Sygn. akt: KIO 732/17
WYROK
z dnia 17 maja 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska - Romek

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 kwietnia 2017 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 kwietnia 2017 r. przez wykonawce
ul. 12/16, Poznar ,,ELEKTROMONTAZ-POZNAN” S.A, Wieruszowska
60-166
w postepowaniu prowadzonym przez 12 Terenowy Oddziat Lotniskowy w Warszawie,
ul. Nowowiejska 28A, 00-911 Warszawa

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz nakazuje dokonania ponownego badania i oceny ofert
i odrzucenie oferty konsorcjum: Zeus S.A i ElektrotimS.A

2. kosztami postepowania obcigza 12 Terenowy Oddziat Lotniskowy w Warszawie,

ul. Nowowiejska 28A, 00-911 Warszawa i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzieécia tysiecy ztotych) uiszczong przez ,,ELEKTROMONTAZ-
POZNAN” S.A, ul. Wieruszowska 12/16, 60-166 Poznar tytulem wpisu od
odwotania,

2.2 zasgdza od 12 Terenowego Oddziatu Lotniskowego w Warszawie,
ul. Nowowiejska 28A, 00-911 Warszawa na rzecz ELEKTROMONTAZ-POZNAN"
S.A, ul. Wieruszowska 12/16, 60-166 Poznan kwote 23 600 zt 00 gr (stownie:
dwadzieScia trzy tysigce sze$¢set ztotych), stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika, zgodnie ze ztozong faktura.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ......c.ccvvuvuerncnennn

Uzasadnienie
Zamawiajacy - 12 Terenowy Oddziat Lotniskowy w Warszawie - prowadzi w trybie

przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia na wykonanie przebudowy
zasilania kompleksu wojskowego wraz z budowg energetycznych sieci wewnetrznych SN
oraz przylgczy do obiektow zlokalizowanych i projektowanych na terenie kompleksu
wojskowego w ramach zadania ,Budowa dwukierunkowego zasilania energetycznego
kompleksu wojskowego w Legionowie”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 21.06.2016r. pod poz. 2016/S 118-209596.
W dniu 13 kwietnia 2017r. Odwolujgcy - Elektromontaz - Poznan S.A. - wniost do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotlanie na czynnosci Zamawiajacego z dnia 3.04.2017r.
polegajgce na dokonaniu ponownego badania i oceny ofert oraz wyborze oferty nr 1 ziozonej
przez konsorcjum ZEUS S.A. oraz Elekirotim S.A. jako najkorzystniejsze;.
Odwolujgcy zarzucit naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2) PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, ktérej tres¢ nie



odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéow zaméwienia;

2. art. 89 ust. 1 pkt 4) PZP i art. 90 ust. 3 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
zawierajgcej razgco niskg cene;

3. art. 90 ust. 1 PZP poprzez zaniechanie zwrécenia sie do konsorcjum firm ZEUS S.A,
i ELEKTROTIM S.A. o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodéw, dotyczgcych
elementdéw oferty majacych wplyw na wysokos$¢ ceny;

4. ewentualnie - naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3) PZP poprzez zaniechanie uznania za
odrzucong oferty Wykonawcy podlegajacego wykluczeniu z postepowania, ;.
konsorcjum firm ZEUS S.A. i ELEKTROTIM S.A. z powodu, iz Wykonawca ten ztozyt
nieprawdziwe informacje majgce wpltyw lub mogace mie¢ wplyw na wynik
prowadzonego postepowania;

5. art. 89 ust. 1 pkt 3 i art. 7 ust. 1 PZP poprzez niezapewnienie zachowania uczciwej
konkurencji w postepowaniu.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. oferty konsorcjum firm
ZEUS S.A. i ELEKTROTIMS.A;;

2. odrzucenia oferty konsorcjum firm: ZEUS S.A. i ELEKTROTIM S.A.

ewentualnie:

3. wykluczenia konsorcjum firm: ZEUS S.A. i ELEKTROTIM S.A. z postepowania;

4. dokonania ponownej oceny ofert;

5. dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej w postaci oferty Odwotujgcego, t;.
,ELEKTROMONTAZ - POZNAN" Spétka akcyjna z siedzibg w Poznaniu.

Odwolujgcy podniést, ze Zamawiajgcy dopuscit sie czynnosci i zaniechan bedacych
przedmiotem odwotania przy dokonywaniu badania i oceny ofert, kiére to czynnosci nastgpity
w wyniku uwzglednienia w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu z dnia
20.01.2017r w sprawie o Sygn. akt 142/17, ktére to spowodowato umorzenie postepowania z
uwagi na bezprzedmiotowos¢ w trybie art. 186 ust. 3 ustawy Pzp. W ocenie Odwotujgcego,
Zamawiajgcy zobowigzany byt zgodnie z art. 186 ust. 3 ustawy Pzp do wykonania,
powtdrzenia lub uniewaznienia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamédwienia zgodnie
z zgdaniem zawartym w odwotaniu, przy czym Zamawiajgcy ograniczyt sie wylacznie do
dokonania ponownej oceny i badania ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, catkowicie
pomijajgc wczesniejsze zgdania Odwotujgcego m.in. w zakresie odrzucenia oferty
konsorcjum firm: ZEUS S.A. (lider konsorcjum) i ELEKTROTIM S.A. (uczestnik konsorcjum),
ewentualnie wykluczenia konsorcjum firm z udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy wiec
jednocze$nie dopuscit sie razgcego naruszenia art. 186 ust. 3 PZP.

