelkie koszty dodatkowe zwigzane =z realizacja danego przedmiotu

zamowienia. Wykonawca, biorgc pod uwage tre$¢ pkt XIV ppkt 2 SIWZ, dokonat wizji



lokalnej zgodnie z pkt 5.1 SIWZ pkt na terenie realizacji przedmiotu zaméwienia wraz z
terenem przylegtym i stwierdzit, ze nie we wszystkich miejscach, w ktérych bedzie
montowana armatura odcinajgca jest mozliwe zamontowanie obudowy na trzpienie zaworéw
z betonu zelbetowego ze wzgledu na jej wymiar - Srednice. Zwigzane jest to przede
wszystkim z  koliziami  z  infrastrukturg  podziemng, zielenia oraz  duzym
prawdopodobieAstwem btedow projektowych. W tych miejscach do wyceny przyjeto
rozwigzanie tozsame, dopuszczone przez Zamawiajgcego z rur karbowanych o mniejszych
gabarytach, ale montowanych nie jak ostony betonowe na 2 obok siebie zawory, ale
oddzielnie na poszczegodlne zawory zgodnie z wytycznymi LPEC nr 10-RS-01-2019-v.2.0.
Réwniez w trakcie prac montazowych ze wzgledu na kolizje z istniejgcg lub nieujawniong
infrastrukturg podziemng, mogg wystgpi¢ zmiany wielkosci w/w studni. Wszelkie zmiany w
projekcie w trakcie budowy uzgadniane sg z inspektorem Nadzoru Zamawiajgcego /LPEC
SA. Zgodnie z zapisem w projekcie technicznym ,Dopuszcza sie zastosowanie innych,
réwnorzednych urzadzeh i materiatéw o takich samych lub nie gorszych parametrach”,
wycenilismy po wizji lokalnej czes¢ studni z kregdw betonowych, a czes$é z rur studziennych
karbowanych, witasnie z powodu kolizji z istniejacg lub nieujawniong infrastrukturg
podziemna. Analizujgc wczesniejsze budowy wykonywane przez Odwolujgcego na
podstawie uméw LPEC SA, Odwotujagcy stwierdzit, ze w okoto 95 % byly zamontowane
obudowy z rur karbowanych, z przyczyn wskazanych powyzej. Zmiana obudéw zaworow nie
zmienia obliczonych naprezeh w rurociggu cieptowniczym oraz jego przebiegu i geometrii

trasy, poniewaz nie ma na nie wptywu.

Odwotujgcy dodat takze, ze Zamawiajgcy w odniesieniu do zadania 1 nie wskazat na
analogiczne watpliwosci do podniesionych w zakresie dotyczgcym zadania 3 lit. ¢ (trjniki),
pomimo ze identyczna okolicznos$¢ wystgpita réwniez w zadaniu 1. Zdaniem Odwotujgcego
moze to $wiadczyé o btahoéci zarzutu Zamawiajgcego lub okolicznosci potwierdzajgcej
stanowisko Odwotujgcego w tym zakresie, iz jego postepowanie byto prawidiowe i nie

powinno skutkowac odrzuceniem oferty.

W zakresie zadania 3, w odniesieniu do twierdzen Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy nie
przewiduje zastosowania wymaganych warunkami postepowania redukcji preizolowanych,
lecz rozwigzanie techniczne polegajgce na zastosowaniu zwezki stalowej z potgczeniem
mufy redukcyjnej termokurczliwej sieciowane] radiacyjnie, jak i w odniesieniu do twierdzen
Zamawiajgcego, ze Odwotujacy w miejsce wymaganych przez Zamawiajgcego elementéw
studziennych zZelbetowych do obudowy trzpieni zaworéw preizolowanych oraz armatury
preizolowanej, sktadajgcej sie z zaworu tgcznie z odpowietrzeniem zamierza zastosowaé
elementy studzienne z tworzywa sztucznego PP (polipropylen), Odwotujgcy przedstawit

analogiczng argumentacje do przywotanej w zakresie zadania 1.
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Odnoszac sie do twierdzen Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy nie proponuje w ztozonej
dokumentacji ofertowej wymaganego montazu tréjnikbw bocznych Dn600/125 (brak
w przedstawionej ofercie dostawy materiatéw preizolowanych) zatem objete dokumentacjg
projektowg odgatezienie Wykonawca/Odwotujacy wykona w postaci wspawania krocca rury
o $r. nom. 125 mm w rurocigg preizolowany o $r. nom. 600 mm, Odwotujgcy podnidst, iz
twierdzenia Zamawiajgcego oparte sg wytgcznie na domniemaniach opartych na zatozeniu,
ze skoro nie wyceniono trojnikdow preizolowanych, to wigczenie w tym punkcie polega na
wspawaniu kro¢ca rury w rurocigg. Zdaniem Odwotujgcego implikacji takiej nie sposob
przedstawi¢ jako logicznie poprawnej, albowiem mozliwe (a nawet bezposrednio wskazane
przez Zamawiajgcego) byto uzycie trojnika stalowego niepreizolowanego. Odwotujgcy
wskazat, iz w projekcie budowlano - wykonawczym projektant/Zamawiajgcy nie zawart
informacji dotyczacych typu rurociggéw magistralnych (czy jest to sie¢ kanatowa tradycyjna,
czy bezkanatowa - preizolowana) do ktérych wigczane/podigczane sg nowobudowane sieci
osiedlowe (projekt techniczny pkt. 4.3 str. 16). W punkcie tym w miejscu wigczen podane
zostaly jedynie wymiary tréjnikéw stalowych. Odwotujgcy analizujgc punkty poditgczenia
nowobudowanych sieci do sieci istniejacych, na zatgczonych mapach do projektu, stwierdzit,
ze w jednym przypadku nie mozna okresli¢ do jakiej sieci zostanie podigczona
nowobudowana sieC. Przyczyng tego byt brak pethego opisu rurociggu na mapie tj. jedna z
wielu niedoskonatosci, a wrecz wad projektu. Z opisu wynikato, ze moze to byc¢ sie¢
tradycyjna. W takiej sytuacji w zatgczonej specyfikacji materialowej brakowato materiatow -
end capow do uszczelnienia izolacji poliuretanowej na rurociggu preizolowanym oraz
pierscieni gumowych potrzebnych do uszczelnienia wejscia sieci preizolowanej do sieci
kanatowej. Natomiast jesli bytaby to sie¢ preizolowana, to w zatgczonej specyfikacji
materiatowej byty mufy termokurczliwe sieciowane DN 800 (10. Zestawienie materiatow” pkt
3 str. 26), ktére dla $Srednicy plaszcza ostonowego sg niedopuszczone przez
Zamawiajgcego/LPEC S.A. (dla srednicy ptaszcza ostonowego DN 710 dopuszczone sag
jedynie mufy elektrozgrzewane), co wynika z dokumentu ,Wytyczne wykonania, montazu i
odbioru sieci cieptowniczych z rur i ksztattek preizolowanych obowigzujgce w LPEC S.A. w
Lublinie nr 10-RPN/01/2018" pkt 7.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy zadat pytanie do tresci SIWZ dotyczace sposobu
wigczenia sieci nowobudowanej do sieci magistralnej w pkt PP-4. W otrzymanej odpowiedzi -
pismo z dnia 2 grudnia 2020 (nr sprawy: NZ5-3113-4- 3071-676,678,67) Zamawiajgcy
poinformowat, ze w pkt PP-4 dopuszcza zastosowanie tréjnikow stalowych izolowanych
tradycyjnie. Z odpowiedzi wynika, ze w punkcie PP-4 witgczenie jest do sieci tradycyjnej
(zamontowanie trojnika stalowego z izolacjg tradycyjng do sieci preizolowanej bylo by

niezgodne ze sztukg budowlang). Konsekwencjg udzielonej odpowiedzi, jako jedyne, zgodne
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ze jej trescig, rozwigzanie byto zastosowanie przez Odwotujgcego w tym miejscu tréjnikéw
stalowych DN 600x125 izolowanych tradycyjnie, stosownie do ww. wyjasnien SIWZ
dokonanych przez Zamawiajgcego - LPEC SA, projektu budowlano - montazowego
i ,Wytycznych wykonania, montazu i odbioru sieci cieptowniczych z rur i ksztattek
preizolowanych obowigzujgce w LPEC S.A. w Lublinie nr 10-RPN/01/2018” pkt 7- potgczenia
z sieciami w obudowach betonowych. Catkowicie wiec jest bezpodstawny zarzut i
twierdzenie = Zamawiajgcego, Zze Odwotujacy zastosuje niedopuszczone przez
Zamawiajgcego rozwigzanie, polegajgce na wigczeniu bezposrednio nowobudowanej sieci
preizolowanej do istniejgcej sieci preizolowanej. Z wyjasnien Odwotujgcego rozwigzanie to w
zaden sposéb nie wynikato, a ponadto byloby to sprzeczne z udzielong przez
Zamawiajgcego odpowiedzig na pytanie, ktére zadat sam Odwotujgcy, doswiadczony
kontrahent LPEC S.A. od wielu lat. W odpowiedzi na to pytanie Zamawiajgcy potwierdzit, ze

dopuszcza witgczenie w punkcie PP-4 do sieci tradycyjnej poprzez tréjnik stalowy.

Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy analizujgc zestawienie  materiatéw
preizolowanych zatgczone do wyjasnieh przez Odwotujgcego powinien zauwazyé, ze w
zestawieniu uwzglednione zostaly dodatkowe end capy 125/250 (poz. 200) i 125/250 (poz.
330) do uszczelnienia rurociggoéw preizolowanych DN 125/225/250 podtgczanych w pkt PP-4
do sieci tradycyjnej DN 600 oraz uwzglednione zostaty dodatkowe pierscienie gumowe P-
250 (poz. 210) i P225 (poz.340) do uszczelnienia wejs¢ rurociggu DN 125/225/250 do kanatu
cieptowniczego w pkt PP-4, a brak trojnikéw preizolowanych w punkcie wtgczenia PP-4 byt
zgodny z udzielona przez Zamawiajgcego odpowiedzig, wiec nie mogly one wystgpi¢
w zestawieniu materialdow preizolowanych. Koszt trojnikdw stalowych izolowanych
tradycyjnie uwzgledniono w wyjasnieniach w pozycji ,Pozostate koszty”. Koszt end capow do
uszczelnienia izolacji i pierscieni gumowych do uszczelnienia kanatu betonowego,
uwzgledniono w poz. 1.1 ,Materiaty preizolowane". Co znamienne zdaniem Odwotujgcego,
identyczny sposdb wyceny miat miejsce w zadaniu 1. W projekcie budowlano wykonawczym,
ktéry wykonywat ten sam projektant, rowniez nie zawarto informacji dotyczacych typu
rurociggéw magistralnych (czy jest to sie¢ kanatowa tradycyjna, czy bezkanatowa -
preizolowana) do ktérych wigczane / podtgczane sg nowobudowane sieci osiedlowe (projekt
techniczny pkt. 4.3 str. 16). W punktach tych w miejscu wtgczen podane zostaty jedynie
wymiary trojnikow stalowych i na dodatek w punkcie PP-2 btednie. Odwotujgcy dokonat
wyceny na tych samych zasadach (tréjniki stalowe), lecz Zamawiajgcy rozwigzania tego nie
kwestionowat. Koszt podanych obudow stuzyt wytgcznie na potrzeby wiasne wykonawcy

oraz wykazania braku razgco niskiej ceny.

Odwotujgcy podkreslit ponadto, Zze wycena wyzej wymienionych rozwigzan

technicznych i urzgdzen zostata wykonana wytgcznie na potrzeby witasne Odwotujgcego
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oraz w celu wykazania braku razgco niskiej ceny. Ponadto Odwotujgcy wskazal, iz
zastosowane rozwigzania techniczne, materiaty i urzadzenia, ktérych niezgodnos¢ z
projektem i SIWZ zarzucit niestusznie Zamawiajgcy sg kompletnie nieistotne cenotworczo,
gdzie warto$¢ jest znikoma w odniesieniu do ceny ofertowej zaréwno zadania nr 1 i zadania
nr 3. Tymczasem razgco niska cena dotyczy¢ musi ceny catkowitej lub jej istotnych czesci

sktadowych. Trudno uznac za takie czesci redukcji preizolowanych, studni czy tréjnikow.

Uzasadniajgc zarzut nr 3 dotyczacy odrzucenia oferty Odwotujgcego z uwagi na fakt, iz
jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji, Odwotujgcy podniost, iz Zamawiajgcy
w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty Odwotujgcego nie wskazat Zzadnego przepisu ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ktorego naruszenia Zamawiajgcy domniemywa.
Stanowi to naruszenie przez Zamawiajgcego art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie wskazania powodu odrzucenia oferty. Odwotujgcy zauwazyt, ze uzasadnienie
odrzucenia oferty Odwolujgcego w tym =zakresie stanowi przytoczenie dziatah
Zamawiajgcego tj. poréwnania wyjasnien skfadanych na potrzeby wyjasnienia razgco niskiej
ceny, z ogélnodostepnymi katalogami i wskazanie wniosku, ze Odwotujgcy dokonat
.przerzucenia kosztéw" pomiedzy sktadnikami poszczegodlnych zadan, aby uzyskac
najnizszg cene brutto. Wywaod ten jest w ocenie Odwotujgcego tak zawiktany, nielogiczny i
niekonkretny ze trudno podejmowa¢ z nim polemike. Aby bowiem doszio do czynu
nieuczciwej konkurencji, nalezy wykazac spetnienie przestanek, o ktorych mowa w art. 3 ust.
1 u.z.n.k., a zatem stawiajgc taki zarzut Zamawiajgcy powinien wprost wskaza¢ naruszony
przepis u.z.n.k., a takze wykazaé¢ sprzecznos¢ dziatah Odwotujgcego z prawem lub dobrymi
obyczajami, zagrozenie intereséw innego przedsiebiorcy lub klienta, oparte w tym przypadku
o art. 15 ust. 1 u.z.n.k. Odwotujgcy musiatby wiec dziataé niezgodnie ze szczegdtowo
opisang normg prawng lub wynikajgcych z klauzuli generalnej dobrych obyczajéw i w celu
utrudnienia innym podmiotom dostepu do rynku (zamowienia). Zamawiajgcy nawet nie
rozwaza zadnej przestanki wynikajgcej z u.z.n.k. lecz ogranicza sie do luznych rozwazan nie
popartych zadnymi dowodami. Otwartg pozostaje odpowiedz na pytanie, co Zamawiajgcy
miat na mysli, i jakg korzy$¢ odnidstby wykonawca, zanizajgc cene jednej pozycji, a
zawyzajgc innej, skoro ocenie podlega cena tgczna (suma wszystkich pozycji). Ponadto w
ocenie Odwotujgcego teza o ,przerzucaniu kosztow” pozostaje catkowicie nieuzasadniona i
nieudowodniona. Czynem nieuczciwej konkurencji nie jest bowiem sprzeczny z pogladem
Zamawiajgcego sposoOb sporzgdzania wyceny, lecz sprzedaz towarow lub ustug ponizej
kosztow ich wytworzenia lub swiadczenia, albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu
eliminacji innych przedsigbiorcow (art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k.). Brak jest bowiem
jakiejkolwiek regulacji, nakazujgcej kalkulowa¢ cene zgodnie ze wskazanymi przez

Zamawiajgcego publikacjami, a SIWZ milczy na ten temat. W ocenie Odwotujgcego nie bez
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Znaczenia pozostaje fakt poddawania tak drobiazgowej ocenie wytgcznie jednego podmiotu,
na podstawie kosztorysu niewymaganego w SIWZ, w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, wobec ceny

ryczattowej z oczywistym naruszeniem zasady réwnego traktowania Wykonawcow.

Uzasadniajgc zarzut nr 4 odwotania dotyczacy czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w zadaniu 1 i 3, Odwotujgcy wskazat, iz dokonujgc niezgodnego z ustawg
Pzp odrzucenia oferty Odwotujgcego, Zamawiajgcy w dniu 20 kwietnia 2021 r., dokonat
wyboru ofert najkorzystniejszych w zadaniu 1 i 3, przyznajgc im po 100 pkt, tym samym
doprowadzit do naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, albowiem oferty te nie spetniaty definicji
oferty najkorzystniejszej. Gdyby nie wskazane wyzej uchybienia, nie uzyskatyby takiej
punktacji, albowiem przy cenie jako jedynym kryterium, znalaztyby sie na drugim miejscu

rankingu, po ofertach Odwotujgcego.

Zamawiajgcy w dniu 24 maja 2021 r. zlozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej

wniost o oddalenie odwotania w catosci.

Odnoszgc sie do pierwszego zarzutu dotyczgcego kwestii razgco niskiej ceny
Zamawiajgcy podniost, iz z tresci jego uzasadnienia w zaden sposob nie wynika, ze cena
oferty Odwotujgcego nie byta razgco niska. W treSci odwotania brak jest jakiejkolwiek
argumentacji w tej kwestii. Tymczasem nie ulega watpliwosci, iz ciezar dowodu, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa tutaj na wykonawcy, ktéry jg ztozyt (czyli
Odwotujgcym). W przypadku sporu dotyczgcego zaistnienia razgco niskiej ceny rozktad
ciezaru dowodu ulega odwréceniu i spoczywa na podmiocie, ktéry éw fakt powotuje.
Odwotujgcy nie podejmuje nawet proby dowodzenia w rzeczonym zakresie. Zamawiajgcy
wyjasnit, iz prowadzgc postepowanie dokonat szczegdtowej analizy ofert Odwotujgcego i
stwierdzit, ze cena istotnej czesci zaméwienia tj. w zakresie budowy sieci cieplnegj
przedstawiona w ofercie firmy KPW w znacznym stopniu odbiega nie tylko od cen
rynkowych, ale réwniez od cen uzyskiwanych w przetargach organizowanych przez
Zamawiajgcego. Cena czesci sktadowych wynagrodzenia podlega takim samym rygorom,
jak cena za przedmiot catego zamowienia. Z uwagi na to, ze ceny jednostkowe bedg
stanowity podstawe obliczenia ostatecznego wynagrodzenia Wykonawcy, kazda z tych cen
powinna by¢ realna i rynkowa. Tymczasem ceny jednostkowe wykonania 1 mb sieci cieplnej
proponowane przez Odwotujgcego w obu ofertach w znacznym stopniu odbiegaly od cen
jednostkowych wykonania sieci cieplnej winwestycjach o podobnym charakterze
przedsiewziecia juz wykonanych w poprzednich latach dla LPEC S.A, w tym réwniez
odbiegaty od cen proponowanych przez samego Odwotujgcego w latach ubiegtych.
Dokument sporzgdzony przez pracownikbw Zamawiajgcego stanowigcy analize cen

Zamawiajgcy zatgczyt, jako dowdd w postepowaniu.
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Abstrahujgc od faktu braku inicjatywy dowodowej Odwotujgcego w zakresie ceny jego
oferty, Zamawiajgcy z ostroznosci przedstawit swoje stanowisko odnosnie pozostatych
twierdzen podniesionych przez Odwotujgcego. Zamawiajgcy nie zgodzit sie ze stanowiskiem
Odwotujgcego, ze prowadzenie aukcji elektronicznej miatoby stanowi¢ przeszkode dla
nastepczej mozliwosci weryfikacji przez Zamawiajgcego ofert ztozonych w trakcie aukcji
elektronicznej pod katem razgco niskiej ceny. Zamawiajgcy wskazat, iz co prawda przepis
art. 91c ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp wylgcza stosowanie niektdrych przepisow
dotyczgcych wyboru oferty najkorzystniejszej tj. art. 82 ust. 1i 2, art. 83 i 84 oraz art. 86-89
ustawy Pzp jednak wylgczenia te zdaniem Zamawiajgcego nalezy interpretowa¢ w zwigzku
ze zdaniem pierwszym, ktore odnosi sie do ,toku postepowania”. Tym samym wylgczenie
zastosowania przepiséw art. 89 ustawy Pzp tylko ,w toku aukcji” omacza, ze po jej
zakonczeniu Zamawiajgcy, stosujgc postanowienia art. 90 ustawy Pzp jest obowigzany
wyjasni¢ ewentualne watpliwosci co do cen zaproponowanych w postgpieniach - w
szczegolnosci wobec oferty, ktéra zostataby uznana za najkorzystniejszg - a takze juz po
zamknieciu aukcji odrzuci¢ zwycieskg oferte, jesli zawarta w niej cena bytaby razgco niska.
Taka interpretacja wylgczenia przepisu dotyczgcego razgco niskiej ceny jest zgodna z
jezykowg wyktadnig art. 91c ust. 1 ustawy Pzp i powszechnie akceptowana. Nadto
Zamawiajgcy podnidst, iz w literaturze dominuje stanowisko, iz ,odstgpienie od przepisu o
odrzucaniu ofert z razgco niskg ceng (poprzez niestosowanie art. 89 ustawy Pzp) moze by¢
odniesione wylgcznie do ,toku aukcji”, zas odmienne podejscie mogtoby zniweczy¢ starania
majgce na celu zapobiezenie nieuczciwym praktykom rynkowym. Zamawiajgcy w petni je
aprobuje i przy tym zwraca uwage, iz odrzucenie oferty Odwotujgcego z uwagi na razgco
niska cene istotnej czesci skltadowej ofert w ramach zadan 1 i 3 jest skorelowane z
ujawnieniem przez Zamawiajgcego czynu nieuczciwej konkurencji, co Zamawiajgcy rozwija

w replice na zarzut 3.

Zamawiajgcy zauwazyt nastepnie, ze Odwotujgcy buduje swoj wywdd na podstawie
argumentacji o dotychczasowej, owocnej wspétpracy z Zamawiajgcym w ramach innych,
udzielonych mu i wykonywanych zamdéwien. Co wiecej, wobec okolicznosci ztozenia przez
Odwotujgcego najwyzszych postgpien w aukcji elektronicznej cyt. ,skoro okazato sie, ze
Odwotujgcy ztozyt oferte najkorzystniejszg (...)", wykazuje niezrozumienie dla podjecia przez
Zamawiajgcego czynnosci wyjasdniajgcych wilasnie wobec niego. Zamawiajgcy wskazat, iz
ani dotychczasowa wspotpraca stron, ani okolicznos¢ uzyskania niskiej ceny oferty w toku
aukcji elektronicznej nie zwalnia Zamawiajgcego z badania ofert pod katem przestanek
okreslonych w art. 89 ustawy Pzp. Zamawiajgcy prowadzi postepowanie bezstronnie i
obiektywnie, z pominieciem sympatii dla poszczegolnych wykonawcéw. Zamawiajgcy

badajgc oferte Odwotujgcego pod tym kgtem, w zwigzku ze znacznymi postgpieniami
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Odwotujgcego powzigt watpliwosci, czy oferta Odwotujgcego nie zawiera razgco niskiej ceny.
W  zwigzku z powyzszym, zachowujgc nalezytg staranno$é, dazyt do wyjasnienia
powyzszego, wzywajgc Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w tym zakresie. Zamawiajgcy
wyjasnit, iz powzigt podejrzenia, co do rzetelnosci ceny istotnej czesci zamowienia w
ztozonych przez Odwotujgcego ofertach dopiero po aukcji elektronicznej. Przed
przystgpieniem do aukcji elektronicznej Zamawiajgcy nie miat powodu, by bada¢ oferte
Odwotujgcego pod kagtem razgco niskiej ceny. Srodki, jakie Zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na realizacje zamowienia, wynosity 4 600 000,00 zt brutto, zas pierwotnie oferta
Odwotujgcego wyniosta 9 060 037,50 zt brutto. Zamawiajacy wymagat, aby w formularzu
ofertowym wykonawcy okreslili podziat ceny tgcznej na ceny, za ktore wykonajg wezty
cieplne oraz budowe sieci cieptowniczej. Firma Inzynierska KPW pierwotnie zaoferowata
wykonanie weztow cieplnych za cene 3 630 510,00 zt brutto, natomiast sie¢ cieptowniczg za
cene 5 429 527,50 zt brutto. Odpowiednio, wedtug kosztorysu Zamawiajgcego byty to ceny:
wezty - 3 875 685,78 zt brutto, sie¢ - 3 269 613,83 zt brutto. Zamawiajgcy zatem nie miat
powodu, by bada¢ oferte Odwolujgcego jako zawierajgcg razaco niskg cene przed aukcjg
elektroniczng, poniewaz ceny za wykonanie weztow ksztattowaty sie podobnie do cen
kosztorysowych Zamawiajgcego, natomiast za wykonanie sieci cieplnej zdecydowanie
powyzej ceny kosztorysowej. Zamawiajgcy zaznaczyt, ze praktykowang przez wykonawcow
regulg jest, iz w przypadkach, w ktérych Zamawiajgcy przewiduje aukcje elektroniczng,
przedstawiajg oni w ofertach ceny wyzsze od tych, ktére zaoferowaliby, gdyby Zamawiajacy
nie przewidziat aukcji. Tak wiec w przypadku Odwotujgcego, jak i innych wykonawcéw,
Zamawiajgcy nie miat przed aukcjg podstaw do przeprowadzania badania razgco niskiej

ceny badz jej istotnych czesci sktadowych.

Po aukciji elektronicznej, w obu ofertach Odwotujgcego (w ramach zadania nr 1 i 3),
cena w czesci dotyczacej budowy sieci cieplnej zostata zdaniem Zamawiajgcego znacznie
zanizona, co rowniez w aspekcie technologicznym mogto wskazywaé na zastosowanie przez
Odwotujgcego rozwigzan innych, niz okreslone zostaly w SIWZ (z zatozenia tahszych).
Wobec faktu niezgtoszenia zamiaru stosowania innych, niz zatozone w projekcie rozwigzan
technicznych przez Odwotujgcego, Zamawiajgcy powzigt réwniez watpliwosci odnosnie
mozliwo$ci nalezytego wykonania zamowienia. Zamawiajgcy domniemywat, iz wykonawca
ztozyt oferte z pominigciem procedury zgtoszenia Zamawiajgcemu zamiaru zastosowania
rownowaznych rozwigzan, potwierdzenie tego faktu wskazywatoby na nierzetelne, niezgodne
z SIWZ przygotowanie oferty przez Odwotujgcego, co w aspekcie zasad prowadzenia
postepowania - pozostawione bez wyjasnienia przez Zamawiajgcego - naruszatoby zasady
rownego traktowania wykonawcow. Zamawiajgcy wskazat, ze do zgtoszenia zamiaru

stosowania innych niz zatozone w projekcie rozwigzan technicznych na podstawie punktu
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4.2 OPZ, byli zobligowani wszyscy wykonawcy, przy czym Odwotujgcy pierwotnie skfadajgc
swojg oferte takiego zamiaru nie zgtosit, za to zrobili to pozostali wykonawcy. Tym samym
Zamawiajgcy zadajgc od Odwotujgcego ztozenia wyjasnien nie chciat opiera¢ sie na
domniemaniu, a dgzyt do uzyskania pewnych informacji pomocnych w ustaleniu, czy istotha
cze$c¢ oferty zawiera cene razgco niskg. Wptyw na element cenotwdérczy oferty miato rowniez
ustalenie, czy Odwotujgcy w ztozonych ofertach zatozyt zastosowaé¢ wymagany w SIWZ
sposob realizacji zamowienia (wobec faktu niezgtoszenia przez Odwigzujgcego sie
wykonawce zamiaru stosowania innych niz przyjete w projekcie rozwigzan), czy tez moze
zatait ten fakt liczac na ugodowe podejscie Zamawiajgcego na etapie wykonania
zamowienia. Na marginesie Zamawiajgcy wskazat, iz podejrzenia te okazaty sie zasadne - z
tresci odwotania wynika, iz Odwotujgcy liczyt na dokonanie zmian w projekcie juz na etapie
realizacji umowy (tak na str. 13, akapit 2 odwofania). Zamawiajgcy wyjasnit, iz dopiero
uzyskanie przez niego pewnosci, co do zastosowania rozwigzan réwnowaznych przez
Odwotujgcego z pominieciem ich zgtoszenia dato mu realne podstawy do twierdzenia, iz
takie dziatanie Odwotujgcego bylo swiadomie i nacelowane na obnizenie ceny. Przez
zanizenie ceny czesci zamowienia w zakresie budowy sieci cieplnej, ktéra opodatkowana
byta stawkg VAT 23%, przy jednoczesnym zrekompensowaniu ceny netto oferty w pozostatej
czesci zaméwienia, a opodatkowanej nizszg, bo 8 % stawkg VAT, Odwotujgcy uzyskiwat
przewage ceny brutto catej oferty. Takie dziatanie po arytmetycznym zliczeniu doprowadzito
do uzyskania najnizszej ceny brutto oferty Odwotujgcego — czyli najkorzystniejszej sposrod
pozostatych, ale o dziwo nie najnizszej ceny netto ogdtem, co wzbudzito watpliwosci

Zamawiajgcego (vide replika do zarzutu 3).

Kontynuujac replike do zarzutu 1, za zupetnie chybiony zdaniem Zamawiajgcego
nalezy uzna¢ argument Odwotujgcego podniesiony w dalszej czesci uzasadnienia zarzutu 1,
iz ,Zamawiajgcy zadawat pytania nieodnoszgce sie w ogdle do kwestii ceny, a jedynie
sposobu realizacji zamowienia”, czym rzekomo naruszyt art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy stoi na stanowisku, iz badanie ofert pod katem razaco niskiej ceny powinno byé
zindywidualizowane i zalezne od realidw danego postepowania, tak tez bylo w
przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajgcy wskazat, iz na podstawie wtasnej analizy
powzigt watpliwosé, co do mozliwosci nalezytego wykonania przedmiotu zamowienia
zgodnie z wymaganiami projektu, gdyz istotna czes¢ sktadowa ceny oferty wydata mu sie
razgco niska. Pismem z dnia 16 marca 2021 roku wezwat wiec wykonawce do ztozenia
wyjasnien w zakresie szczegOtowej, petnej struktury kosztow i ich wartosci, ktore byty
podstawg przygotowania przedstawionej przez niego oferty. Dopiero odpowiedz wykonawcy
dostarczyta Zamawiajgcemu wiedzy odnosnie prawdopodobienstwa zastosowania przez

wykonawce w ofercie oszczednosci wykonania zamowienia poprzez wybranie rozwigzania
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technicznego niezgodnego z projektem, a niezgtoszonego stosownie do wymogu z pkt 4.2.
(zdania od 3 do 7) OPZ. Wyjasnienia Odwotujgcego zrodzity po stronie Zamawiajgcego
dalsze watpliwoéci, ktore wymagaly dodatkowego wyjasdnienia, uszczegotowienia,
ewentualnie udowodnienia. W tym miejscu Zamawiajgcy zaznaczyt, iz w tym stanie rzeczy
nie powinna budzi¢ zastrzezen dopuszczalnosé kontynuowania procedery wyjasniajgcej. W
zwigzku z powyzszym Zamawiajacy pismem z dnia 31 marca 2021 r. ponownie wezwat
wykonawce do ztozenia wyjasnien, pytajgc tym razem o wybrane przez niego rozwigzania
techniczne. W tym stanie rzeczy Zamawiajacy wskazat Odwotujgcemu konkretne kwestie,
ktore budzag jego watpliwosci tj. rozwigzania techniczne. Zdaniem Zamawiajgcego rowniez
zapytanie o tej tresci miesci sie w dyspozycji przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp i trudno
stawia¢ Zamawiajgcemu zarzut o tres¢ tego zapytania. Zgodnie z trescig ww. przepisu ,jezeli
zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w
stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisdw, zamawiajgcy wraca sie o
udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, w
szczegolnosci (...)” w zakresie wymienionym w tym przepisie. Wsrod wyliczonych
okolicznoéci w przepisie wprost wskazano na mozliwos¢ zadawania pytan odnosnie
rozwigzan technicznych. W opinii Zamawiajgcego réwniez uzyty w ww. przepisie zwrot
wprowadzajgcy do wyliczenia ,w szczegdlnosci w zakresie” nie jest przypadkowy. Zwrot ten
zgodnie z jego literalnym brzmieniem wskazuje na otwarty katalog zagadnien, jakie mogag
obejmowaé pytania Zamawiajgcego do wykonawcéw na etapie prowadzenia procedury
wyjadnien. Zdaniem Zamawiajgcego przyjety w ofercie Odwotujgcego sposéb realizacii
zamoéwienia jest nieroztgcznie powigzany z ceng, stanowi element decydujacy o cenie, zas
Odwotujgcy w sposdb chybiony wytyka Zamawiajgcemu bigd procedury polegajgcy na

rzekomym mieszania trybéw wyjasnien tresci oferty z wyjasnieniami razgco niskiej ceny.

W ocenie Zamawiajgcego za gotostowny nalezy uznaé réwniez zarzut Odwotujgcego,
dotyczacy rzekomego uzupetniania czy modyfikowania wymagan SIWZ, ktéry zostat
zdawkowo podniesiony przez Odwotujgcego, bowiem na prézno szuka¢é do niego
uzasadnienia w tresci odwotania. Zamawiajgcy jedynie moze sie domyslaé, ze Odwotujgcy
upatruje rzekomych naruszen ustawy w czynnos$ci wyjasniania przez Zamawiajgcego tresci
SIWZ tj. stosowania przez wykonawcow rozwigzan rownowaznych w przygotowywanych
ofertach (np. wyjasnienia Zamawiajgcego z dnia 11-12-2020 r.). W ten spos6b Odwotujgcy
zapewne prébuje obroni¢ sie przed zarzutem niestosowania przez niego wymagan SIWZ,
dowodzac, ze nie miat on obowigzku zdradzenia Zamawiajgcemu zamiaru stosowania

rozwigzan technologicznych innych, niz te zatozone w projekcie. Zamawiajacy wyjasnit, iz
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w punkcie 4.2 OPZ, od zdania trzeciego wskazano, iz Zamawiajgcy dopuszcza ,rozwigzania
rbwnowazne (...) w zakresie standardow jakosciowych oraz parametrow technicznych
przyjetych w dokumentacji projektowej”. Jednoczednie powotujgc sie na tre$¢ przepisu art.
30 ust 5 ustawy Pzp w dokumentacji projektowej wskazano, iz ,Wykonawca zobowigzany
jest wykazac¢ w tresci ztozonej oferty (np. w formie zatgcznika do formularza ofertowego) ich
réwnowaznos¢ zatgczajgc stosowne opisy techniczne i funkcjonalne”. Z kolei w punkcie 4.6
OPZ wskazano, iz ,Wykonawca jest zobowigzany wykona¢é zamowienie w oparciu
0 opracowang i udostepniong dokumentacje projektowg”. Nigdzie w SIWZ nie wskazano, ze
wykonawca moze samodzielnie projekt modyfikowaé zgodnie z ,Wytycznymi projektowania”,
a takie uprawnienie zdaje sie uzurpuje sobie Odwotujgcy. Biorgc pod uwage powyzsze
zapisy OPZ, jak i tres¢ odwotania traktujgcg o rzekomej modyfikacji SIWZ przez
Zamawiajgcego, uprawnione jest twierdzenie Zamawiajgcego o gotostownosci ww. zarzutu.

Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy pobieznie i wybidrczo zaznajomit sie z trescig SIWZ.

Zdaniem Zamawiajgcego chybiony jest réwniez zarzut Odwotujgcego o nieréwnym
traktowaniu wykonawcéw z uwagi na wzywanie wytgcznie jego go do sktadania wyjasnien
w trybie art. 90 ust 1 ustawy Pzp, wobec faktu, ze ,w toku aukcji ztozono szereg ofert
0 podobnej cenie, réznigcej sie o kilkanascie tysiecy”. Faktem jest, ze ceny ofert brutto
wszystkich Wykonawcow po aukcji bylty zblizone, jednak wylgcznie oferta Odwotujacego
wzbudzita watpliwosci Zamawiajgcego. Jak wyzej wskazano, przyczyng tego stanu rzeczy
byta znaczna réznica w cenie istotnej czesci zaméwienia w ofercie Odwotujgcego tj. w czesci
dotyczgcej budowy sieci, cena proponowana przez Odwotujgcego na budowe sieci cieplnegj
roznita sie bowiem o ok. 100% od kolejnej, najblizszej pod wzgledem cenowym oferty, ale i
od pozostatych. Powyzsze okolicznosci swiadczg, iz Zamawiajgcy nie wzywat Odwotujgcego
do skfadana wyjasnien bezpodstawnie. W oparciu o doswiadczenia nabyte w oparciu o
udzielenie tego rodzaju ustug i znajomos¢ cen obowigzujgcych na rynku Zamawiajacy miat
uzasadnione, realne i obiektywne podstawy, by twierdzi¢, ze oferta jest wadliwa, cena
istotnej jej czesci budzi watpliwosci, co do mozliwosci wykonania zamdwienia zgodnie z
SIWZ. Zamawiajgcy wskazat, ze w orzecznictwie KIO jednolicie wskazuje, iz sztuczne,
oderwane od realiéw gospodarczych ustalenie wartosci jednostkowych skfadajgcych sie na
cene oferty, podjete w celu uzyskania bardziej korzystnych warunkéw wykonywania umowy
w sprawie zamowienia publicznego, stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, jest bowiem
dziataniem sprzecznym z dobrymi obyczajami kupieckimi oraz naruszajgcym interesy innych
uczestnikow rynku, ktérzy ceny swoich ofert obliczajg rzetelnie. Zdaniem Zamawiajgcego, w
kontekscie wszystkich okoliczno$ci towarzyszacych (fakt niezgtoszenie rozwigzan
rownowaznych wraz z ofertg, manipulacja podstawami opodatkowania), ztozenie oferty

Odwotujgcego stanowito wiasnie taki czyn. Wynik zainicjowanej przez Zamawiajgcego
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procedury wyjasnieh utwierdzit Zamawiajgcego o stusznosci decyzji, tj. odrzuceniu oferty

Odwotujgcego.

W odniesieniu do zarzutu drugiego Zamawiajgcy zaprzeczyt na wstepie jakoby oferta
Odwotujgcego odpowiadata tresci SIWZ. Zmawiajagcy wskazat, iz oswiadczenia
Odwotujgcego o zgodnosci jego oferty z SIWZ, w tym zlozone w wyjasnieniach z dnia 7
kwietnia 2021 roku mialy wylgcznie pozorny charakter. Zamawiajgcy badajac oferte
Odwotujgcego i biorgc pod uwage jego wyjasnienia, stwierdzit, iz nie znajduje potwierdzenia,
ze oferent wykona zaméwienie zgodnie z wymogami sprecyzowanymi w SIWZ. Odwotujgcy
w tresci odwotania przyznaje, ze zaproponowat w ofercie rozwigzania réwnowazne, tak wiec
Swiadomie przyjgt inny materiat, niz dopuszczony przez zamawiajgcego/projektanta, ftj.
niezgodny z projektem. Faktem bezspornym jest, ze zamiaru zastosowania rozwigzan
rownowaznych nie zgtosit w momencie sktadania oferty. Z powyzszego wynika, iz
Odwotujgcy uzurpuje sobie prawo do samodzielnej zmiany przedmiotu zamdwienia, a to
dlatego, ze myli projekt budowlany (bedacy podstawowym z dokumentem opisujgcym
przedmiot zamowienia) z ,Wytycznymi w zakresie projektowania... ” (ktére to wytyczne
stanowig dokument pomocniczy). Zamawiajgcy podnidst, ze ocena ofert wykonawcow
wzgledem wymagan zawartych w SIWZ musi odbywaé sie poprzez literalng interpretacje
postanowien SIWZ. Za niedopuszczalng uznac¢ nalezy ocene oferty wykonawcy wzgledem
wymagan nie wyartykutowanych przez zamawiajgcego w SIWZ, celéw nie wyrazonych w
SIWZ czy niezdefiniowanych przez Zamawiajgcego funkcjonalnosci przedmiotu zamoéwienia
czy sposobu jego uzytkowania. To zamawiajacy wszczynajgc postepowania ma obowigzek
okresli¢ jakie potrzeby majg zosta¢ zrealizowane i w jaki sposob, zas te zatozenia i cele
zamawiajgcego muszg by¢ w sposob jasny i precyzyjny wyartykutowany w dokumentacji

przetargowe;.

Zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie z dokumentacjg przetargowg dopuscit ,,rozwigzania
rbwnowazne (...) w zakresie standardow jakosciowych oraz parametrow technicznych
przyjetych w dokumentacji projektowej”. Z kolei punkcie 4.6 OPZ Zamawiajgcy wskazat, iz
~“Vykonawca jest zobowigzany wykona¢ zamdwienie w oparciu o opracowang i
udostepniong dokumentacje projektowg”. Czescig SIWZ byt projekt budowlany, ktérego
Zamawiajgcy nie zmienit w trakcie postepowania. Jednoczesnie nigdzie w tresci SIWZ nie
wskazano, ze Wykonawca moze samodzielnie projekt ten modyfikowagé, a takie uprawnienie
zdaje sie uzurpuje sobie Odwotujgcy powotujgc sie na dokument ,\Wytyczne projektowania”.
Jak sama nazwa ww. dokumentu wskazuje, jest on skierowany do projektantéw, nie za$ do
wykonawcow, przedmiotem zamodwienia nie byly roboty budowlane w formule ,zaprojektuj -
wybuduj”. Zamawiajgcy podnidst, iz Odwotujgcy w tresci odwotania (str. 12) wprost wskazuje

na odstepstwa od projektu, np. pisze iz ,zastosowat i wycenit technologie ZPU Jonca, a nie
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wskazang w projekcie tj. Logstor Rohr na podstawie ktérej opracowano dokumentacje
techniczng.” Argumentacja Odwotujgcego potwierdza jednoznacznie, ze zaproponowany
sposob realizacji zamowienia jest odmienny, inny i niezgodny z projektem budowlanym.
Nadinterpretacje postanowieh SIWZ stanowi w ocenie Zamawiajgcego twierdzenie
Odwotujgcego, ze skoro ww. Wytyczne stanowig element SIWZ, to moze on samowolnie
modyfikowac¢ projekt - powyzsze zapatrywanie nie znajduje potwierdzenia ani w tresci SIWZ,
ani w tresci odpowiedzi Zamawiajgcego na pytania wykonawcéw. To Zamawiajgcy
uprawniony jest do okre$lenia zaréwno efektu, a wiec przedmiotu zamowienia, jak i sposobu
jego realizacji. Ma to szczegdlne znaczenie w przypadku robét budowlanych, gdzie caty
proces inwestycyjny okreslony jest precyzyjnie w dokumentacji projektowej, ktéra podlega
zatwierdzeniu w decyzji o pozwoleniu na budowe. Przedmiotem zamoéwienia w ramach
postepowania byto wykonanie sieci cieplnej, a wiec jezeli dokumentacja projektowa opisuje
wykonanie okreslonego rodzaju komor i nie zostata wprowadzona zmiana w projekcie w tym
zakresie, to nie jest mozliwe dokonywanie jakichkolwiek odstepstwa, ktére nie zostatyby
dopuszczone przez Zamawiajgcego przed skiadaniem ofert. Zaoferowanie innego typu
urzadzenia przez Odwotujgcego, a nie dopuszczonego przez Zamawiajgcego, wskazuje na

ztozenie oferty o tresci odmiennej niz wymaga tego Zamawiajgcy.

Dalej Zamawiajgcy podniost, iz nawet jesli by uzna¢ (czemu Zamawiajgcy zaprzecza),
ze Odwotujgcy mogt zastosowaé rozwigzania réwnowazne przewidziane w wytycznych
projektowania bez ich zgloszenia, to o ile w przypadku proponowanej przez KPW
technologii/metody wykonania redukcji stalowych wytyczne dopuszczajg proponowane przez
KPW rozwigzanie odmienne od wymaganych w projekcie, o tyle w przypadku pozostatych
wskazanych przez LPEC S.A. materiatéw i rozwigzah proponowanych przez Odwotujgcego
a odmiennych od wymagan projektowych nie sg one dopuszczone przez LPEC S.A. rowniez
w ,Wytycznych projektowania”, na ktérych bazowat przygotowujac swojg oferte Odwotujgcy.
Do szczegdtow w tym zakresie Zamawiajgcy odestat do analizy sporzgdzonej przez
pracownikéw Zamawiajgcego, wskazuje ona bowiem, jaki merytoryczny element oferty jest
niezgodny z konkretnymi postanowieniami SIWZ i na czym ta niezgodnos¢ polega. Przy
czym majgc na uwadze, ze Odwotujgcy zamiaru zastosowania rozwigzan réwnowaznych nie
zgtosit w odpowiednim czasie Zamawiajgcemu tj. w momencie sktadania oferty, jest
oczywiste, ze naruszyt postanowienia pkt 4.2 OPZ. Obowigzek zgtaszania rozwigzan
rownowaznych wynika wprost z art. 30 ust 5 ustawy Pzp, rowniez dokumentacja
postepowania zawierata jasno wyartykutowane zobowigzanie dla wszystkich wykonawcow,
by wykazali ,w tresci ztozonej oferty (np. w formie zatgcznika do formularza ofertowego) ich
rownowazno$¢ zatgczajgc stosowne opisy techniczne i funkcjonalne”. Taki sposob

okreslenia rownowaznosci przez Zamawiajgcego jest powszechnie akceptowany, bowiem
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dookreslenie parametrow poszczegolnych réwnowaznych do wskazanych w SIWZ urzgdzen
moze nastgpi¢ w kazdy sposob, o ile jest on znany wykonawcom na etapie przed sktadaniem
ofert. Zamawiajgcy oceniajgc oferty powinien mie¢ pewnosc, czy oferowane réwnowazne
produkty spetniajg jego oczekiwania opisane w SIWZ i czy moze przyjgé takg oferte, jako
zgodng z SIWZ, czy ma obowigzek jg odrzuci¢, wobec nie spetnienia zgodnosci z opisanym
przedmiotem zamowienia. Tym samym Odwotujgcy majgcy zamiar zaoferowania dobr
réwnowaznych, winien byt to odzwierciedli¢ w swojej ofercie. Wprowadzenie materiatéw lub
urzgdzen rownowaznych na etapie realizacji zamowienia (co sugeruje Odwotujgcy w tresci
odwotania), nalezatoby uzna¢ za zmiane umowy, ktorej mozliwos¢ dokonania winna by¢
rozpatrywana z perspektywy przepisow Dziatu IV ustawy Pzp. Zamawiajgcy wskazat
ponadto, ze zasadniczo niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ ma miejsce w sytuacji, gdy
zaoferowany przedmiot zamdwienia nie odpowiada temu opisanemu w specyfikacji, co do
zakresu, ilosci, warunkow realizacji i innych elementow istotnych dla wykonania przedmiotu
zamoéwienia w stopniu zaspokajajgcym oczekiwania i interesy zamawiajgcego (wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z 14 czerwca 2011 r., sygn. akt KIO 1125/11). Niezgodnosé
tresci oferty z trescig SIWZ polega¢ moze takze na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w
sposob niezgodny z wymaganiami SIWZ (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania
dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania ipotwierdzenia zobowigzania/ $wiadczenia
ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktére sg
rowniez w SIWZ zamieszczane). Oferta Odwotujgcego wypetnia oba ww. przypadki, wiec

zostata zasadnie odrzucona.

Odnoszgc sie do trzeciego zarzutu Zamawiajgcy wskazat, iz miat uzasadnione
podstawy, by twierdzi¢, ze Odwotujagcy w swojej ofercie manipulowat podstawami
opodatkowania w ramach poszczegdlnych czesci zamowienia. Zamawiajgcy wskazywat
w uzasadnieniu o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, iz ztozenie tej oferty stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(dotyczy zadania 1 i 3), bowiem ,cena na wykonanie sieci cieptowniczej przedstawiona
w ofercie Wykonawcy, zaréwno dla zadania nr 1 jak i zadania nr 3, w znacznym stopniu
odbiega od cen rynkowych. Oferowane ceny jednostkowe wykonania 1 mb sieci
cieptowniczej w znacznym stopniu odbiegajg réwniez od cen jednostkowych wykonania sieci
cieplnej w inwestycjach juz wykonanych w poprzednich latach dla Zamawiajgcego o
podobnym charakterze przedsiewziecia tzn. wykonane tgcznie sieci cieplnej oraz weziow.
Biorgc pod uwage powyzsze wyniki badania oferty Odwotujgcego, Zamawiajgcy stwierdzit,
ze istotna czes¢ sktadowa oferty jaka jest budowa sieci cieptowniczej w przypadku zadania
nr 1 inr 3 zawiera razgco niskg cene. Jednoczesnie, biorgc pod uwage odmienny charakter

prac i specyfike wykonania sieci i weztdow cieplnych, Zamawiajgcy stwierdzit jako wysoce
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prawdopodobne, ze powyzsze spowodowane jest ,przerzucaniem” kosztéw pomiedzy
poszczegodlnymi sktadnikami zadania, co moze wg Zamawiajgcego wskazywac na fakt, iz
celem takiego dziatania bylo uzyskanie przez wykonawce najnizszej ceny brutto. Ponadto
zastosowanie przez wykonawce, zarowno w ofercie dla zadania nr 1 jak i zdania nr 3
rozwigzan technicznych odmiennych w stosunku do wymagan projektowych oraz
jednoczesnie nie wskazanie tego faktu w ztozonych w postepowaniu ofertach mogto byc¢
w ocenie Zamawiajgcego powodowane wolg Odwotujgcego obnizenia oferowanej ceny, co

jest kwalifikowane jako czyn nieuczciwej konkurenciji.

Powyzsze uzasadnienie, w opinii Zamawiajgcego jest wyczerpujgce i w petni obrazuje,
z jakich przyczyn oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu na podstawie przepisu art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Z tresci uzasadnienia jasno wynika, iz zdaniem Zamawiajgcego
Odwotujgcy zréznicowat ceny w poszczegolnych czesciach zaméwienia w taki sposéb, by
nie tylko uzyska¢ zamoéwienia, ale takze wyeliminowaé konkurencje. Tym samym nie sposob
zgodzi¢ sie z zarzutem Odwotujgcego, ze Zamawiajacy zaniechat wskazania powodu
odrzucenia oferty, czym rzekomo naruszyt art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Ponadto,
Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy, mimo twierdzenia, ze ,wywod Zamawiajgcego jest
zawiktany, nielogiczny i niekonkretny”, w petni prawidtowo odczytat jego sens, albowiem jak
sam w odwofaniu wskazat, chodzilto Zamawiajgcemu o to, cyt. ,ze Odwotujgcy dokonat
.przerzucanie kosztéw” pomiedzy sktadnikami poszczegdélnych zadan, aby uzyskaé
najnizszg cene brutto”. Wiasnie takie dziatanie wykonawcy nalezy kwalifikowaé, jako
dziatanie sprzeczne z prawem i dobrymi obyczajami. Korzys$¢ z takiego dziatania wykonawcy
jest oczywista, celem niedozwolonej manipulacji cenami netto poszczegdlnych czesci
zamoéwienia opodatkowanych réznymi stawkami VAT, nie jest zaoferowanie Zamawiajgcemu
jak najkorzystniejszych warunkéw, czy tez realne konkurowanie ceng z innymi
wykonawcami, a jedynie wykorzystanie przyjetych w SIWZ zatozen (o wygranej decyduje
cena globalna brutto) do uzyskania zamédwienia, tylko pozornie zachowujgc

konkurencyjnosc.

Zamawiajgcy wyjasnit, iz w ramach przedmiotowego postepowania miat poréwnac
ceny brutto poszczegdlnych ofert, tak wiec zastosowanie nizszej ceny do robdt, do ktérych
zastosowanie znajduje stawka 23% VAT, przy jednoczesnym zwiekszeniu wartosci robot
obtozonych stawkg 8 % VAT w istotny sposdéb wptywa na wysokosé koncowej ceny
ofertowej, a tym samym na ranking poszczegdlnych ofert. Zanizenie ceny robét budowy sieci
opodatkowanej wyzszg stawkg VAT (cena tej czesci w ofercie Odwotujgcego byta o 100%
nizsza, niz w pozostatych ofertach), jest ewidentng manipulacjg przy wykorzystaniu réznic¢
w stawkach podatku VAT. Takie dziatanie prowadzi do sztucznego obnizenia wysokosci tego

podatku i w konsekwencji obnizenia catosci ceny o te sztuczng réznice. Zamawiajgcy
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wskazat, iz podejrzewa, ze te dziatania mialy na celu zdobycie nieuzasadnionej przewagi
konkurencyjnej nad pozostatymi wykonawcami, ktérzy rzetelnie wycenili koszty realizaciji
poszczegodlnych prac i zgodnie z SIWZ przygotowali swoje oferty, w tym, nie zatajajagc przed
Zamawiajgcym zamiaru zastosowania rownowaznych rozwigzan technologicznych. Takie
dziatanie bezwzglednie narusza dobre obyczaje i zasade zaufania wobec kontrahenta, jest
rowniez sprzeczne z prawem. W aktualnym stanie prawnym w przypadku sprzedazy
w pakiecie ustug opodatkowanych réznymi stawkami VAT, podatnik ma obowigzek
prawidtowo i catkowicie odrebnie je wyceni¢, odnoszac cene danej ustugi wchodzgcej w
sktad pakietu przede wszystkim do rzeczywistego kosztu jej wykonania, nie powinien za$
zawyza¢ ceny ustugi objetej nizszym podatkiem VAT Ilub objetej zwolnieniem, w
szczegolnosci, jezeli dziataniu takiemu towarzyszy jednoczesne zanizenie ceny ustugi objetej
stawkg podstawowg (tak KIO w wyroku z dnia 10 maja 2018 r., KIO 715/18). Zamawiajgcy
powotat sie na orzecznictwo lzby odnoszgce sie do kwestii manipulacji ceng i jej
sktadnikami, co winno skutkowac¢ odrzuceniem oferty (wyroki KIO z dnia 23 wrze$nia 2014 r.
KIO 1852/14; z dnia 24 wrzesnia 2014 r. KIO 1844/14; z dnia 19 lutego 2014 r. KIO 216/14; z
dnia 9 czerwca 2014 r. KIO 1049/14; z dnia 14 stycznia 2015 r. KIO 2734/14; z dnia 10
listopada 2016 r. KIO 2043/16). Zamawiajacy wskazat takze, iz katalog czyndw nieuczciwej
konkurencji jest otwarty, ma bowiem na celu eliminacje z rynku zachowania uczestnikéw
obrotu gospodarczego, ktére w obiektywnym odczuciu sg nieuczciwe, niezgodne z
powszechnie przyjetymi regutami postepowania, ktére w efekcie nieuprawnionych dziatah
powodujg naruszenie uczciwej konkurencji oraz wptywajg na utrudnienie do rynku dla
konkurentéw. Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
3 ustawy Pzp, nie przywotat konkretnych przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jednak opisat zarzucany czyn w sposob wyczerpujgcy, wskazat bowiem na
czym polegato dziatanie Odwotujgcego wyczerpujgce znamiona opisanego czynu. W opinii
Zamawiajgcego dziatanie Odwotujgcego nie wypetnito wprost przestanek zadnego z czyndéw
nieuczciwej konkurencji wskazanych w art. 5-17 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jednak Zamawiajgcy kwalifikowat je jako sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, bo zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta, Zamawiajgcy
oceniat oferte odwotujgcego w sSwietle klauzuli generalnej przepisu art. 3 ust 1 u.z.n.k.
Niewatpliwie zasada uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcoéw jest jedng
z naczelnych zasad udzielania zamowien publicznych, dlatego tez uzasadnionym byto
odrzucenie oferty Odwotujgcego, ktéry naruszyt przedmiotowg regute. W opinii
Zamawiajgcego oferta Odwotujgcego nie byta zgodna z regutami uczciwej konkurencji, tym

samym spetniata przestanke z przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.
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W odniesieniu do zarzutu czwartego Zamawiajgcy wskazat na jego blankietowy
charakter. Zamawiajgcy powotat sie na wczesniej wskazang argumentacje i zaprzeczyt,
jakoby dokonat niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci wyboru ofert w
postepowaniu. Odnoszgc sie za$ do zarzutu pigtego Zamawiajgcy zauwazyt, ze Odwotujgcy
w tresci odwotania nie przedstawit uzasadnienia do tego zarzutu. Zamawiajgcy podnidst, iz
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp nie obliguje Zamawiajgcego do wdrozenia wskazanej tam
procedury wyjasniajgcej, a daje mu jedynie taka mozliwo$¢. Instytucja wyjasnien tresci oferty
przewidziana w ww. przepisie ma wiec charakter fakultatywny. Zamawiajgcy wskazat na
wyrok Izby z dnia 9 marca 2010 r. KIO/UZP 149/10, podnoszac, ze dziatajgc z nalezyta
starannoscig wszczat procedure wyjasnieh w trybie przepisu art. 90 ust 1 ustawy Pzp., co w
obliczu podniesionej wyzej (w odpowiedzi na zarzut 1) argumentacji bytlo zasadne i zgodne
przepisami. Tak samo Zamawiajgcy nie miat obowigzku wezwania Odwotujgcego i innych
wykonawcow do ziozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, co rowniez postuluje
Odwotujgcy. Zamawiajgcy wyjasnia, iz w dn. 16 kwietnia 2021 r. zamiescit na stronie
platformy zakupowej, na ktérej prowadzone byto postepowanie, zawiadomienie o odrzuceniu
ofert KPW ztozonych na zadanie nr 1 i zadanie nr 3 oraz o wyborze ofert najkorzystniejszych
w tych zadaniach. Wkrétce po dokonaniu powyzej czynnosci Zamawiajgcy stwierdzit, iz
zostata wykonana omytkowo, gdyz przed zawiadomieniem o wyborze ofert Zamawiajgcy
powinien wezwaé¢ wykonawcéw, ktérych oferty zostaty najwyzej ocenione, do ztozenia
aktualnych oswiadczen i dokumentéw. Po uniewaznieniu ww. czynnosci Zamawiajgcy
wezwat Wykonawcdw, ktdrych oferty - po odrzuceniu ofert Odwotujgcego - zostaty najwyzej
ocenione w ramach danego Zadania, do ztozenia wymaganych w postepowaniu oswiadczen
i dokumentéw. Przed wezwaniem do zlozenia oswiadczen i dokumentéw Zamawiajgcy
dokonat dodatkowo powtdrnie badania o oceny ofert by z uwagi na ztozony przedmiot
zamoéwienia, przebieg postepowania, a zwlaszcza pytania wykonawcow i udzielone im
wyjasnienia zweryfikowac¢ prawidtowos¢ decyzji podjetych w zakresie wyboru oferty. W dn.
19 kwietnia 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujacego o odrzuceniu jego ofert w
Zadaniu nr 1 i 3. Po przekazaniu przez wykonawcow, ktorych oferty zostaty wybrane za
najkorzystniejsze oswiadczen i dokumentdéw i ocenie ich zgodnosci z wymaganiami SIWZ,
Zamawiajgcy w dn. 26 kwietnia 2021 r. ogtosit zawiadomienie o wyborze ofert

najkorzystniejszych w ramach zadania nr 1 i zadania nr 3.

W dniu 23 czerwca 2021 r. pismo procesowe w sprawie ztozyli takze wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia TERMORES Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa z siedzibg w Rzeszowie i PRESYSTEM Spdtka
z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa z siedzibg w Rzeszowie (dalej jako

,Przystepujgcy Konsorcjum TERMORES”).
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Odnoszgc sie do zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny Konsorcjum TERMORES
wskazato, iz w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym to na Odwotujgcym spoczywa
bezwzglednie ciezar dowodu, ze ztozona przez niego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.
Tymczasem w odwotaniu na prozno szukac jakiejkolwiek merytorycznej argumentacji
zmierzajgcej do wykazania, ze ceny zaoferowane przez Odwotujgcego w obu spornych
zadaniach sg rynkowe i nie zostaty w sposob nieuczciwy zanizone. W tym zakresie wywody
Odwotujgcego zamknety sie w zasadzie w dwoch zdaniach zawartych na stronie 10
odwotania, w ktorych Odwotujgcy podnosi, iz: ,w toku aukcji ztozono szereg ofert o podobnej
cenie” oraz, ze ,Odwotujgcy w pisSmie z dnia 24 marca 2021 r. ztozyt bardzo obszerne
szczegbtowe wyjasnienia wraz z dowodami, wskazujgc na osiggniecie zysku w obu
zadaniach”. Zdaniem Odwotujgcego powyzsze miatoby ,dowodzi¢”, iz ztozona przez niego
oferta nie zawiera ceny razgco niskiej. Odwotujgcy nie wykazat w odwotaniu jakiejkolwiek
aktywnosci dowodowej, uznajgc najwyrazniej, ze wyjasnienia udzielone przez niego na
wezwanie Zamawiajgcego sg wystarczajgce same w sobie i nie opatrzyt ich w odwotaniu
zadnym komentarzem w kontekscie okolicznosci podniesionych z kolei w decyzji o
odrzuceniu jego oferty. W powyzszym kontekscie, najwyrazniej w braku argumentow
merytorycznych odnoszacych sie do istoty sprawy (tj. do domniemanego razgcego poziomu
zaoferowanej ceny), Odwotujgcy przyjat taktyke kwestionowania wezwanh do wyjasnien ceny
jakie przed decyzja o odrzuceniu jego oferty otrzymat od Zamawiajgcego. Zarzuty
podnoszone w tym zakresie sg jednak nie tylko bezpodstawne, lecz rowniez spdznione.
Odwotujgcy nie ztozyt bowiem w przepisanym terminie odwofania wobec otrzymanych od
Zamawiajgcego wezwan, a tym samym nie moze kwestionowac ich na obecnym etapie. Inna
rzecz, ze tego rodzaju odwotania skazane bytyby na oddalenie, bowiem w zaistniatym stanie
faktycznym Zamawiajgcy byt wrecz zobowigzany do dokonania zaréwno pierwszego
wezwania do wyjasnien z dnia 23 lutego br. w zakresie zadania nr 1 (a to wobec spetnienia
sie przestanek obowigzkowego wezwania, o ktérych mowa w art. 90 ust. la pkt 1 PZP), jak i
kolejnych wezwan z dnia 16 oraz 31 marca br. w zakresie obu zadan, uzasadnionych z kolei
watpliwosciami Zamawiajgcego co do poziomu zaoferowanych cen, zwtaszcza w odniesieniu
do sieci cieptowniczych, a w konsekwencji co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamoOwienia zgodnie z wymaganiami SIWZ. Nie sposéb czyni¢ Zamawiajgcemu
jakichkolwiek zarzutow w zwigzku z tym, Ze poprzez procedure wyjasnien dazyt do
kompleksowego wyjasnienia zaoferowanej ceny, a w tym zakresie m.in. réwniez do ustalenia
czy zatozenia przyjete przez Odwotujgcego do kalkulacji oferty sg zgodne z dokumentacjg
projektowa, czy tez opierajg sie na rozwigzaniach réwnowaznych - co ma kluczowy wptyw na

ocene realnosci zaoferowanej ceny.
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Odnoszac sie w dalszej kolejnosci do okoliczno$ci sprawy w zakresie razgco niskiej
ceny, Konsorcjum TERMORES wskazato, iz zgadza sie w peii 2z twierdzeniem
Zamawiajgcego odnosnie tego, ze cena istotnej czesci zamodwienia zaoferowana przez
Odwotujgcego w wyniku aukcji w obu spornych zadaniach w zakresie budowy sieci cieplnej,
w znacznym stopniu odbiega od cen rynkowych jak i cen uzyskiwanych przez
Zamawiajgcego w podobnych procesach inwestycyjnych. W konsekwenciji zaoferowana cena
zasadnie wzbudzita watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przez
Odwotujgcego przedmiotu zamodwienia w obu zadaniach zgodnie z wymaganiami
okreslonymi w dokumentacji postepowania, ktére to watpliwosci nie zostaty usuniete przez
Odwotujgcego w toku procedury wyjasnieh. Wrecz odwrotnie, udzielone wyjasnienia
potwierdzity istotne i nieuzasadnione zanizenie ceny zaoferowanej za wykonanie sieci
cieplnej wynikajace m.in. z przyjecia do kalkulacji przez Odwotujgcego tanszych rozwigzan
nie przewidzianych w dokumentacji projektowej i nie zgtoszonych Zamawiajgcemu jako
rozwigzania rownowazne, a takze nieuprawnionego przerzucenia istotnej czesci kosztow dot.
budowy sieci opodatkowanych wyzszg 23% stawka podatku do pozostatej czesci zadania (tj.
do budowy weziéw), a przez to sztuczne zwiekszenie wartosci robot netto obtozonych
nizszym 8% podatkiem VAT, co w efekcie spowodowato, ze cena zaoferowana przez
Odwotujgcego za wykonanie sieci w kazdym z ww. zadan byta o 100% nizsza niz w

pozostatych ofertach.

Przystepujgcy dalej wskazat, iz Odwotujgcy argumentuje, ze rzekomo ceny ofert innych
wykonawcow (zaoferowane w toku aukcji elektronicznej i nie budzace watpliwosci
Zamawiajgcego) jednoznacznie wskazuja, iz ztozona przez niego oferta nie zawiera ceny
razgco niskiej, z czym nie sposoéb sie zgodzi¢. W wyniku aukcji, Odwotujgcy zaoferowat za
budowe i przebudowe sieci cieptowniczej (pozycja nr 1 formularza ofertowego): w zakresie
Zadania nr 1 - kwote 496.726,62 zt brutto (w stosunku do kwoty 3.096.771 brutto
zaoferowanej za budowe sieci w pierwotnej ofercie przed aukcjg), w zakresie Zadania nr 3 -
kwote 1.244.132,20 zt brutto (w stosunku do kwoty 5.429.527,50 brutto zaoferowanej za
budowe sieci w pierwotnej ofercie przed aukcjg). Tymczasem dla przyktadu, cena
zaproponowana za ten sam zakres (tj. budowa i przebudowa sieci cieptowniczej) przez
Konsorcjum TERMORES w pozycji nr 1 dla Zadania nr 1 wynosita 864.880,00 zt brutto, a
zatem prawie dwukrotnie wiecej niz zaoferowat Odwotujgcy - analogiczny wynik uzyskuje sie
poréwnujgc ceny za sieci obu oferentdw w Zadaniu nr 3. Szczegotowe zestawienie cen
zaoferowanych przez wykonawcédw w wyniku aukcji za wykonanie budowy i przebudowy
sieci cieptowniczej w obu Zadaniach Przystepujgcy przedstawit w tabeli. Jak wynika z tej
tabeli, cena zaoferowana przez Odwotujgcego w zakresie sieci cieptowniczej (istotny

element cenotworczy) w sposéb znaczacy odbiega od cen zaproponowanych przez innych
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oferentéw. Nie jest rowniez prawdg twierdzenie Odwotujgcego, ze ceny innych ofert nie
budzity watpliwosci Zamawiajgcego. Zamawiajgcy juz bowiem po aukgji elektronicznej
wezwat do wyjadnien w zakresie razgco niskiej ceny zarowno Konsorcjum TERMORES, jak i
Konsorcjum WAMACO.

Odnoszgc sie do wyjasnien udzielonych przez Odwotujgcego w zakresie razgco niskiej
ceny, Przystepujacy wskazat, iz sg one niewiarygodne co najmniej z dwéch powodow. Po
pierwsze w wyjasnieniach z dnia 25 lutego b.r. Odwotujacy wskazat, ze nie zamierza
powierza¢ wykonania zamoéwienia podwykonawcom. Tymczasem tak znaczne obnizenie
ceny wykonania sieci cieplnej sugeruje, ze wbrew ww. deklaracji Odwotujgcy bedzie
korzystat z podwykonawcéw. Po drugie natomiast, jak wynika z tre$ci odwotania, Odwotujgcy
traktuje udzielone przez siebie wyjasniania (zwtaszcza z dnia 24 marca br.) jedynie jako
materiat pogladowy, czy wrecz przyktadowy, co absolutnie mija sie z celem udzielanych
wyjadnien, ktére z zatozenia przedstawia¢ powinny realne kalkulacje cenowe i konkretne
zalozenia wykonawcy w zakresie przyjmowanego sposobu wykonania prac, uzytych
materiatow i rozwigzan. Tymczasem na str. 11 akapit 1 oraz na str. 18 akapit 4 odwotania,
Odwotujgcy wyraznie podkresla, ze przedstawiona w toku wyjasnien wycena wymienionych
rozwigzan technicznych i urzgdzen zostata wykonania niejako wytgczne na jego wewnetrzne
potrzeby li tylko w celu wykazania braku razgco niskiej ceny, zas wskazane w kalkulacji

materiaty zaproponowano przyktadowo.

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczgcego sprzecznosci oferty Odwotujgcego z trescig
SIWZ Przystepujgcy Konsorcjum TERMORES podniést, iz Zamawiajgcy pozyskujac z
wyjasnien przedstawionych przez Odwotujgcego wiedze na temat mozliwych niezgodnosci w
zakresie oferowanego przedmiotu zamodwienia oraz watpliwosci, co do prawidtowosci
wyceny, zobowigzany byt jednoznacznie ustali¢, czy rzeczywiscie Odwotujgcy kalkulujgc
cene oferty wzigt pod uwage prawidtowy zakres przedmiotu zamoéwienia, a takze czy oferuje
Zamawiajgcemu przedmiot zaméwienia zgodny z SIWZ. Wbrew temu co twierdzi Odwotujgcy
nie ma przy tym wiekszego znaczenia podstawa prawna podana w tre$ci wezwania do
wyjasdnien z dnia 31 marca 2021 r. Nawet jezeliby przyjaé, ze podstawa ta byta wadliwa
(z czym Przystepujacy sie nie zgadza), to w orzecznictwie |zby powszechnie przyjmuje sie,
ze wskazanie podstawy prawnej w skierowanym wezwaniu nie przesgdza o jego
prawidtowosci. Oczywiscie wykonawca winien by¢ zorientowany w ramach jakiego przepisu
kierowane jest do niego wezwanie. Podany przepis podstawy wezwania umozliwia
wykonawcy uzupetnienie wiedzy co do zakresu wzywania. Jednakze brak jego podania
moze by¢ co najwyzej uchybieniem formalnym nie majgcym wptywu na waznos¢ wezwania.
Wykonawca winien czerpa¢ wiedze co do zakresu wezwania nie z tresci wskazanego

przepisu, ale tresci samego wezwania, gdyz to tre$¢ wezwania determinuje jego
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prawidtowos$¢, a chociazby o tym czy wezwanie jako nieprecyzyjne nie powinno byc¢
ponowione. W przedmiotowej sprawie wezwanie skierowane do Odwotujgcego byto
jednoznaczne i nie budzito jego watpliwosci. Znamienne przy tym zdaniem Przystepujgcego
jest to, ze na bardzo precyzyjne pytania Zamawiajgcego zawarte w ostatnim wezwaniu z
dnia 31 marca br. o to, jakie konkretne rozwigzania Odwotujgcy oferuje i czy zostaty one
przewidziane w dokumentacji projektowej, a jezeli nie, to czy sg rownowazne (co Odwotujgcy
powinien wykaza¢ odpowiednim dokumentem) - Odwotujgcy w pismie z dnia 7 kwietnia br.
udzielit wymijajgcej ogolnej odpowiedzi, iz zaproponowane przez niego rozwigzanie jest
zgodne z projektem oraz SIWZ dodatkowo jednak zaznaczajgc, ze Zamawiajgcy dopuscit
rozwigzania rownowazne nie precyzujgc kryteriow rownowaznosci. Udzielone w ten sposob
odpowiedzi w istocie niczego nie wyjasniaja, a zarazem sugerujg jakoby oferowane
rozwigzania w spornych obszarach wskazanych w decyzji o odrzuceniu oferty byty z jednej
strony przewidziane w projekcie (co nie wymaga wykazywania rownowaznosci), a
jednoczesnie spetniaty niedookreslone przez Zamawiajgcego wymagania robwnowaznosci -
co wzajemnie sie wyklucza. W ocenie Przystepujgcego Konsorcjum TERMORES,
Odwotujgcy $wiadomie kluczyt i unikat jednoznacznych odpowiedzi, aby unikngé¢ sankgciji
odrzucenia, a jednoczesnie pozostawi¢ sobie jak najszersze pole do argumentacji w
ewentualnym odwotaniu, po zapoznaniu sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego zawartym w
decyzji o odrzuceniu. Takie dziatanie Odwotujgcego nie moze zastugiwa¢ na ochrone i musi

dziata¢ na jego niekorzysé.

W dalszej kolejnosci Konsorcjum TERMORES wskazato, ze Zamawiajgcy zarzucit
Odwotujgcemu, ze ten nie przedstawit odmiennych, ale réwnowaznych rozwigzah w
stosunku wymogoéw projektowych, lecz zaproponowat rozwigzanie sprzeczne z wymogami
OPZ i nie bedgce rozwigzaniem rownowaznym. Nie jest przy tym prawdg twierdzenie
Odwotujgcego, jakoby Zamawiajgcy w tresci SIWZ, jak i w zadnym innym dokumencie nie
opisat i nie zdefiniowat pojecia réwnowaznosci. Przystepujgcy wskazat na tres¢ OPZ dla
Zadania nr 1 (zatgcznik 3a do SIWZ) pkt 3.2 oraz tres¢ OPZ dla Zadnia nr 3 (zatgcznik 3c do
SIWZ), pkt 4.2. Zdaniem Przystepujgcego Odwotujgcy w swojej ofercie uwzglednit
rozwigzania odmienne niz wymagane przez Zamawiajgcego w dokumentacji projektowej, co
tez jednoznacznie potwierdzit w swoim odwotaniu i mozna tu méwi¢ o okolicznosci
bezspornej. Odwotujacy nie podotat jednak obowigzkowi wykazania, ze zaproponowane
przez niego rozwigzania majg charakter rbwnowazny, ani na etapie sktadania oferty (w ktorej
nie ujawnit zaoferowanie rozwigzan réwnowaznych, pomimo, iz obowigzek taki zostat
wyraznie natozony na wykonawcow), ani na etapie udzielania wyjasnien, gdzie Odwotujgcy
poprzestat na wskazanej powyzej wymijajgcej odpowiedzi o rzekomej zgodnoSci

oferowanych rozwigzah z projektem oraz SIWZ. Sam Odwotujgcy w tresci odwotania
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przyznaje, ze zamierzat zastosowaC rozwigzania odmienne od wymaganych przez
Zamawiajgcego, btednie jednak wywodzgc, ze zostaty one niejako dopuszczone w tresci
~Wytycznych projektowania sieci cieptowniczych obowigzujgcych w LPEC S.A.", do ktorych
odwotuje sie OPZ. Przystepujacy wskazat, ze zgodnie z trescig pkt 3.6 Zatgcznika nr 3a do
SIWZ, OPZ dla Zadania nr 1 oraz pkt 4.6 Zatgcznika 3c do SIWZ, OPZ dla Zadania nr 3
Wykonawca byt zobowigzany wykona¢ zamdwienie w oparciu o opracowang i udostepniong
dokumentacje projektowg. Rozwigzania techniczne i materiaty, ktérych uzycie zakfadat
Odwotujgcy - a ktére nie zostaty przewidziane w dokumentacji projektowej - wymagaty ich
uprzedniego zgtoszenia jako rozwigzan rownowaznych, czego Odwotujgcy zaniechat.
PowyZzsze zaniechanie nie mogto by¢ sanowane juz po ztozeniu oferty. Z uwagi natomiast na
zastrzezenie jako tajemnice przedsiebiorstwa wyjasnien Odwoltujgcego, Przystepujgcy
wskazat, iz moze odnie$¢ sie jedynie do tych rozwigzan zamiennych, ktére przytacza sam

Zamawiajgcy w decyzji o odrzuceniu.

W zakresie zastosowania zwezki stalowej z potgczeniem mufy redukcyjnej zamiast
zastosowania redukcji preizolowanych Przystepujgcy podniost, ze wspomniane Wytyczne,
na ktore powotat sie Odwotujgcy, nie stanowig opisu przedmiotu zamodwienia i nie zostaty
nawet zatgczone do SIWZ przez Zamawiajgcego z przyczyn oczywistych, bowiem dotyczg
one projektowania, nie zas wykonania robdét budowlanych bedgcych przedmiotem
niniejszego zamowienia. Rozwigzanie zaproponowane przez Odwolujgcego nie jest
rozwigzaniem réwnowaznym z uwagi na to, ze zaproponowana mufa redukcyjna
termokurczliwa nie jest sieciowana radiacyjnie. Producent materiatébw preizolowanych, na
ktérego oferte powotuje sie Odwotujgcy tj. firma ,ZPU Jonca” w ogdle takiej mufy nie

produkuje.

W zakresie zastosowanie elementéw studziennych 2z polipropylenu w miejsce
elementéw zelbetowych Przystepujgcy wskazat, iz w miejsce studni betonowych o srednicy
1000 mm Odwotujgcy zastosowat studzienki z polipropylenu o $rednicy min. 425 mm.
Rozwigzanie takie z pewnoscig nie ma charakteru réwnowaznego. Ze wzgleddéw
eksploatacyjnych znacznie lepszym rozwigzaniem jest zastosowanie studni o $rednicy 1000
mm, niz studzienki o srednicy 425 mm. Jest to szczegdlnie wazne jesli mamy do czynienia
ze studzienkg, ktéra ma za =zadanie umozliwi¢ dostep do zaworéw odcinajgcych
z odpowietrzeniem. Przystepujacy podkreslit, ze jest wrecz niemozliwe, aby do tak matej
studzienki wykonanej z polipropylenu o $rednicy 425 mm, czy nawet o srednicy 630 mm
zmiescity sie zawory z funkcjg odpowietrzenia. Ponadto wskazat, ze stosujgc studzienki
wykonane z rur karbowanych z polipropylenu nalezatoby zwiekszy¢é dwukrotnie ilos¢ tych

studzienek w stosunku do projektu podstawowego, tj. w Zadaniu nr 1 ilos¢ studzienek winna
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wynosi¢ 34 szt., w Zadaniu nr 3 ilo$¢ studzienek winna wynosi¢ 58 szt., co powinno tez

znalez¢ finalnie odzwierciedlenie w wyzszej cenie.

Co do braku montazu tréjnikdw bocznych Przystepujgcy wskazat, ze w miejsce
trojnikéw DN 600/125 Odwotujacy zastosowat najprawdopodobniej bezposrednie wspawanie
rury DN 125 do rury DN600 mm. Jest to z pewnoscig rozwigzanie gorsze niz oczekiwany
przez Zamawiajgcego ,petnowartosciowy” tréjnik (izolowany tradycyjnie lub preizolowany).
Przystepujacy wyjasnit, ze w odpowiedziach z dnia 2 grudnia 2020 r. (pytanie nr 25), na ktére
Odwotujgcy powotuje sie w swych wyjasnieniach, Zamawiajgcy wypowiedziat sie i dopuscit
jedynie odmienny sposob izolacji (preizolowany lub izolowany tradycyjnie). Odpowiedz
Zamawiajgcego w zadnym przypadku nie moze byc¢ traktowana jako zgoda na bezposrednie
wspawanie rury DN 125 w rure gtdwng DN600 mm. Co wiecej, Zamawiajgcy w swoich
~Wytycznych” nie dopuszcza takiego rozwigzania. Rozwigzanie takie jest dopuszczalne
jedynie w obrebie komér, a miejsce wigczenia oznaczone jako PP-4 z pewnoscig nie
znajduje sie w obrebie komory. Najblizsza komora zlokalizowana jest w odlegtosci 90

metrow.

Podsumowujgc powyzsze, zdaniem Konsorcjum TERMORES nie ulega watpliwosci, ze
Odwotujgcy zaoferowat rozwigzania nie przewidziane w dokumentacji projektowej, co jest
bezsporne. Fakt oparcia rozwigzan zamiennych na ww. Wytycznych dot. projektowania, do
ktérych odwotuje sie projekt absolutnie nie zwalniat Odwotujgcego ze zlozenia juz na etapie
oferty dodatkowych dokumentéw potwierdzajgcych réwnowaznos¢ wzgledem rozwigzan
uwzglednionych w projekcie i juz chociazby z tej przyczyny oferta Odwotujgcego jako

niezgodna z SIWZ podlegata odrzuceniu.

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczgcego czynu nieuczciwej konkurencji Przystepujgcy
wskazat, iz przeprowadzone przez Zamawiajgcego w niniejszym przypadku badanie byto
przeprowadzone nalezycie i potwierdzito, ze Odwotujgcy dopuscit sie manipulacji cenami
pomiedzy ceng za wykonanie sieci cieptowniczej, a ceng za pozostaty zakres prac (w tym
weztéw cieplnych). Zamawiajgcy wskazat bowiem, iz istotna cze$¢ sktadowa oferty jakg jest
budowa sieci cieptowniczej w obu Zadaniach zawiera razgco niskg cene. Konsekwencjg
powyzszego ustalenia oraz przy wzieciu pod uwage odmiennego charakteru prac i specyfiki
wykonania sieci i wezidw cieplnych, Zamawiajgcy doszedt do wniosku, ze wysoce
prawdopodobne jest dokonanie przerzucania przez Odwotujgcego kosztéw pomiedzy
poszczegoélnymi sktadnikami zadania. Powyzsze jest o tyle uzasadnione, ze zanizenie ceny
za sie¢ cieptowniczg, ktorej realizacja jest opodatkowana stawkg 23% VAT, oraz
przerzucenie kosztow na realizacje weztdw cieplnych opodatkowanych nizszg stawkg VAT w
wymiarze 8%, skutkowato obnizeniem globalnej ceny oferty brutto. Przystepujgcy podnidst,

ze Zamawiajgcy w tresci SIWZ czesé XIV pkt 8 wskazat, iz: ,Zamawiajacy przyjmuje, ze
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przedmiot zamoéwienia w zakresie sieci i przytgczy cieptowniczych objety jest stawkg 23 %,
zas w zakresie weztéw, zgodnie z Art.41 ust. 12-12c ustawy o podatku od towarow i ustug
stawkg 8 lub 23%.” Odwotujgcy w ofercie ostatecznej dla Zadania nr 3 wskazat 23% stawke
podatku VAT dla pozyciji nr 1 tj. Budowa i przebudowa osiedlowej sieci cieptowniczej wraz z
przytaczami przy ul. K. Lipinskiego i Radzynskiej w Lublinie oraz pozycji 25 i 26, natomiast
do pozostatych pozycji od 2 - 24, oraz 27 zastosowanie znalazta nizsza stawka 8 *.
Podobnie w ofercie ostatecznej dla Zadania nr 1: pozycja 1 ,Budowa i przebudowa
osiedlowej sieci cieptowniczej wraz z przytgczami przy ul. Noskowskiego, Harnasie i Krola
Rogera w Lublinie” zawierata 23% stawke podatku VAT, natomiast do pozostatych pozycji od
2- 14 zastosowanie znalazta nizsza stawka 8 *. Podobnie zastosowanie przez Odwotujgcego
odmiennych rozwigzanh technicznych (o ktérych byta mowa szerzej w pkt 2 powyzej), bez
wykazania tego faktu w zlozonych ofertach mogto by¢ przejawem celowego i

wykraczajgcego poza uczciwg konkurencje rynkowg obnizenia ceny ofertowej.

Zdaniem Przystepujgcego mimo, iz zachowanie Odwotujgcego nie wypetnia wprost
przestanek zadnego ze stypizowanych czynéw nieuczciwej konkurencji, to jego ocena
w swietle unormowan art. 3 ust. 1 u.z.n.k. jest oczywista. Okolicznoscig przesgdzajagca
0 nagannosci postepowania Odwotujgcego w stopniu uzasadniajgcym zastosowanie
powotanego przepisu jest bowiem manipulowanie ceng ofertowa, poprzez ,odpowiednie”
roztozenie kosztow realizacji zamowienia pomiedzy wykonanie sieci cieptowniczej i weztow
cieplnych. Dziatanie takie zagraza niewatpliwie interesom innych wykonawcéw (w tym
Przystepujgcego), ktérzy prawidlowo skalkulowali ceny za poszczegdlne prace, a wiec
zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego i znalezli sie w gorszej sytuacji podczas
dokonywania oceny ich ofert, a co za tym idzie zachowanie Odwotujgcego utrudnito im
dostep do rynku. Jest ono takze w sposob oczywisty sprzeczne z dobrymi obyczajami.
Przystepujagcy w tym zakresie powofat sie na orzecznictwi lzby dotyczgce kwestii
manipulowania cenami ofert w celu sztucznego podwyzszenia punktacji oferty, uznajgc takie
praktyki za naganne i predestynujgce oferty wykonawcow, ktérzy je stosujg do odrzucenia.
Przystepujacy podnidst, iz czynem nieuczciwej konkurencji w my$| art. 3 ust. 1 u.z.n.k. jest
kazde dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza
interes innego przedsiebiorcy lub klienta, a z pewnoécig zaoferowanie zanizonej i
nierynkowej ceny za wykonanie sieci cieptowniczej zagraza interesowi innych wykonawcéw
biorgcych udziat w postepowaniu. Jak prawidtowo ustalit Zamawiajgcy, zaoferowana przez
Odwotujgcego cena za 1mb sieci cieptowniczej w sposdb znaczny odbiega od cen
rynkowych, a co za tym idzie nie pozwala na pokrycie wszystkich kosztow jej wykonania - co
wypetnia znamiona czynu nieuczciwej konkurencji. Przystepujgcy wskazat ponadto, iz w tym

przypadku korzys¢ Odwotujgcego jest taka, ze zanizenie ceny robdét dotyczacych sieci,
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opodatkowanych wyzszg stawkg podatku VAT, doprowadzito do sztucznego obnizenia
wysokosci tego podatku i w konsekwencji zanizenia ceny globalnej brutto. Dziatanie takie
wypetnia znamiona czynu nieuczciwej konkurencji i narusza interes pozostatych oferentow, a
docelowo rowniez interes Zamawiajgcego. W tym zakresie wskazano takze na wyrok Izby z
dnia 3 grudnia 2015 r., sygn. akt: KIO 2553/15.

Zdaniem Konsorcjum TERMORES nie zastuguje rowniez na aprobate zarzut
Odwotujgcego polegajacy na rzekomym naruszeniu art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybor
oferty najkorzystniejszej w zakresie Zadania nr 1 i 3. Konsekwencjg odrzucenia oferty
Odwotujgcego byto dokonanie wyboru ofert innych wykonawcéw w rzeczonych zadaniach
zgodnie z przyjetymi kryteriami. Podobnie nie moze sie osta¢ zarzut Odwotujgcego
dotyczacy zaniechania wezwania go w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do wyjasnienia tresci
oferty - wezwanie takie byloby niezasadne, a poza tym niedopuszczalne skoro oferta
Odwotujgcego byta obarczona wadg w postaci sprzecznosci z trescig SIWZ oraz zawierata
razgco niskg cene. Wbrew temu, co twierdzi Odwotujgcy, Zamawiajgcy nie byt zobowigzany
do ponownego wezwania Odwotujgcego oraz innych wykonawcow do ziozenia wyjasnien w
zakresie razgco niskiej ceny z uwagi na uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty i odrzucenia ofert - z pewnoscig obowigzku takiego nie mozna wywodzi¢ z samego
faktu dokonania uniewaznienia czynnosci wyboru i czynnosci odrzucenia ofert, nie wynika to

tez z tresci pisma Zamawiajgcego z dnia 16 kwietnia 2021 r.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron i Uczestnhikéw postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Majgc na uwadze tres¢ art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe - Prawo zamodwien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020), zgodnie
z ktorym do postepowan odwotawczych oraz postepowan toczacych sie wskutek wniesienia
skargi do sgdu, o ktorych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31
grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan o udzielenie zamodwienia wszczetych przed dniem
1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1, Izba do postepowania
odwotawczego w przedmiotowej sprawie zastosowata przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm., dalej jako

,2ustawa nPzp”).

Wobec spetnienia przestanek okreslonych w art. 525 ust. 1-3 ustawy nPzp lzba
dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie

o udzielenie zamowienia TERMORES Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka
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komandytowa 2z siedzibg w Rzeszowie iPRESYSTEM Spétka 2z ograniczong
odpowiedzialnosciag Spodtka komandytowa z siedzibg w Rzeszowie zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, a takze
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Przedsiebiorstwo
Produkcyjno — Handlowe ,WAMACQO” Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Lublinie i Heatco Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Katowicach

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujacych

odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 ustawy nPzp.

Izba wuznata, iz Odwolujgcy, ktérego oferta mogtaby zosta¢é wybrana jako
najkorzystniejsza w przypadku potwierdzenia sie¢ zarzutdw odwotania i nakazania
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego w zakresie
Zadania nr 1 i 3, wykazat, iz posiada interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponie$é
szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, czym wypetnit
materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1

ustawy nPzp.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat
dowodowy, tj. w oparciu o dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia przekazang
przez Zamawiajgcego, W szczegolnosci SIWZ, w tym OPZ, oferty wykonawcéw, wezwania
kierowane przez Zamawiajgcego do Odwolujgcego oraz udzielone na nie odpowiedzi,
zawiadomienie o odrzuceniu oferty Odwotujgcego. I1zba ponadto dopuscita i przeprowadzita
dowody z dokumentow ztozonych przez Odwotujgcego na okolicznos¢ ich tresci, tj.:

1. wytyczne projektowania LPEC S.A;;

2. pismo ZPU Johca Sp. z 0.0. wraz z dokumentami dot. uprawnien osoby, ktéra podpisata
pismo;

3. wydruk z prezentacji dot. przyczyn awarii rurociggoéw preizolowanych (Veolia);
protokoty odbioru technicznego - koncowego sieci cieptowniczej, faktury i dokumenty
wydania dotyczgce redukciji;

5. faktura wystawiona przez ZPU Johca Sp. z 0.0. za zakup tréjnika stalowego 600/125;

Za oswiadczenia wtasne Odwotujgcego uzupetniajgce jego stanowisko procesowe Izba
uznata:
— rysunek poglgdowy zwezki stalowej wraz z opisem (zat. do odwotania);
— zestawienie wkasne Odwotujgcego pn. ,Wykaz budéw sieci cieptowniczych na zlec. LEPC
S.A., na ktérych w miejsce redukcji stalowych izolowanych fabrycznie zamontowano
redukcje stalowe z mufg redukcyjng sieciowang izolowang” wraz z rysunkiem dot.

sposobu montazy zwezki stalowej;
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— rysunek pogladowy studzienek wraz z opisem oraz informacje dot. lokalizaciji
projektowanych studzienek;

— zestawienie wlasne dotyczgce szacunkowego kosztu wykonania 1mb sieci cieptowniczej;

— zestawienie wiasne dot. nieprawidtowosci w ofercie Konsorcjum WAMACO;

— zestawienie wiasne pn. ,btedy w SIWZ”.

Za oswiadczenia wtasne Przystepujgcego Konsorcjum TERMORES uzupetniajgce jego
stanowisko procesowe Izba uznala przedstawione rysunki przekrojow studni oraz
zestawienia dotyczgce poréwnania cen ofert w poszczegoélnych zadaniach przed i po aukcjg
oraz w zakresie poszczegolnych elementéw sktadowych ceny i ich relacji do opodatkowania
stawkami VAT.

Izba ustalita, co nastepuje:

Na podstawie dokumentacji postepowania przekazanej przez Zamawiajgcego, lzba
ustalita, iz zgodnie z pkt Ill SIWZ przedmiotem zamdwienia jest budowa preizolowanej sieci
cieptowniczej oraz remonty sieci cieptowniczej na terenie miasta Lublin. Przedmiot
zamoéwienia sktada sie z 3 odrebnych zadan, w tym: Zadanie nr 1 (Dziatania 1.5, poz. 5) pn.:
.Zmiana systemu dostarczania ciepta do instalacji w budynkach zasilanych dotychczas
Z podstacji PC-1 przy ul. Noskowskiego 6 w Lublinie. Nr budzetu: M/00704/TR1/17” wraz
z wykonaniem weztéw cieplnych indywidualnych c.o.+c.w. w budynkach przy: 1. ul.
Noskowskiego 8- nr budzetu 1/00243/TR1/17, 2. ul. Noskowskiego 4- nr budzetu
1/100244/TR1/17, 3. ul. Noskowskiego 2- nr budzetu 1/00245/TR1/17, 4. ul. Harnasie 5 - nr
budzetu 1/00246/TR1/17, 5. ul. Harnasie 3 R-1- nr budzetu 1/00247/TR1/17, 6. ul. Harnasie 3
R-2- nr budzetu 1/00248/TR1/17, 7. ul. Kréla Rogera 1 R-4- nr budzetu 1/00249/TR1/17, 8. ul.
Harnasie 7 R-5- nr budzetu [/00250/TR1/17, 9. ul. Harnasie 7 R-6- nr budzetu
1/00251/TR1/17, 10. ul. Kréla Rogera 5 - nr budzetu 1/00252/TR1/17, 11. ul. Kréla Rogera 8 -
nr budzetu 1/00253/TR1/17, 12. ul. Kréla Rogera 6 - nr budzetu 1/00254/TR1/17, 13. ul. Krdla
Rogera 3 - nr budzetu 1/00255/TR1/17 oraz Zadanie nr 3 (Dziatania 1.5, poz. 6) pn.: ,Zmiana
systemu dostarczania ciepta do instalacji w budynkach mieszkalnych wielorodzinnych i
ustugowych przy ul. K. Lipinskiego i Radzynskiej w Lublinie . Nr budzetu: M/00705/TR1/17”
wraz z wykonaniem weztéw cieplnych indywidualnych jedno i dwufunkcyjnych c.o.+c.w. w
budynku przy: 1. ul. Lipinskiego 5 - nr budzetu 1/00257/TR1/17, 2. ul. Lipinskiego 7 - nr
budzetu 1/00258/TR1/17, 3. ul. Lipinskiego 9 - nr budzetu 1/00259/TR1/17, 4. ul. Lipihskiego
11- nr budzetu 1/00260/TR1/17, 5. ul. Lipinskiego 13- nr budzetu 1/00261/TR1/17, 6. ul.
Radzynska 10 R-1- nr budzetu 1/00262/TR1/17, 7. ul. Radzynska 10 R-2 - nr budzetu
I/00263/TR1/17, 8. ul. Radzynska 10 R-3 - nr budzetu 1/00264/TR1/17, 9. ul. Lipihskiego 15
R-4 - nr budzetu 1/00265/TR1/17, 10. ul. Lipinskiego 15 R-5 - nr budzetu 1/00266/TR1/17, 11.
ul. Lipinskiego 21- nr budzetu 1/00267/TR1/17, 12. ul. Lipinskiego 23- nr budzetu
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1/00268/TR1/17, 13. ul. Radzyninska 18 R-2- nr budzetu 1/00269/TR1/17, 14. ul. Radzyrska 18
R-3- nr budzetu 1/00270/TR1/17, 15. ul. Radzynska 18 R-4- nr budzetu 1/00271/TR1/17, 16.
ul. Radzynska 20 R-1- nr budzetu 1/00272/TR1/17, 17. ul. Radzynska 20 R-2- nr budzetu
1/00273/TR1/17, 18. ul. Radzynska 20 R-3- nr budzetu 1/00274/TR1/17, 19. ul. Lipinskiego 25
R-4 - nr budzetu 1/00275/TR1/17, 20. ul. Lipinskiego 25 R-5 - nr budzetu 1/00276/TR1/17, 21.
ul. Lipinskiego 27- nr budzetu 1/00277/TR1/17, 22. ul. Radzynska 22- nr budzetu
1/00278/TR1/17, 23. ul. Lipinskiego 2A- nr budzetu 1/00279/TR1/17, 24. ul. Lipinskiego 29- nr
budzetu 1/00280/TR1/17, 25. ul. Radzynska 16- nr budzetu 1/00281/TR1/17, 26. ul.
Lipinskiego 8A- nr budzetu 1/00282/TR1/17, 27. ul. Lipinskiego 27A- nr budzetu
I/00284/TR/17.

Szczegdtowe opisy i realizacja robot objetych przedmiotem zamowienia zostaty
zawarte w zafgcznikach oznaczonych jako Zatgcznik Nr 3A do SIWZ dla Zadania Nr 1 oraz
Zatgcznik Nr 3C dla Zadania Nr 3. Opis przedmiotu zamowienia zawiera Dokumentacje
projektowg, Szczegotowg Specyfikacje Techniczng Wykonania i Odbioru Robét, Informacije
dotyczgce Bezpieczenstwa i Ochrony Zdrowia — tzw. BIOZ, stanowigce integralng czesé
Dokumentacji Projektowej. Zamawiajgcy wskazat ponadto, iz poza ww. dokumentami
przedmiot zamowienia nalezy wykonaé¢ zgodnie z dokumentem ,Wytyczne wykonania,
montazu i odbioru sieci cieptowniczych z rur i ksztaltek preizolowanych obowigzujgce w
LPEC S.A. w Lublinie - Zatgcznik nr 4a do SIWZ/ Specyfikacja techniczna LPEC S.A. dla
zespotow rurowych i ksztattek preizolowanych z rur stalowych czarnych w izolacji cieplnej z

poliuretanu i ptaszczem z polietylenu - Zatgcznik Nr 4b do SIWZ.

W zakresie dotyczgcym Zadania nr 1 w OPZ (zatgcznik nr 3A do SIWZ) w pkt 3.2. OPZ
wskazano, iz zastosowane przez Zamawiajgcego w dokumentacji projektowej i specyfikacji
technicznej wskazania pochodzenia wyrobdéw stuzg okresleniu standardéw cech
technicznych i jakosciowych. Uzyte w niniejszym Opisie przedmiotu zamowienia znaki
towarowe, patenty, zrédta pochodzenia produktu badz nazwy wiasne producentéw
dotyczgce okreslonych materiatdw, urzadzen, systeméw lub procesu, ktory charakteryzuje
produkt lub ustuge majg jedynie charakter wzorcowy (przykfadowy) i dopuszczone jest
sktadanie ofert rownowaznych (art. 29 ust. 3 ustawy Pzp). Odniesienie sie do norm, aprobat
lub specyfikacji technicznych oznacza, ze Zamawiajgcy dopuszcza rozwigzania rownowazne
(art. 30 ust. 4 ustawy Pzp). Materiaty, urzadzenia, systemy, procesy lub rozwigzania
rownowazne muszg spetniaé wszystkie wymagania techniczne i funkcjonalne w zakresie
standardéw jakosciowych oraz parametrow technicznych i technologicznych przyjetych w
dokumentacji projektowej (specyfikacji technicznej). Zgodnie z art. 30 ust. 5 ustawy Pzp
Wykonawca zobowigzany jest wykaza¢ w tresci ztozonej oferty (np. w formie zatgcznika do

Formularza ofertowego) ich rownowaznos¢ zatgczajgc stosowne opisy techniczne i
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funkcjonalne. Ponadto wymaga sie od Wykonawcy podania nazwy producenta, modelu, typu
lub rodzaju oferowanego produktu rbwnowaznego oraz opisu jego wiasciwosci technicznych
i funkcjonalnych (kompletne karty produktowe, prospekty, katalogi, foldery itp.).
Udowodnienie réwnowaznosci stosowanych urzgdzen i materialbw spoczywa na
Wykonawcy. Zastosowane materialy, urzadzenia, systemy, procesy Ilub rozwigzania
rownowazne nie bedg miaty wptywu na zmiane ustalonej ceny umownej (ryczatt) w trakcie
realizacji przedmiotu zamodwienia. Ponadto jezeli zastosowanie rozwigzan réwnowaznych
pocigga za sobg koniecznosé dokonania zmian projektowych w dokumentacji (stanowigce;j
zatgczniki do niniejszego Opisu przedmiotu zaméwienia), Wykonawca zobowigzany bedzie
do wykonania dokumentacji zamiennej uwzgledniajgcej wprowadzone zmiany na koszt
wiasny i uzyskania jej akceptacji Zamawiajgcego, oraz o ile to niezbedne uzyskania réwniez
uzgodnien (zezwolen, pozwolen, itp.) lub ostatecznych, bgdz tez natychmiast wykonalnych
decyzji odpowiednich instytucji, podmiotéw i organéw administracyjnych. Zgodnie z pkt 3.6.
OPZ wykonawca jest zobowigzany wykonaé zamowienie w oparciu o opracowang i
udostepniong Dokumentacje projektowg. Do OPZ zatgczono projekty budowlane i
wykonawcze, projekt tymczasowej organizacji ruchu, STWIORB, opracowanie

dendrologiczne i decyzje o wycince drzew.

Analogiczne postanowienia zawarto w pkt 4.2 i 4.6 OPZ dla Zadania nr 3 (zatgcznik nr
3C do SIWZ).

Oferty na wykonanie zadania 1 i 3 w postepowaniu ztozyli m.in. Odwotujgcy oraz obaj
Przystepujgcy. Konsorcjum TERMORES zalgczyto do oferty wykaz zastosowanych
materiatow i urzadzeh réwnowaznych oraz karty katalogowe i szczegdtowe karty doboru
oferowanych réwnowaznych wymiennikéw ciepta. Konsorcjum WAMACO zatgczyto do oferty
zestawienie zaoferowanych urzadzeh dla poszczegolnych zadan z zaznaczeniem
zastosowanych materiatdbw i urzadzen réwnowaznych oraz dokumenty (w tym Kkarty
katalogowe) zastosowanych materiatébw i urzadzen réwnowaznych). Odwotujgcy do oferty
nie zatgczyt zadnych dokumentéw, ktére wskazywatyby na zastosowanie rozwigzan

réwnowaznych do przewidzianych w dokumentacji projektowe;j.

W zakresie zadania nr 1 po przeprowadzeniu aukcji elektronicznej cena oferty
Odwotujgcego wyniosta 1 950 000,00 zt brutto (1 749 466,28 zt netto), w tym za budowe
i przebudowe sieci cieptowniczej (VAT 23%) 496 726,62 zt brutto (403 842,78 zt netto). Cena
oferty Konsorcjum TERMORES wyniosta 1 960 000 zt brutto (1 717 154,47 zt netto), w tym
za budowe i przebudowe sieci cieptowniczej (VAT 23%) 864 880,00 zt brutto (703 154,47 zt
netto). Cena oferty Konsorcjum WAMACO wyniosta 2 110 000 zt brutto (1 818 532,52 zt
netto), w tym za budowe i przebudowe sieci cieptowniczej (VAT 23%) 1 197 076,00 zt brutto
(973 232,52 zt netto).
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W zakresie zadania nr 3 po przeprowadzeniu aukcji elektronicznej cena oferty
Odwotujgcego wyniosta 4 604 500,00 zt brutto (4 104 899,59 zt netto), w tym za budowe
i przebudowe sieci cieptowniczej (VAT 23%) 1 244 132,20 zt brutto (1 011 489,59 zt netto).
Cena oferty Konsorcjum TERMORES wyniosta 4 805 000,00 zt brutto (4 180 162,60 zt
netto), w tym za budowe i przebudowe sieci cieptowniczej (VAT 23%) 2 078 540,00 zt brutto
(1 689 869,92 zt netto). Cena oferty Konsorcjum WAMACO wyniosta 4 685 000,00 zt brutto
(4 012 796,75 zt netto), w tym za budowe i przebudowe sieci cieptowniczej (VAT 23%) 2 692
343,00 zt brutto (2 188 896,75 zt netto).

Zamawiajgcy w toku badania i oceny ofert w dniu 23 lutego 2021 r. wezwat
Odwotujgcego na podstawie art. 90 ust. 1apkt 1 ustawy Pzp w zakresie zadania nr 1 do
ztozenia wyjasnien dotyczacych zaoferowanej ceny (tres¢ wezwania zostata ograniczona do
przywofania przepiséw ustawy Pzp (art. 90 ust. 1 pkt 1 -5). W odpowiedzi Odwotujgcy w dniu
25 lutego 2021 r. zlozyt pismo, w ktérym wyjasnit, iz w zakresie oszczednosci metody
wykonania zamdéwienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajgcych
warunkow wykonania zamowienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu
wykonawcy, kosztow pracy, ktorych wartosc przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust.3 -5 ustawy
Z dnial0.10.2002r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. Nr 200, poz. 1679 z pdzn.
zm.) - speinia wymagania; udzielono pomocy publicznej - tarcza finansowa PFR 2.0 w
zwigzku z sytuacjg epidemiologiczng zwigzang z COVID-19; wynikajgcym z przepiséw prawa
pracy iprzepisbw o zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujgcym w miejscu w ktorym
realizowane jest zamoéwienie - spetnia wymagania; wynikajgcym z przepisow prawa ochrony
srodowiska - spetnia wymagania; nie zamierza powierzenia wykonania czesci zamowienia
podwykonawcy. Poinformowat ponadto, iz posiada duze doswiadczenie w realizacji tego typu
zadan oraz bardzo korzystng oferte na materiaty preizolowane oraz wezly ze wzgledu na
dtugofalowg wspétprace z producentem. Dostawa weztow odbedzie sie zgodnie z systemem
zarzadzania jakoscig okreslonym normg ISO 9001:2015. System ten obejmuje caly zakres
oferowanych ustug tj. projektowanie, wykonanie i serwis weztéw cieplnych. Dostawca od
ponad 30 lat jest producentem kompaktowych weztéw cieplnych. Swiadczy réwniez ustugi
dla cieptownictwa m.in. w zakresie kompleksowej modernizacji weztéw cieplnych polegajgce
na wymianie i/lub montazu nowych weztéw cieplnych wraz z robotami budowlanymi
wewnatrz pomieszczen zabudowy weztdéw cieplnych. tgcznie wykonat ponad 13 tys. weztow
cieplnych, a produkcja w ostatnich latach wynosita blisko 1000 szt. weztéw cieplnych rocznie.
Podstawowe elementy sktadajgce sie na przedmiot zamowienia, zostang wykonane
terminowo, zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego oraz zgodnie ze sztukg budowlana tj.: 1.

Wykopy mechaniczne. — stosunkowo nieliczne kolizje, niewielkie zagtebienie sieci oraz
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wiekszo$¢ trasy sieci przebiegajgca w terenie gdzie nie jest wymaga sie demontazu
istniejgcej sieci kanatowej pozwolg na szybkie wykonanie prac. 2.Nie przewiduje sie
umocnien wykopow, jednak w przypadku gdy zajdzie taka potrzeba wykonawca posiada
odpowiednie szalunki i rozpory. 3. Utozenie rur preizolowanych na podporach tymczasowych
w wykopie: spawanie z gieciem elastycznym, montaz systemu alarmowego na zasadzie
rezystancji petli pomiarowej, mufowanie (z probg szczelnosci) i zalewanie muf
przeciwwilgociowych piankg poliuretanowg (w przypadku wiekszej ilosci zlgcz
wykonywanych jednoczesnie wykonawca posiada agregat spieniajgcy co zapewnia
oszczednosc, precyzje i jakos¢ izolacji ztgcz). 4. Niskie koszty odtworzenia nawierzchni
terenu do stanu pierwotnego z uwagi iz teren budowy w wiekszosci znajduje sie poza
nawierzchniami utwardzonymi, zas$ na nawierzchnie utwardzone wykonawca posiada
zarezerwowane zapasy materiatowe. 5. Wykonawca poréwnat oferty weziéw rdznych
producentow i uzyskat oferte - po negocjacjach najlepsze ceny na rynku. W wyjasnieniach
wskazano takze, ze po ponad dziesiecioletnim doswiadczeniu wykonawca jest pewien
optymalizacji realizacji zadania, co gwarantuje wykonanie przedmiotu zamoéwienia zgodnie
Z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego, pozwalajgc jednoczesnie na osiggniecie

zysku.

Nastepnie Zamawiajgcy w dniu 16 marca 2021 r. wezwat Odwotujgcego w zakresie
zadania nr 1 i zadania nr 3 na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp do udzielenia wyjasnien,
w tym ztozenia dowoddéw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlnosci w
zakresie szczegotowej peinej struktury kosztow i ich wartosci, ktére byly podstawag
przygotowania przedstawionej w ww. postepowaniu oferty cenowej na wykonanie zadania, w
tym z uwzglednieniem nastepujgcych sktadnikow: 1) materiaty w petnym przewidywanym do
wykorzystania asortymencie, z podaniem kosztéw jednostkowych i catkowitych netto dla
kazdego rodzaju materiatu, 2) materiaty pomocnicze z okresleniem ich rodzaju oraz
z podaniem catkowitych kosztéw netto dla realizacji zadania, 3) koszty sprzetu z podaniem
wartosci netto, przewidywanej dla realizacji zadania, 4) liczba roboczogodzin, ich wartosé
jednostkowa i catkowita, 5) koszt obstugi geodezyjnej, 6) koszt odtworzen nawierzchni
i terendw zielonych z podaniem kosztéw jednostkowych i catkowitych oraz kosztéw zajecia
pasa ruchu drogowego, 7) koszt realizacji tymczasowej organizacji ruchu, 8) pozostate
koszty nie ujete powyzej. Jednoczesnie w zakresie zadania 1 Zamawiajgcy wskazat, ze tres¢
odpowiedzi (pismo z dnia 25.02.2021 r.) udzielonej przez Odwotujgcego na wezwanie z dnia
23.02.2021 r. nie jest wyczerpujgca w zakresie danych umozliwiajgcych dokonanie oceny co
do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez Zamawiajgcego dla zadania nr 1. Zamawiajgcy wskazat, iz oczekuje, zarowno w

przypadku Zadania Nr 1 jak i Zadania Nr 3 przekazania powyzszych danych oraz informac;ji
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o wszelkich pozostatych czynnikach majgcych wptyw na zaoferowang przez Odwotujacego
cene w sposob potwierdzajgcy prawidiowosé jej obliczenia z ujeciem wszystkich
niezbednych kosztéw. Zamawiajgcy poinformowat, ze w trakcie oceny przedstawionych
wyjasnien dotyczgcych cenotwodrczych elementéw oferty wezmie pod uwage przedstawione
dowody na poparcie wyjasnien, oraz ze odrzuci oferte wykonawcy, ktory nie udzielit
wyjasnien, lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze
oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia, zgodnie z

art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Odwotujgcy w dniu 24 marca 2021 r. ziozyt

wyjasnienia wraz z dowodami, ktorych tre$¢ zastrzegt jako tajemnice przedsigbiorstwa.

Zamawiajgcy w dniu 31 marca 2021 r. skierowat do Odwotujgcego wezwanie, w ktorym

w zakresie zadania nr 1 zwrdcit sie o udzielenie wyjasnien:

1. czy w ofercie zostalo zaproponowane rozwigzanie techniczne odmienne, od
wymaganych w projekcie, redukcji preizolowanych, a jesli tak to czy jest to rozwigzanie
réwnowazne w stosunku do rozwigzania projektowego; o ile proponowane w ofercie
rozwigzanie jest odmienne pod wzgledem technicznym od projektowego, LPEC S.A. dla
jego oceny oczekuje jednoznacznego, wiasciwie udokumentowanego potwierdzenia jego
réwnowaznosci w stosunku do wymagan projektowych;

2. czy w ofercie zostato zaproponowane odmienne od projektowego rozwigzanie techniczne
dotyczagce zastosowanych elementow studziennych, tj. czy w miejsce wymaganych
w projekcie elementéw studziennych zelbetowych do obudowy trzpieni zawordéw
preizolowanych oraz armatury preizolowanej sktadajgcej sie z zaworu tgcznie
z odpowietrzeniem zostaty zaproponowane elementy studzienne z tworzywa sztucznego
PP (polipropylen); o ile proponowane w ofercie rozwigzanie jest odmienne pod wzgledem
technicznym od projektowego, LPEC S.A. dla jego oceny oczekuje jednoznacznego,
wiasciwie udokumentowanego potwierdzenia jego réwnowaznosci w stosunku do
wymagan projektowych.

Analogiczne pytania zostaty skierowane do Odwotujgcego w zakresie zadania nr 3, z tym, ze

w zakresie tego zadania Zamawiajgcy zwrdécit sie dodatkowo w pkt 3 o wyjasnienie czy

w ofercie w miejsce montazu trojnikdw bocznych Dn600/125 sg proponowane odgatezienia

w postaci wspawanych kré¢cow rury o Srednicy nominalnej 125 mm w rurocigg preizolowany

o $rednicy nominalnej 600 mm.

Zamawiajgcy w wezwaniu wskazat, iz w trakcie oceny przedstawionych wyjasnien

dotyczgcych cenotwodrczych elementéw oferty, dziatajgc zgodnie z art. 90 ust. 1 pkt 1 ustawy

Pzp wezmie pod uwage przedstawione przez wykonawce na poparcie wyjasnien.

Zamawiajgcy wskazat, iz odrzuci oferte wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien, lub jezeli
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dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera

rozwigzania, ktore nie spetniajg warunkéw postepowania.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Odwotujgcy ztozyt pismo z dnia 7 kwietnia 2021
r., w ktérym wskazat, iz zadane pytania w ogédle nie dotyczg kwestii razgco niskiej ceny,
koncentrujac sie na technologii wykonania przedmiotu zamodwienia w tym rownowaznosci
rozwigzan technologicznych. Odwotujgcy przywotat tres¢ art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
wskazujgc, ze formutowanie na podstawie tego przepisu zgdania wyjasnieh dotyczgcych
tresci oferty jest catkowicie nieuprawnione. Powotat sie w tym zakresie na wyrok Izby z 8
lutego 2018 r. sygn. akt KIO 152/18, gdzie wskazano, iz pomiedzy wyjasnieniami z art. 87
ust. 1 ustawy Pzp, a wyjasnieniami z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, nie mozna postawi¢ znaku
réwnosci, co najmniej z kilku powodow. Po pierwsze, zdaniem |zby, wezwanie do wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny, nie moze stanowi¢ przedmiotu domystéw i domnieman ze
strony wykonawcy. Tre$¢ wezwania powinna by¢ jasna i precyzyjna dla wykonawcy, powinna
wskazywaé czego dotyczy wezwanie oraz jakich informacji i danych zamawiajacy oczekuje
(np. poprzez wskazanie dowodow dotyczgcych wyliczenia ceny/kosztu). Po drugie, w ocenie
Izby, odmienna jest sankcja wynikajgca z obu instytucji. W odpowiedzi na wezwanie z art. 90
ust. 1 ustawy na wykonawcy cigzy obowigzek wykazania, ze cena nie zawiera znamion ceny
razgco niskiej, abrak owego wykazania skutkuje odrzuceniem oferty. Natomiast
zastosowanie trybu wyjasnien, o ktorych mowa w art. 87 ust. 1 ustawy, nie jest zagrozony
sankcjg odrzucenia oferty, a zakazem prowadzenia negocjacji pomiedzy wykonawcg, a
zamawiajgcym oraz zakazem dokonywania jakichkolwiek zmian w tresci oferty. Po trzecie,
Izba podkreslita, ze wyjasnienia z art. 87 ust. 1 ustawy dotyczg innego zakresu/problemu
interpretacyjnego w zakresie tresci oferty niz wyjasdnienia, ktérych podstawg jest art. 90 ust. 1
ustawy. W wyroku, KIO podkreslita, ze skoro wykonawca nie byt wzywany do wyjasnien w
zakresie razgco niskiej ceny (tj. na prawidtowej podstawie z art. 90 ust. 1 ustawy) to nie
mozna uzna¢ za zasadny zarzutu postawionego przez odwotujgcego, a dotyczgcego
naruszenia art. 90 ust. 3 ustawy, a jego oferta nie moze zostaé¢ odrzucona na tej podstawie.
W ocenie Izby wyjasnienia ztozone na inng okolicznos¢ (tj. w trybie art. 87 ust. 1 ustawy)
moga co najwyzej stac¢ sie podstawg do wszczecia procedury wyjasnien razgco niskiej ceny,
jesli oczywiscie zamawiajgcy powzigtby watpliwosci co do realnosci zaproponowanej ceny.
Nie budzi zatem watpliwosci w orzecznictwie poglad o niekonkurencyjnosci tych dwoch
trybow i ich waskim rozumieniu. Bez watpienia wyjasnienia sktadane na podstawie art. 90
ust. 1 ustawy dotyczy¢ moga wytacznie kalkulacji ceny, a nie rozwigzan technicznych,
albowiem jak stwierdzono w opinii Urzedu Zaméwien Publicznych ,Celem procedury
wyjasniania, o ktérej mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jest definitywne rozstrzygniecie czy

dana oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.
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Dodatkowo Odwotujgcy wskazal, iz zgodnie z SIWZ, Zamawiajgcy nie wymagat od
wykonawcow opisu sposobu realizacji zamdwienia, ani w formularzu ofertowym, ani w formie
oddzielnego zatgcznika. Tworzenie takiego wymogu na obecnym etapie (po otwarciu ofert)
i wobec jednego wykonawcy, narusza art. 38 ust. 4 ustawy i art. 7 ust. 1 ustawy.
Postepowanie Zamawiajgcego narzuca w sposob nieuprawniony na Wykonawce dodatkowe
obowigzki nie przewidziane w SIWZ, co stanowi razgce naruszenie zasady rownego
traktowania wynikajacej z przywotanego powyzej przepisu. Odwotujgcy wskazat, iz grozba
odrzucenia jego oferty o ile nie ztozy kolejnych dowodow jest catkowicie bezpodstawna, a jej
realizacja spowoduje ztozenie odwotania do Krajowej Izby Odwotawczej. Ztozone wczesniej
wyjasnienia nie stanowig bowiem tresci oferty lecz wytgcznie kalkulacje wlasng i w zwigzku z
okolicznoscig zastosowania przez Zamawiajgcego ceny ryczattowej, przy jednoczesnym
braku przedmiaru nalezy traktowac je, jako wyliczenia pomocnicze i orientacyjne, nie
stanowigce podstawy do szczegdtowych rozliczeh pomiedzy Zamawiajgcym, a wykonawca.
Wyliczenia te sporzgdzono wytgcznie na potrzeby wtasne wykonawcy oraz wykazania braku
razgco niskiej ceny. Ponadto Odwotujgcy poinformowat, ze w zlozonych ofertach
dotyczgcych zadan nr 1 i 3 zaoferowat ceny ofertowe, ktére sg cenami ryczattowymi i
zawierajg wszystkie wymagania okreslone w SIWZ oraz obejmujg wszystkie koszty, jakie
poniesie wykonawca z tytutu nalezytej oraz zgodnej z obowigzujgcymi przepisami realizacji
przedmiotu zamowienia (czes¢ XIV pkt 1 SIWZ). Cene ofertowg, wyliczono wedtug kalkulacji
wiasnej i obejmuje ona kompletne wykonanie przedmiotu zamowienia okreslonego w SIWZ,
uwzgledniajgc wszelkie roboty lub czynnosci nieopisane w SIWZ a niezbedne do
prawidtowego i kompletnego wykonania przedmiotu zamowienia (czesé¢ XIV pkt 2 SIWZ).
Odwotujgcy nadmienit, ze jego oferty byty juz przez Zamawiajgcego weryfikowane. Uzyskaty
pozytywng ocene na etapie | oraz etapie Il (czes¢ XVII pkt 2a i 2b) postepowania. Tylko na
podstawie pozytywnie ocenionej oferty na tych etapach, wykonawcy mogli zostaé
dopuszczeni do aukcji elektronicznej (cze$¢ XVII pkt 2c w SIWZ). Jedynym kryterium oceny
ofert w aukcji elektronicznej jest cena brutto (czes¢ XVII pkt 3g w SIWZ). Tymczasem w
piSmie z dnia 31 marca 2021 r. Zamawiajgcy skupit sie na rozwigzaniach technicznych. Te

tymczasem podlegaty wczesniejszej ocenie (etap | i etap Il — zapisy w XVII pkt 2a i 2b SIWZ)

W zakresie zadania nr 1, odpowiadajac na pytanie nr 1 Odwotujgcy wskazat, iz
zaproponowane w jego ofercie rozwigzanie techniczne jest zgodne z projektem i SIWZ oraz
spetnia wszelkie wymogi w tym w zakresie wytrzymatosci sieci. Dodatkowo zaznaczyt, ze
w dokumentacji opracowanej przez Zamawiajgcego ograniczono sie jedynie do uzycia
sformutowania ,dopuszcza sie zastosowanie innych, rownorzednych urzadzen i materiatébw

o takich samych lub nie gorszych parametrach” bez wskazania opisu wymagan w zakresie
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réwnorzednosci lub réwnowaznosci. W odpowiedzi na pytanie nr 2 wskazano, ze
zaproponowane w ofercie Odwotujgcego rozwigzanie techniczne jest zgodne z projektem
i SIWZ. W zakresie zadania nr 3, w odpowiedzi na pytanie nr 1 wskazano, iz zaproponowane
w ofercie rozwigzanie techniczne jest zgodne z projektem i SIWZ oraz spetnia wszelkie
wymogi w tym w zakresie wytrzymato$ci sieci. Dodatkowo zaznaczono, ze w dokumentacji
opracowanej przez Zamawiajgcego ograniczono sie jedynie do uzycia sformutowania
»,dopuszcza sie zastosowanie innych, rownorzednych urzadzen i materiatéw o takich samych
lub nie gorszych parametrach” bez wskazania opisu wymagan w zakresie rownorzednosci
lub réownowaznosci. W odpowiedzi na pytanie nr 2 wskazano, iz zaproponowane rozwigzanie
techniczne jest zgodne z projektem i SIWZ. W odpowiedzi na pytanie nr 3 wskazano, iz
zaproponowane w ofercie rozwigzanie techniczne jest zgodne z projektem i SIWZ. Kwestia
podniesiona w przedmiotowym pytaniu Zamawiajgcego byta przez niego wyjasniana

(wyjasnienia tresci SIWZ pismo Zamawiajgcego z dnia 2 grudnia 2020 r.).

W wyjasnieniach wskazano ponadto, iz watpliwosci Odwolujgcego budzi tez
okoliczno$¢ pytania o nieistotne cenotwdrczo elementy, o wartosci ponizej 1,5 % ceny
ofertowej kazdy. Tymczasem razgco niska cena dotyczy¢ musi ceny catkowitej lub jej
istotnych czesci skladowych. Trudno uznac¢ za takie czesci redukcji preizolowanych, studni
czy tréjnikdw. Takze takie dziatanie narusza wprost art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy
zwrocit uwage na powyzsze fakty, poniewaz wezwanie skierowane przez Zamawiajgcego w
dniu 31 marca 2021 r. jest trzecim z kolei, a ostateczne oferty cenowe Odwotujgcy ztozyt
podczas aukcji elektronicznej dla zadania 1 w dniu 16.02.2021, a dla zadnia 3 w
dniul8.02.2021. Zakres czasowy procedury wyjasnien przekroczyt juz 2 miesigce,
pozostawiajgc coraz krotszy termin wykonania robdt, a wrecz stawiajgcy pod znakiem
zapytania mozliwos¢ wykonania zaméwienia do dnia 30 wrzesnia 2021 r., jezeli wystgpig
jakiekolwiek nieprzewidziane okoliczno$ci, ktére wobec btedéw w dokumentacji projektowe; i

stanu epidemii, wydajg sie prawdopodobne.

Zamawiajgcy w dniu 19 kwietnia 2021 r. zawiadomit Odwotujgcego o odrzuceniu jego
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 89 ust. 1 pkt 4, art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.
Uzasadniajgc powyzsze Zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie z art. 90 ust. 1 i ust. 1a wezwat
Odwotujgcego w dn. 23.02.2021 r., 16.03.2021 r. oraz 31.03.2021 r. do ztozenia wyjasnien,
czy ceny ofertowe uwzgledniajg wykonanie zamowien w Zadaniu nr 1 i w Zadaniu nr 3
zgodnie z projektem technicznym oraz czy zastosowane przez wykonawce rozwigzania sg
réwnowazne do projektu technicznego, w tym czy oferowane materiaty spetniajg wymagania
SIWZ. Na podstawie udzielanych przez wykonawce wyjasnien, Zamawiajgcy stwierdzit, ze
wykonawca w ofercie na Zadanie nr 1 i Zadanie nr 3 nie wskazat zastosowania odmiennych,

ale rownowaznych w stosunku do wymagan projektowych rozwigzan technicznych.
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Rozwigzania techniczne oraz cze$¢ materiatdbw proponowanych przez wykonawce nie sg
zgodne z projektem technicznym i SIWZ. Ich zastosowanie skutkowatoby obnizong,
w stosunku do oczekiwanej, jakoscig i trwatoscig wykonanych odcinkdw sieci i przytgczy
cieptowniczych. Dotyczy to nastepujgcych rozwigzan technicznych:

Zadanie nr 1:

a) wykonawca nie przewiduje zastosowania wymaganych warunkami postepowania redukcji
preizolowanych, lecz rozwigzanie techniczne polegajgce na zastosowaniu zwezki
stalowej z potgczeniem mufy redukcyjnej termokurczliwej sieciowanej radiacyjnie,

b) w miejsce wymaganych przez Zamawiajgcego elementow studziennych Zelbetowych do
obudowy trzpieni zaworow preizolowanych oraz armatury preizolowanej, sktadajgcej sie
Z zaworu fgcznie z odpowietrzeniem Wykonawca zamierza zastosowacé elementy
studzienne z tworzywa sztucznego PP (polipropylen).

Zadanie nr 3:

a) wykonawca nie przewiduje zastosowania wymaganych warunkami postepowania redukcji
preizolowanych, lecz rozwigzanie techniczne polegajgce na zastosowaniu zwezkKi
stalowej z potgczeniem mufy redukcyjnej termokurczliwej sieciowanej radiacyjnie,

b) w miejsce wymaganych przez Zamawiajgcego elementéw studziennych zelbetowych do
obudowy trzpieni zaworow preizolowanych oraz armatury preizolowanej, sktadajgcej sie
Z zaworu fgcznie z odpowietrzeniem Wykonawca zamierza zastosowaé elementy
studzienne z tworzywa sztucznego PP (polipropylen).

c) wykonawca nie proponuje w ztozonej dokumentacji ofertowej wymaganego montazu
trojnikdw bocznych Dn600/125 (brak w przedstawionej ofercie dostawy materiatéw
preizolowanych) zatem Zamawiajgcy stwierdza, ze objete dokumentacjg projektowa
odgatezienie Wykonawca wykona w postaci wspawania krdééca rury o $r. nom. 125 mm
W rurocigg preizolowany o $r. nom. 600 mm.

Zamawiajgcy podniést ponadto, ze w ztozonych ofertach na Zadanie nr 1 i Zadanie nr 3
Odwotujgcy nie wskazat zastosowania odmiennych, ale rownowaznych w stosunku do
wymagan projektowych rozwigzan technicznych, natomiast Zamawiajgcy stwierdzit
zastosowanie w tychze ofertach rozwigzah technicznych odmiennych w stosunku do
wymagan, co stanowi istotne naruszenie i niedotrzymanie warunkow postepowania
przetargowego wynikajgcych wprost z zapiséw art. 30 ust. 5 ustawy Pzp. Zamawiajgcy
wskazat, iz nie przyjmuje twierdzenia wykonawcy w tresci odpowiedzi z dn. 07.04.2021 r., ze
zastosowane w ofercie rozwigzania techniczne sg zgodne z projektem i SIWZ i wskazat na
jednoznaczng sprzecznos¢ takiego stwierdzenia wykonawcy z trescig przekazanej do

Zamawiajgcego w dn. 25.03.2021 r. szczegotowej dokumentacji ofertowe;.

Zamawiajgcy wskazat ponadto, iz na podstawie analizy poréwnawczej oferowanej
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przez wykonawce ceny wykonania 1 mb sieci cieptowniczej z cenami jednostkowymi
publikowanymi w biuletynie cen obiektow budowlanych BCO wydawnictwa ,Promocja"
Osrodek wdrozen ekonomiczno-organizacyjnych budownictwa - zeszyt 14/2021 1 kwartat
2021 r. oraz z warto$ciami kosztorysowymi inwestycji WKI wydawnictwa ,Promocja” Osrodek
wdrozen ekonomiczno-organizacyjnych budownictwa - zeszyt 16/2021 1 kwartat 2021 r.
stwierdzit, ze cena na wykonanie sieci cieptowniczej przedstawiona w ofercie wykonawcy,
zarowno dla zadania nr 1 jak i zadania nr 3, w znacznym stopniu odbiega od cen rynkowych.
Oferowane ceny jednostkowe wykonanie 1 mb sieci cieptowniczej w znacznym stopniu
odbiegajg réwniez od cen jednostkowych wykonania sieci cieplnej w inwestycjach juz
wykonanych w poprzednich latach dla Zamawiajgcego o podobnym charakterze
przedsiewziecia tzn. wykonanie fgcznie sieci cieplnej oraz weziéw. Biorgc pod uwage
powyzsze wyniki badania oferty wykonawcy, Zamawiajgcy stwierdzit, ze istotna czesé
skltadowa oferty jakg jest budowa sieci cieptowniczej w przypadku zadania nr 1 i 3 zawiera
razgco niskg cene. Jednoczesnie, biorgc pod uwage odmienny charakter prac i specyfike
wykonania sieci i weztow cieplnych, Zamawiajgcy stwierdza jako wysoce prawdopodobne, ze
powyzsze jest spowodowane dokonaniem przez Wykonawce ,przerzucania kosztéw”
pomiedzy poszczegolnymi sktadnikami zadania, co moze wg Zamawiajgcego wskazywac na
fakt, iz celem takiego dziatania bylo uzyskanie przez Wykonawce najnizszej ceny brutto.
Ponadto zastosowanie przez wykonawce, zaréwno w ofercie dla zadania nr 1 jak i zadania
nr 3, rozwigzan technicznych odmiennych w stosunku do wymagan projektowych oraz
jednoczesnie nie wskazanie tego faktu w ztozonych w postepowaniu przetargowym ofertach
mogto byé w ocenie Zamawiajgcego powodowane wolg wykonawcy obnizenia oferowanej
ceny, co jest kwalifikowane jako czyn nieuczciwej konkurencji. Wobec powyzszego
Zamawiajgcy uznat, iz wykonanie Zadania nr 1 i Zadania nr 3 zgodnie z projektami
technicznymi (SIWZ) za ceny przedstawione w ofertach na te Zadania nie jest mozliwe,

czego potwierdzenie znajduje sie w wyjasnieniach ztozonych przez wykonawce.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz

odwotfanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Za bezzasadny lzba uznata zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 i 3, art. 89 ust. 1 pkt 4 w

Zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Przywotujac tres¢ ww. przepiséw wskazac nalezy, iz zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb

zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow oraz
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zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. W mys| art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie
w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow, zamawiajgcy zwraca sie
0 udzielenie wyjasnien, w tym zlozenie dowodow, dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu,
w szczegolnosci w zakresie: 1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych
rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia
dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych
wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za
prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia
10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2018 r. poz. 2177);
2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséow; 3) wynikajgcym
Z przepisOw prawa pracy i przepisOw o zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujgcych
w miejscu, w ktérym realizowane jest zamoéwienie; 4) wynikajgcym z przepiséw prawa
ochrony srodowiska; 5) powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy. Zgodnie
z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie udzielit
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze
oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia. W art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp wskazano, iz zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco

niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Rozpoznajgc przedmiotowy zarzut Izba poddata weryfikacji czynno$¢ Zamawiajgcego
polegajgcg na ocenie ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnieh w przedmiocie ceny oferty
oraz prawidtowo$¢ czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp. Nalezy w tym miejscu podkreslié, ze badanie przez Izbe czynnosci
podejmowanych przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia nastepuje
poprzez pryzmat podstaw faktycznych i prawnych zarzutow podniesionych w odwotaniu, co
jest pochodng obowigzujgcej w postepowaniu odwotawczym zasady kontradyktoryjnosci
wynikajgcej z art. 534 ust. 1 ustawy nPzp. Okoliczno$¢ ta miata istotne znaczenie dla
rozstrzygniecia, Izba stwierdzita bowiem, ze Odwotujgcy wnoszgc odwotanie w zasadzie nie
wdat sie w polemike z argumentacja Zamawiajgcego przedstawiong w zawiadomieniu
0 odrzuceniu oferty, ktéra byla podstawg do stwierdzenia razgco niskiej ceny oferty

Odwotujgcego.

Zauwazy¢ nalezy, ze w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty Odwotujgcego
Zamawiajgcy w sposob wyrazny i jednoznaczny wskazat, ze podstawg stwierdzenia razgco

niskiej ceny oferty Odwotujgcego byta zaoferowana cena wykonania 1 mb sieci
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cieptowniczej. Zamawiajgcy powotat sie na fakt, iz odbiega ona od cen rynkowych,
wskazujgc w oparciu o jakie dane zrodiowe weryfikowat ten fakt, jak i ze odbiega ona od cen
jednostkowych wykonania sieci cieplnej w inwestycjach juz wykonanych w poprzednich
latach dla Zamawiajgcego o podobnym charakterze przedsiewziecia. Powyzszych twierdzen
Odwotujgcy w ogdle nie zakwestionowat. W tresci odwotania prézno szuka¢ argumentac;ji
odnoszacej sie do rynkowego charakteru ceny zaoferowanej za wykonanie 1mb sieci
cieptowniczej. Cate stanowisko merytoryczne Odwotujgcego w tym zakresie zostato
ograniczone do lakonicznego stwierdzenia, ze ztozyt on szczegotowe wyjasnienia wraz z
dowodami, wskazujgc na osiggniecie zysku, co wskazuje, podobnie jak ceny ofert innych
wykonawcow, ze oferta Odwotujgcego nie zawiera ceny razgco niskiej. Na podstawie tak
przedstawionego stanowiska nie sposéb stwierdzi¢, aby Odwotujgcy odpart argumenty
Zamawiajgcego i wykazat, ze cena oferty za wykonanie 1mb sieci cieptowniczej nie nosi
znamion ceny razgco niskiej. W rzeczywistosci Odwotujgcy nie przedstawit Zzadnego
uzasadnienia w tym zakresie, a powyzszego braku nie moze konwalidowaé zlozenie
podczas rozprawy zestawienia wlasnego Odwotujgcego wskazujgcego na szacunkowe
koszty wykonania 1mb sieci cieptowniczej w zaleznosci od prowadzonej formy dziatalnosci -
kwestii ceny za 1mb sieci cieptowniczej w odwotaniu w ogodle nie poruszono, a zatem
odnoszenie sie do tej okolicznosci podczas rozprawy wykracza poza podstawy faktyczne
zarzutow. Przy czym lzba ma swiadomosé, iz treS¢ drugich wyjasnieh ztozonych przez
Odwotujgcego zostata objeta tajemnicg przedsiebiorstwa (czego zasadnosci lzba w tym
postepowaniu nie badata), powyzsze nie zwalania jednak Odwotujgcego z obowigzku
przedstawienia merytorycznej argumentacji na poparcie stawianych zarzutéw, a zarazem
odparcie stanowiska Zamawiajgcego zakomunikowanego wykonawcy w zawiadomieniu o
odrzuceniu jego oferty. Jak stusznie zwrdcit uwage Przystepujgcy Konsorcjum TERMORES,
to na Odwotujgcym w postepowaniu odwotawczym spoczywat ciezar dowodu, ze jego oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny, co wynika wprost z art. 537 pkt 1 ustawy nPzp, przy czym
réwniez zgodnie z ogdlng zasadg rozktadu ciezaru dowodu wyrazong w art. 534 ust. 1
ustawy nPzp Odwotujgcy byt zobowigzany wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktéw, z
ktérych wywodzi skutki prawne, to on bowiem nie zgadzat sie z decyzjg Zamawiajgcego i to

jego rolg byto wykazac, ze Zamawiajgcy odrzucajgc jego oferte naruszyt przepisy ustawy.

Tymczasem Odwotujgcy zamiast wdaé sie w spor w zakresie rynkowosci ceny
zaoferowanej za 1mb sieci cieptowniczej i wykazac realnosc¢ przyjecia jej na okreslonym
poziomie, skupit sie na omowieniu kwestii rozumienia pojecia razgco niskiej ceny
w orzecznictwie i doktrynie oraz nieuzasadnionej na obecnym etapie postepowania dyskus;ji
o tym, czy kierowanie do niego wezwan do wyjasnien przez Zamawiajgcego byto zgodne

z prawem. W ocenie Izby cala obszerna polemika odnoszgca sie do zasadnosci wzywania
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Odwotujgcego do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny stanowi argumentacje
spbzniong, skoro Odwotujgcy nie kwestionowat w drodze srodkéw ochrony prawnej faktu
skierowania przez Zamawiajgcego do niego wezwan o okreslonej tredci i zadania
przedstawienia konkretnych informacji czy tez zarzucanego w odwotaniu braku wskazania
przez Zamawiajgcego w tre$ci wezwan na czym opiera swoje watpliwosci uzasadniajgce
wystosowanie wezwan. Dodaé jedynie nalezy, ze zasadno$¢ kierowania do wykonawcow
okreslonego rodzaju wezwan zalezna jest $ciSle od okolicznosci konkretnego stanu
fatycznego. W przedmiotowej sprawie pierwsze z wezwan skierowane do Odwotujgcego
dotyczyto wytgcznie Zadania nr 1 i wynikato wprost z faktu zaistnienia przestanek
okreslonych w art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp, co Zamawiajgcy wskazat w tresci wezwania.
Wezwanie to miato charakter bardzo ogdlny, a udzielona odpowiedz nie byta w ocenie
Zamawiajgcego wyczerpujgca, o czym Zamawiajgcy réwniez poinformowat Odwotujacego,
kierujgc do niego drugie, bardzo szczegotowe wezwanie w dniu 16 marca 2021 r., tym razem
odnoszace sie juz do obu zadan (nr 1 i 3). Natomiast trzecie z wezwan byto pochodng
informaciji, jakie Zamawiajgcy uzyskat w oparciu o wyjasnienia z dnia 24 marca 2021 r. i jego
celem bylo rozwianie nowych watpliwosci, jakie na gruncie tych wyjasnien powstaty u
Zamawiajgcego — W zakresie przyjetych do wyceny rozwigzan i ich zgodnosci z
wymaganiami projektu. Kwestionowanie przez Odwotujgcego faktu skierowania ww. wezwan

do niego przez Zamawiajgcego jawi sie w tym stanie rzeczy jako bezzasadne.

Jednoczesnie Odwotujgcy podnoszac, ze umkneto Zamawiajgcemu, iz w toku aukcji
elektronicznej ztozono szereg ofert o podobnej cenie, sam pomija fakt, ze cena oferty
Odwotujgcego za wykonanie budowy i przebudowy sieci cieptowniczej w zadaniu nr 1 i 3
w istotny sposoéb rdznita sie od cen innych wykonawcow, na co wskazywat w postepowaniu
odwotawczym Przystepujgcy Konsorcjum TERMORES. Odwotujgcy w tresci odwofania
pomingt takze fakt, iz Zamawiajgcy na tym gruncie powzigt rowniez podejrzenie 0 mozliwym
przerzucaniu kosztéw pomiedzy pewnymi skfadnikami zadania, na co wskazywata réznica
w cenach ofert netto i brutto, sugerujgca, ze w sposéb nieuzasadniony zwiekszono koszty
opodatkowane stawkg preferencyjng 8%. Powyzsze okolicznosci w ocenie Izby faktycznie
mogly wzbudzi¢ po stronie Zamawiajgcego watpliwosci uzasadniajgce wystosowanie
wezwania z dnia 16 marca 2021 r. Pomimo, iz Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie ww.
kwestie poruszyt, Odwotujgcy podczas rozprawy nie odniést sie do nich w Zzaden sposéb.
Odwotujgcy nie zakwestionowat takze w ogdle okolicznosci wynikajgcych ze szczegodtowej
analizy ceny jego oferty, ktora zostata zataczona przez Zamawiajgcego do odpowiedzi na
odwotanie, podobnie jak nie odniost sie do twierdzen Przystepujgcego Konsorcjum
TERMORES, ktéry w piSmie procesowym przedstawit relacje cen Odwotujgcego do cen

innych wykonawcéw za wykonanie budowy i przebudowy sieci cieptowniczej. I1zba miata na
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wzgledzie, ze catos¢ argumentacji Odwotujgcego omijata sedno sprawy — jak wskazano
powyzej, Odwotujgcy koncentrowat sie wytgcznie na polemice z zasadnoscig kierowania do
niego wyjasnien, nie odnoszgc sie w ogodle do kwestii rynkowosci ceny za budowe
i przebudowe sieci cieptowniczej oraz okolicznosci czy faktycznie za zaoferowang cene
mozliwe jest wykonanie tego elementu zamowienia bez straty. 1zba zwrdcita takze uwage, ze
Odwotujgcy w postepowaniu odwotawczym nie podjgt tez proby wyjasnienia zagadnienia
dotyczgcego rozktadu kosztow opodatkowanych stawkg preferencyjng i stawkg 23% podatku
od towarow i ustug. Co prawda do kwestii ,przerzucania kosztéw” Odwotujgcy odnidst sie
w odwotaniu przy zarzucie nr 3, niemniej akcentujgc jedynie brak wykazania przez
Zamawiajgcego znamion czynu nieuczciwej konkurencji, a nie skupiajgc sie na wyjasnieniu
zatozen przyjetych podczas kalkulacji ceny oferty i udowodnieniu, ze wnioski wyprowadzone

przez Zamawiajgcego byty niezasadne.

Z kolei powotywanie sie przez Odwolujgcego na fakt, ze elementy zamodwienia
dotyczace redukcji, elementéw studziennych i tréjnikdw nie stanowig istotnej czesci ceny
Izba uznata za chybione, bowiem jak wynika z tre$ci zawiadomienia o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego Zamawiajgcy wskazat na powyzsze elementu wytgcznie w kontekscie
niewskazania przez Odwotujgcego rozwigzan réwnowaznych do przewidzianych w
Dokumentacji projektowej (ij. istnienia podstawy do odrzucenia oferty Odwoltujgcego
w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp), a nie w odniesieniu do razgco niskiej ceny oferty
Odwotujgcego, ktérg Odwotujgcy wywodzit z faktu zanizenia ceny za 1mb sieci
cieptowniczej. Bez znaczenia dla rozstrzygniecia pozostajg takze przedstawione na
rozprawie przez Odwotujgcego zestawienia dotyczgce rzekomych btedéw w ofercie
Konsorcjum WAMACO, to nie oferta tego podmiotu byta bowiem przedmiotem czynnosci
Zamawiajgcego zaskarzonych odwofaniem. Podobnie nie ma znaczenia z perspektywy
rozstrzygniecia kwestia podnoszonych przez Odwotujgcego podczas rozprawy btedow w
SIWZ. Po pierwsze wykonawcy majg mozliwos¢ zwrdcenia Zamawiajgcemu uwagi na
nieprawidtowosci, jakie zauwazyli w dokumentach zamdwienia, zadania w tym zakresie
pytan, jak i wniesienia $rodkéw ochrony prawnej na etapie ksztattowania sie ostatecznej
tresci postanowien SIWZ, po drugie zas — jak wskazat sam Odwotujgcy — Zamawiajgcy
zareagowat na przedstawione mu informacje o nieécistosciach i dokonat modyfikacji tresci
SIWZ, przedtuzajgc termin skfadania ofert, ciezko zatem stawia¢ mu w tym zakresie

jakikolwiek zarzut.

Majgc powyzsze na wzgledzie w ocenie Izby Odwotujgcy nie sprostat obowigzkowi
udowodnienia w postepowaniu odwotawczym, ze cena jego oferty nie byta razgco niska i nie
podwazyt skutecznie podstaw odrzucenia jego oferty wskazanych przez Zamawiajgcego

w tresci zawiadomienia o odrzuceniu.
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W ocenie Izby nie potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw.

z art. 7 ust. 1, art. 90 ust. 1 i art. 38 ust. 4 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tresc
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3. Natomiast zgodnie z art. 38 ust. 4 ustawy Pzp w uzasadnionych przypadkach
zamawiajgcy moze przed uptywem terminu skfadania ofert zmieni¢ tres¢ specyfikacji
istotnych warunkéow zaméwienia. Dokonang zmiane tresci specyfikacji zamawiajgcy
udostepnia na stronie internetowej, chyba Zze specyfikacja nie podlega udostepnieniu na

stronie internetowej. Przepis art. 37 ust. 5 stosuje sie odpowiednio.

Izba stwierdzita, ze dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na odrzuceniu oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z uwagi na brak wskazania
w ofercie zastosowania réwnowaznych rozwigzan w zakresie redukcji preizolowanych

i elementow studziennych byto prawidtowe.

Po pierwsze nie sposob podzieli¢ stanowiska Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy nie
opisat i nie zdefiniowat pojecia rownowaznosci, a odrzucajgc oferte Odwotujgcego dokonat
wykfadni tego pojecia w sposob sprzeczny z art. 38 ust. 4 ustawy Pzp. Zamawiajgcy
zarowno w odniesieniu od Zadania nr 1, jak i w odniesieniu do Zadania nr 3 wskazat, iz
wykonawca jest zobowigzany wykona¢ zamowienie w oparciu o opracowang i udostepniong
Dokumentacje  projektowg, dopuszczajgc jednakowoz  zastosowanie  rozwigzan
rownowaznych do przewidzianych w tej dokumentacji. Jednoczesnie Zamawiajgcy w pkt
odpowiednio 3.2 i 4.2 OPZ wskazat wprost, ze materiaty, urzgdzenia, systemy, procesy lub
rozwigzania rownowazne muszg spetnia¢ wszystkie wymagania techniczne i funkcjonalne w
zakresie standardow jakosciowych oraz parametrow technicznych i technologicznych
przyjetych w dokumentacji projektowej (specyfikacji technicznej). Ponadto Zamawiajgcy
wskazat, iz zgodnie z art. 30 ust. 5 ustawy Pzp wykonawca zobowigzany jest wykaza¢ w
tresci ztozonej oferty (np. w formie zatgcznika do Formularza ofertowego) ich rownowaznos¢
zatgczajgc stosowne opisy techniczne i funkcjonalne. Wskazat rowniez, iz wymaga sie od
wykonawcy podania nazwy producenta, modelu, typu lub rodzaju oferowanego produktu
réwnowaznego oraz opisu jego wiasciwosci technicznych i funkcjonalnych (kompletne karty
produktowe, prospekty, katalogi, foldery itp.). Zamawiajgcy poinformowat ponadto, ze

udowodnienie réwnowaznosci stosowanych urzadzen i materiatdw spoczywa na wykonawcy.

Z powyzszych postanowien jednoznacznie wynikat obowigzek wskazania, ze
wykonawca zamierza zastosowac rozwigzania rbwnowazne i wykazania przez wykonawce
wtresci oferty rownowaznodci oferowanych rozwigzan pod wzgledem wymagan
technicznych i funkcjonalnych w zakresie standardow jakosciowych oraz parametrow

technicznych itechnologicznych, co powinno nastgpi¢ poprzez =zatgczenie opiséw
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technicznych i funkcjonalnych, z podaniem nazw producenta, modelu, typu, opisem
wlasciwosci oraz przedstawieniem dokumentow to potwierdzajgcych, jak np. karty
produktow. Odwotujgcy powyzszych zatozen nie kwestionowat w drodze $srodkéw ochrony
prawnej wobec tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. W ocenie 1zby obowigzek
cigzacy na wykonawcach w tym zakresie byt okreslony dostatecznie precyzyjnie, co
potwierdza chociazby fakt, na ktory wskazat obecny na rozprawie Przystepujacy, ze inni
wykonawcy (np. Konsorcjum TERMORES czy Konsorcjum WAMACO) zatgczyli do ofert
dokumenty wykazujgce rownowaznos¢ przyjetych rozwigzan. Fakt, ze Zamawiajgcy nie
wymagat wskazania w ofercie zastosowanych rozwigzan technicznych oraz materiatow
pozostaje tutaj bez znaczenia, bowiem wykonawcy mieli obowigzek co do zasady wykonaé
zamowienie w oparciu o Dokumentacje projektowg. Powyzsze nalezy odrozni¢é od
natozonego na wykonawcow wprost obowigzku wskazania wraz z ofertg rozwigzan
rownowaznych do tych objetych Dokumentacjg projektowa, jezeli takie rozwigzania
rownowazne oferujg i wykazania réwnowaznosci tych rozwigzan w stosunku do

przewidzianych w Dokumentacji projektowej.

W ocenie Izby postanowienia SIWZ byty spéjne z regulacjg wynikajgcg z art. 30 ust. 5
ustawy Pzp, ktory to przepis wprost naktada na wykonawcow, ktorzy zdecydowali sie na
zaoferowanie w postepowaniu rozwigzania réwnowaznego, obowigzek wykazania
zamawiajgcemu najpozniej w dacie ztozenia oferty, ze rozwigzanie to spetnia wszelkie
wymogi w zakresie oczekiwanych przez zamawiajgcego parametréw jakosciowych,
funkcjonalnych czy technicznych. Co wiecej, przedstawiany przez wykonawcow opis co do
zasady musi by¢ na tyle szczegotowy, zeby zamawiajgcy przy ocenie ofert mogt oceni¢ czy
zaproponowane rozwigzania spetniajg jego wymagania i bedg nalezycie spetniaty cel
postepowania. Istnienie obowigzku wykazania rownowaznosci juz na etapie sktadania oferty
znajduje potwierdzenie takze w orzecznictwie TSUE. W wyroku z dnia 12 lipca 2018 r., C-
14/17 VAR et ATM, podkreslono, iz podmiot zamawiajgcy powinien wymagac, aby oferent
przedstawit juz w jego ofercie dowdd rownowaznosci oferowanych przez niego produktéw w
stosunku do tych okreslonych w specyfikacjach technicznych. Trybunat Sprawiedliwosci
zwrdcit takze uwage, iz podmioty zamawiajgce powinny sprawdzic, czy oferty ztozone przez
zakwalifikowanych oferentéw odpowiadajg zasadom i wymogom majgcym zastosowanie do
ofert oraz powinny by¢é w stanie uzasadni¢ kazdg swojg decyzje stwierdzajgcg brak
rownowaznosci w danym przypadku. Trybunat zaznaczyt, ze takie sprawdzenie, jak i
ewentualne podjecie decyzji stwierdzajgcej brak rownowaznosci mogg mie¢ miejsce dopiero
po otwarciu ofert, na etapie ich oceny przez podmiot zamawiajgcy, i wymagajg, aby podmiot
ten dysponowat dowodami pozwalajgcymi mu oceni¢, czy i w jakim zakresie ztozone oferty

spetniajg wymogi znajdujgce sie w specyfikacjach technicznych, w innym przypadku istnieje
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ryzyko naruszenia zasady rownego traktowania i wystgpienia nieprawidtowosci w przebiegu
postepowania w sprawie udzielenia zamédwienia. Zaznaczono takze, ze o ile podmiot
zamawiajgcy nie moze pozwoli¢ oferentom na udowodnienie rownowaznosci oferowanych
przez nich rozwigzan po ztozeniu przez nich ofert, o tyle podmiot 6w dysponuje
uprawnieniami dyskrecjonalnymi przy okreslaniu srodkéw, jakie mogg wykorzysta¢ oferenci

w celu udowodnienia tej rownowaznosci w ich ofertach.

Majac na uwadze powyzsze nie budzito watpliwosci Izby, iz w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamowienia kazdy wykonawca decydujgc sie na zaoferowanie
rozwigzan rownowaznych do wskazanych w Dokumentacji projektowej, winien byt wykazac,

ze spetniajg one wymogi Zamawiajgcego.

Tymczasem Odwotujgcy powyzszego nie uczynit, zatajajgc na etapie sktadania oferty
fakt, Ze zamierza podczas realizacji zaméwienia zastosowa¢ rozwigzania rownowazne. Co
wiecej, nawet w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 31 marca 2021 r., w ktérym
zadano pytania odnoszgce sie wprost do tego, czy w ofercie zaproponowano rozwigzania
odmienne od wymaganych w projekcie w zakresie redukcji preizolowanych i elementéow
studziennych i w ktérym wskazano na konieczno$¢ udokumentowania réwnowaznosci
przyjetych rozwigzan, Odwotujgcy przemilczat fakt, jakie rozwigzania faktycznie zaoferowat
i poprzestat na lakonicznym wskazaniu, ze sg one zgodne z projektem i SIWZ. Abstrahujgc
od okolicznosci, ze w istocie akceptacja dokumentéw wykazujgcych rownowaznosc
przedstawionych na etapie wyjasnien, a nie w dacie skfadania ofert bylaby dziataniem
nieuprawnionym, to Odwotujgcy nawet wowczas nie wskazat, jakie faktycznie rozwigzania
przyjat w ofercie, skupiajgc sie na kwestionowaniu podstawy prawnej wezwania. Przy czym
kwestionowanie podstawy prawnej wezwania uzna¢ nalezy za niezasadne, nie sposéb
bowiem nie zauwazy¢, ze wezwanie z dnia 31 marca 2021 r. byto konsekwencjg wyjasnien
ztozonych przez Odwotujgcego w przedmiocie ceny oferty i zmierzato do wyjasnienia jakie
konkretnie rozwigzania Odwotujgcy zaoferowat, co przeciez przektada sie takze na kwestie
ceny. Majgc na uwadze, ze z tre$ci wezwania z dnia 31 marca 2021 r. jednoznacznie
wynikato czego ono dotyczy, a Odwotujgcy miat petng swiadomosé do wyjasnienia jakich
konkretnie kwestii zostat wezwany, to sam fakt powotania sie przez Zamawiajgcego jedynie
na art. 90 ust. 1 ustawy Pzp i braku przywotania wprost art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, pozostawat
bez znaczenia z perspektywy oceny zachowania Odwotujgcego, ktéry na udzielit na
konkretne, szczegotowe pytania Zamawiajgcego lakonicznych, wymijajgcych odpowiedzi.
Dopiero w tresci odwotania Odwotujgcy przyznat, ze dokonujgc wyceny oferty przyjgt wtasnie
te rozwigzania, ktore zostaly przez Zamawiajgcego zakwestionowane w zawiadomieniu
0 odrzuceniu oferty Odwotujgcego, tj. zastosowanie zwezki stalowej z potgczeniem mufy

redukcyjnej termokurczliwej sieciowanej radiacyjnie oraz zastosowanie elementow
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studziennych z tworzywa sztucznego PP — czyli rozwigzania odmienne od wskazanych
w projektach  budowlanych i wykonawczych. Oznacza to, Zze wnioski co do
prawdopodobienstwa zaoferowania przez Odwotujgcego rozwigzan réwnowaznych, jakie
Zamawiajgcy wyprowadzit w oparciu o przedstawione przez Odwotujgcego wyjasnienia z
dnia 24 marca 2021 r. i zatgczone do nich dokumenty, ktérym dat wyraz kierujgc do

Odwotujgcego w dniu 31 marca 2021 r. kolejne wezwanie, byly prawidtowe.

Za cafkowicie nieuzasadnione Izba uznata twierdzenia Odwotujgcego o tym, Ze
wycenione przez niego rozwigzania techniczne sg tozsame z opisanymi w projekcie, uznajgc
ze powyzsze stanowito jedynie wyraz przyjetej przez Odwotujgcego na potrzeby
postepowania odwotawczego taktyki procesowej. Juz samo znaczenie pojecia ,tozsamy”
wskazuje na fakt, ze musiatyby to by¢ rozwigzania jednakowe, takie same, niczym sie nie
réznigce, identyczne do tych przewidzianych w projektach budowlanych i wykonawczych.
Tymczasem zasady logiki i doswiadczenia zyciowego przeczg mozliwosci uznania, ze
elementy studzienne z tworzywa sztucznego sg tozsame do elementéow studziennych
zelbetowych, podobnie jak ze rozwigzanie polegajace na zastosowaniu redukciji
preizolowanych to to samo, co zastosowanie zwezki stalowej z potgczeniem mufy
redukcyjnej termokurczliwej sieciowanej radiacyjnie. Sam Odwotujgcy w trakcie rozprawy
przyznat w odniesieniu do redukcji, ze rozwigzania rdéznig sie m.in. iloscig tgczy i sposobem
montazu, a w odniesieniu do elementdéw studziennych, ze réznig sie uzywanymi materiatami.
Nie mamy tutaj zatem do czynienia z tozsamoscig. Owszem, rozwigzania te by¢ moze mogag
spetnia¢ takie same wymagania techniczne, funkcjonalne czy charakteryzowac sie podobng
jakoscig, ale powoduje to, ze sg one rownowazne do przewidzianych w projektach, a nie
tozsame. A skoro sg to rozwigzania réwnowazne, to obowigzkiem Odwotujgcego byto po
pierwsze wskaza¢ w ofercie, ze oferuje rozwigzania réwnowazne, a po drugie te
réwnowaznos¢ wykazac¢. Powyzszej oceny nie zmienia fakt powolywania sie przez
Odwotujgcego na mozliwos¢ zastosowania tego rodzaju rozwigzan na gruncie Wytycznych
projektowania obowigzujgcych w LPEC S.A., skoro odnoszg sie one do etapu projektowania,
a nie wykonania robo6t, zas w projektach budowlanych stanowigcych integralng czes$¢ SIWZ,
w oparciu o ktére ma mie¢ miejsce realizacja zamowienia, przewidziano rozwigzania
odmienne. Nawet wiec jezeli pewnego rodzaju rozwigzania sg mozliwe do zastosowania na
gruncie Wytycznych projektowania jako réwnorzedne do technologii opisanej w projektach
budowlanych, to bedg to rozwigzania odmienne od przyjetych w projektach. Majac na
uwadze, ze wykonawca jest zobowigzany wykona¢ zamowienie w oparciu o opracowang
i udostepniong Dokumentacje projektowa (czyli wtasnie projekty budowlane i wykonawcze,
ale tajze projekt tymczasowej organizacji ruchu, STWIORB, opracowanie dendrologiczne

i decyzje o wycince drzew), to decydujac sie na zastosowanie rozwigzan nieprzewidzianych
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w projektach budowlanych, w oparciu o Wytyczne projektowania, ktére nie stanowity
zatgcznika do SIWZ, Odwotujgcy zobowigzany byt wskazac ten fakt w ofercie i wykazac
rownowaznos¢ oferowanych rozwigzan, powotujgc sie np. na te wiasnie Wytyczne i
odnoszac ich tre$¢ do wynikajgcych z Dokumentaciji projektowej zatozehh w zakresie realizacji

przedmiotu zaméwienia.

Na powyzszg ocene nie wptywa réwniez fakt, ze tego rodzaju rozwigzania bytyby
bardziej optymalne (np. mniej awaryjne) czy tez ze Odwotujacy realizujgc roboty budowlane
na rzecz Zamawiajgcego z rozwigzan takich korzystat i byly one przez Zamawiajgcego
akceptowane. Powyzsze moze stanowi¢ argumentacje pomocniczg dla wykazania
rbwnowaznosci zaoferowanych rozwigzan, ale nie zmienia faktu, Ze obowigzkiem
Odwotujgcego byto wskaza¢ na etapie skfadania oferty, Zze wykona przedmiot zamowienia
z zastosowaniem rozwigzan odmiennych niz wskazane w Projekcie i wykazac ich
rownowaznos¢. Dlatego tez za niemajace znaczenia dla rozstrzygniecia lzba uznata
przedstawione przez Odwotujgcego dowody, zestawienia i rysunki dotyczgce redukcji
(zwezki stalowej) ielementéw studziennych, jak i zestawienia i rysunki ztozone przez
Przystepujgcego, bowiem odnosilty sie one juz stricte do kwestii wykazania réwnowaznosci
rozwigzan, a zeby poddaé¢ badaniu te okolicznos$¢ najpierw nalezy w ofercie zaoferowane

rozwigzania réwnowazne wskazag¢ i opisac ich rownowaznos¢, czego Odwotujgcy zaniechat.

W tym stanie rzeczy Izba uznata, ze czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na
odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z uwagi na
brak wskazania zastosowania odmiennych, ale réwnowaznych w stosunku do wymagan
projektowych rozwigzan technicznych w zakresie dotyczacym redukcji preizolowanych i
elementéw studziennych nie naruszata przepisow ustawy Pzp. W ocenie Izby
zaakceptowanie na obecnym etapie, ze oferowane przez Odwotujgcego rozwigzania sg
rownowazne do przewidzianych w Dokumentacji projektowej w sytuacji, gdy Odwotujgcy
majgc swiadomo$¢, Zze bedzie opierat sie na rozwigzaniach innych niz wskazane w
Dokumentacji projektowej, ani nie wskazat na to sktadajgc oferte, ani nie wyjasnit
Zamawiajgcemu w odpowiedzi na wezwanie, jakie konkretnie rozwigzania przyjat, bytoby nie
do pogodzenia z zasadg rownego traktowania wykonawcéw. Jak zauwazyt Przystepujacy
Konsorcjum TERMORES inni wykonawcy opierajgc sie na rozwigzaniach réwnowaznych
sktadali wraz z ofertg w tym zakresie stosowne deklaracje oraz dokumenty stuzgce
wykazaniu, ze oferowane przez nich rozwigzania sg réwnowazne. Ponadto w zakresie
mozliwo$ci zastosowania innych niz wskazane w projekcie rozwigzan réwnowaznych
wykonawcy zadali Zamawiajgcemu szereg pytan, Odwotujgcy zas - majgc takg mozliwos¢ i

planujgc zaoferowanie rozwigzan dotyczacych redukcji i elementéw studziennych
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odmiennych od wskazanych w projektach budowlanych -nie skierowat do Zamawiajacego

pytan dotyczacych tych aspektow.

Jedynie w odniesieniu do kwestii dotyczacej montazu tréjnikdw bocznych Izba uznata
stanowisko Zamawiajgcego za niepotwierdzone. Wskazana w zawiadomieniu o odrzuceniu
oferty okoliczno$¢, jakoby Odwotujgcy zamiast montazu tréjnikdw bocznych Dn600/125
(preizolowanych) zamierzat wykona¢ odgatezienie w postaci wspawania krocca rury o Sr.
nom. 125mm w rurocigg preizolowany o sr. nom. 600 mm stanowita wylgcznie
przypuszczenie Zamawiajgcego, ktore nie zostato niczym poparte. Nie broni sie ono takze w
konfrontacji z udzielong przez Zamawiajgcego w piSmie z dnia 2 grudnia 2020 r.
odpowiedzig na pytanie nr 25 dotyczgce zadania nr 3 o tresci ,Czy w przypadku witgczenia
sie nowobudowanej sieci do sieci tradycyjnej nalezy zastosowaé tréjniki stalowe
preizolowane, czy mozna zastosowac trojniki stalowe izolowane tradycyjne (dot. pkt PP-1,
PP-4)?” - Zamawiajgcy wskazat, iz dopuszcza zastosowanie trojnikéw stalowych
izolowanych tradycyjnie (dot. pkt PP-4), w pkt PP-1 jest podigczenie do sieci w systemie
preizolowanym. Tym samym brak wskazania przez Odwolujgcego w zatgczonej do
wyjasnien razgco niskiej ceny ofercie na dostawe materiatdow preizolowanych takiego tréjnika
nie jest rownoznaczny z tym, ze Odwotujgcy miat zamiar wspawac¢ kréciec rury w rurocigg
preizolowany, skoro mogt zastosowaé izolowanie tradycyjne. Powyzsze uchybienie
Zamawiajgcego pozostawato jednak bez wptywu na wynik postepowania, jako ze zachodzity
podstawy do odrzucenia oferty Odwotujgcego w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, a
takze w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z uwagi na brak wskazania w ofercie
zastosowania innych, odmiennych od przewidzianych w dokumentacji projektowej rozwigzan

i wykazania ich rbwnowaznosci.

Odnoszgc sie do zarzutu nr 3 odwotania lzba zgodzita sie z Odwotujgcym, ze
Zamawiajgcy nie wykazat, aby zlozenie oferty przez Odwotujgcego stanowito czyn

nieuczciwej konkurencji i wypetniato dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Ustawa Pzp nie definiuje czynu nieuczciwej konkurencji odsytajgc w tym zakresie do ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W art. 3 ust. 1 tej ustawy
zawarto 0golng definicje czynu nieuczciwej konkurencji, ktérym jest dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy
lub klienta. Ust. 2 tego przepisu wskazuje na otwarty katalog przypadkéw, w ktérych
dziatanie danego podmiotu moze zosta¢ uznane za czyn nieuczciwej konkurencji. Za czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu tej ustawy moze by¢ zatem uznane takze dziatanie

niewymienione wsréd przypadkéw stypizowanych wart. 5 - 17d u.z.n.k., jezeli tylko
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odpowiada wymaganiom wskazanym w ogdlnym okresleniu czynu nieuczciwej konkurenc;ji
w art. 3 ust. 1 u.z.n.k. (por. m.in. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 26 listopada 1998 r., | CKN
904/97). W takiej sytuacji, aby okreslone dziatanie mogto zosta¢ uznane za czyn nieuczciwej
konkurencji, nalezy wykazac spetnienie przestanek wynikajgcych z art. 3 ust. 1 u.z.n.k., tj., ze
jest ono sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami oraz Zze zagraza ono lub narusza

interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

Niewatpliwie zasada uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow jest
jedna z naczelnych zasad udzielania zamowien publicznych, dlatego tez uzasadnionym jest
odrzucenie oferty wykonawcy, ktéry narusza przedmiotowg regute. Niemniej nalezy mie¢ na
uwadze fakt, ze okolicznos¢ dopuszczenia sie przez wykonawce czynu nieuczciwej
konkurencji powinna zosta¢ wykazana. Uznanie konkretnego czynu za czyn nieuczciwej
konkurencji wymaga ustalenia na czym okreslone dziatanie polegato oraz zakwalifikowania
go jako konkretnego deliktu ujetego w rozdziale 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji albo deliktu nieujetego w tym rozdziale, lecz odpowiadajgcego hipotezie art. 3
ust. 1 tejze ustawy. Majgc na uwadze powyzsze, Zamawiajgcy decydujgc sie na odrzucenie
oferty Odwotujgcego w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp winien byt wykazaé¢, ze fakt
ztozenia przez Odwotujgcego oferty stanowit czyn nieuczciwej konkurencji, tj. albo ze
dziatanie to wypetnia znamiona konkretnego czynu stypizowanego w u.z.n.k., albo, ze jest
ono sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami oraz zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta, a zatem wypetnia przestanki wskazane w art. 3 ust. 1 u.z.n.k.

pozwalajgce takie dziatanie uznac za czyn nieuczciwej konkurencji.

Stanowisko Zamawiajgcego zakomunikowane Odwotujgcemu w zawiadomieniu
0 odrzuceniu oferty ograniczone zostato do stwierdzenia, iz jest ,wysoce prawdopodobne”,
ze doszto do ,przerzucania kosztéw pomiedzy poszczegolnymi sktadnikami zadania, co
moze wskazywac na fakt, iz celem takiego dziatania byto uzyskanie najnizszej ceny brutto”.
Powyzsza hipoteza nie zostata przez Zamawiajgcego w zaden sposdb wyjasniona ani
szerzej oméwiona. Zamawiajgcy nie wskazat jakie koszty miatyby by¢ ,przenoszone”,
pomiedzy jakimi pozycjami ani nie wyjasnit na podstawie jakich konkretnie danych wywidodt
taki wniosek. Czesciowe uzupetnienie stanowiska Zamawiajgcego w tym zakresie nastgpito
dopiero w odpowiedzi na odwotanie, na etapie postepowania odwotawczego, nie moze ono
jednak zastepowaé brakéw uzasadnienia zakomunikowanego wykonawcy w zawiadomieniu
0 odrzuceniu oferty. Uchybienia tego nie moze konwalidowaé takze szczegdtowe stanowisko
Przystepujgcego  TERMORES zawierajgce argumentacje majgcg wykazac¢ istnienie
przestanek do odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp i
przedstawione przez niego podczas rozprawy zestawienia tabelaryczne. Niezaleznie czy

argumentacje Konsorcjum TERMORES uzna¢ mozna za stuszng czy tez nie, to Izba nie jest

56



uprawniona do dokonania jej oceny. Podkresli¢ nalezy, ze wykonawca wytgcznie na
podstawie przekazanych mu informacji o przyczynach odrzucenia jego oferty jest w stanie
zweryfikowac¢ prawidtowo$¢ dziatania Zamawiajgcego i podjgé decyzje o skorzystaniu ze
Srodkow ochrony prawnej. Poprzestanie przez Zamawiajgcego na wyrazeniu w uzasadnieniu
odrzucenia oferty niczym nie popartego przypuszczenia o ,przenoszeniu kosztow” nie
stanowi wystarczajgcego uzasadnienia dla stwierdzenia, ze zlozenie oferty przez
Odwotujgcego stanowito czyn nieuczciwej konkurencji. Podobnie nie stanowi dostatecznego
uzasadnienia powotanie sie na fakt, ze Odwolujgcy nie wskazat w ofercie, iz oferuje
rownowazne rozwigzania techniczne. Zresztg Zamawiajgcy nie wyjasnit dlaczego w jego
ocenie powyzsze zaniechanie Odwotujgcego miatoby stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji

i znamiona jakiego typu czynu miatoby wypeiac.

Powyzsze uchybienie Zamawiajgcego pozostawato jednak bez wptywu na wynik
postepowania, jako ze nie stwierdzono, aby decyzja Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego w oparciu o inne podstawy prawne, {j. art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp naruszata ww. przepisy (co omoéwiono we wczesniejszej czesci
uzasadnienia). Zgodnie zas z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy nPzp |zba uwzglednia odwotanie w
cafosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub
moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamodwienia, konkursu lub
systemu kwalifikowania wykonawcéw. W przypadku zatem braku stwierdzenia wptywu
okreslonego naruszenia na wynik postepowania zarzut podlega oddaleniu, w konsekwencji

czego lzba oddalita zarzut nr 3 odwofania.

Zarzut nr 4 odwotania, tj. zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp miat charakter
wynikowy w stosunku do zarzutéw nr 1 - 3 i zostat oparty na tozsamych podstawach
faktycznych, jako ze wadliwo$¢ wyboru ofert Przystepujgcych Konsorcjum TERMORES
i Konsorcjum WAMACO Odwotujgcy wigzat z faktem, ze wybrana jako najkorzystniejsza
powinna zostac¢ jego oferta. Majgc na uwadze, ze |zba uznata zarzuty nr 1-3 za niezasadne,

oddaleniu podlegat takze zarzut nr 4.

Natomiast zarzut nr 5 odwotania, dotyczgcy zaniechania wezwania Odwotujgcego do
wyjasnienia tresci oferty i ponownego wezwania Odwotujgcego i innych wykonawcéw do
ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, nie zostat przez Odwotujgcego w zaden
sposob uzasadniony. Odwotujacy nie wskazat dlaczego Zamawiajgcy powinien byt wezwac
go do wyjasnienia tresci oferty w oparciu o art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. By¢ moze Odwotujgcy
wywodzit konieczno$¢ wystosowania takiego wezwania z faktu nie wskazania ww. podstawy
prawnej w wezwaniu z dnia 31 marca 2021 r., niemniej Odwotujacy zobowigzany byt
skonkretyzowaé podstawy faktyczne tak postawionego zarzutu, a wobec ich braku Izba nie

jest uprawniona podstaw tych domniemywacé i rozstrzyga¢. Jedynie na marginesie nalezy
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tutaj zasygnalizowac¢, ze jak juz wskazano we wczesniejszej czesci uzasadnienia, brak
powotania sie wprost na art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w tresci przedmiotowego wezwania nie
miat wptywu na ocene prawidtowosci dziatan Zamawiajgcego ani na ocene zachowania
Odwotujgcego dokonang przez Izbe. Z kolei ponowne wzywanie wykonawcow do wyjasnien
razgco niskiej ceny bytoby dziataniem nieuzasadnionym, bowiem uniewazniajgc czynnos¢
wyboru oferty najkorzystniejszej Zamawiajgcy co do zasady powtarza czynno$¢ badania i
oceny ofert w zakresie, w jakim jest to wymagane z uwagi na dostrzezone braki czy
uchybienia i w jakim jest to niezbedne dla przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamdwienia w sposob nalezyty i zgodny z przepisami ustawy Pzp, a nie podejmuje wszelkie

czynnosci od nowa.

Majgc na uwadze wszystko powyzsze Izba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu

w catosci i na podstawie art. 553 ustawy nPzp orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy nPzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z
dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437, dalej jako ,Rozporzgdzenie”).

PrzewodniCzaCy: ...cciciiiiiiiiiiiiiercree e e
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