Odwolujgcy wskazujac na interes we wniesieniu odwotania, mozliwosci poniesienia szkody
oraz zachowanie terminu do jego wniesienia, podniést, ze oferta konsorcjum Zeus i
Elektrotim nie zawiera wyceny catoSci rob6t koniecznych do nalezytego i wiasciwego
wykonania przedmiotu zamoéwienia, a tym samym jest niezgodna z SIWZ, wplywa na
wadliwg ocene ztozonych ofert oraz naraza Zamawiajgcego na konieczno$¢ poniesienia
dodatkowych kosztéw na etapie realizacji inwestycji. Po analizie poszczegdlnych pozyciji
Tabeli Elementéw Scalonych w ofercie konsorcjum Zeus i Elektrotim, Odwotujgcy podniost
nastepujgce zastrzezenia:

1. Pozycja 7.2 TES:

Dostawa i montaz stacji transformatorowych kompletnych - konsorcjum wycenito prace na
922 013,04 zt, podczas gdy sama warto$¢ wytacznie podstawowych materiatow, tj. staciji
transformatorowej COPR1 i szynoprzewodu, zgodnie z ofertami uzyskanymi od
bezpos$rednich dostawcdw wynosi 1.434.200,06 zt;

2. Pozycja 8.2 TES:

Dostawa i montaz stacji transformatorowych kompletnych - konsorcjum wycenito prace na
922 013,04 zt, podczas gdy sama warto$¢ wytacznie podstawowych materiatow, tj. staciji
transformatorowej COPR1 i szynoprzewodu, zgodnie z ofertg uzyskanymi od bezpos$rednich
dostawcédw wynosi 1.387.287,88 zt;

3. Pozycja 15.3 TES:

Dostawa i montaz agregatéow prgdotwérczych kompletnych - konsorcjum wycenito prace na
100 130,53 zt podczas gdy wartos¢ wytgcznie podstawowych materiatow, tj. szynoprzewodu
do agregatu nr 1 i szynoprzewodu do agregatu nr 2, zgodnie z ofertg uzyskang od



bezposrednich dostawcow wynosi 117.247,86 zt;

4. Pozycja 16.3 TES:

Dostawa i montaz agregatéw pradotwérczych kompletnych - konsorcjum wycenito prace na
100 130,53 zt, podczas gdy warto$¢ wylacznie podstawowych materiatdw, tj. szynoprzewodu
do agregatu nr 1 i szynoprzewodu do agregatu nr 2, zgodnie z ofertg uzyskang od
bezposrednich dostawcéw wynosi 148.408,08 zt;

5. Pozycja 17.2 TES:

Uktadanie kabli i osprzetu - konsorcjum wycenito prace na 165.497,29 zt, podczas gdy
warto$¢ wylgcznie podstawowych materiatow, ij. kabla XRUHAKXS 1x250/50 5038 m, gtowic
kablowych 17 kpi. oraz ztgczy kablowych SN, zgodnie z ofertami uzyskanymi od
bezposrednich dostawcéw wynosi 376.093,17 zt;

6. Pozycja 18.2 TES:

Uktadanie kabli i osprzetu - konsorcjum wycenito prace na 171.407,17 zt, podczas gdy
warto$¢ wylgcznie podstawowych materiatow, tj. kabla XRUHAKXS 1x250/50 3027 m, gtowic
kablowych 16 kpi. oraz ztgczy kablowych SN, zgodnie z ofertami uzyskanymi od
bezposrednich dostawcéw wynosi 300.935,30 zt.

Wskazane powyzej istotne pomiedzy wybrang przez Zamawiajgcego oferta, a ofertg
zlozong przez Odwotujgcego wskazujg na to, iz sporzgdzona przez konsorcjum firm ZEUS
S.A. i ELEKTROTIM S.A. byta zanizona i nierzetelna, jako ze w ocenie Odwotujgcego nie
zawierata wyceny cato$ci robot koniecznych, okreslonych zgodnie z SIWZ

W toku postepowania odwotawczego prowadzonego pod sygn. akt KIO 142/17
wyszto na jaw, iz oferta Konsorcjum nie byta zgodna z wymogami przewidzianymi w SIWZ z
uwagi na niedopuszczalne odstepstwo od rozwigzan przyjetych w dokumentaciji technicznej
m.in. poprzez brak ujecia (zastosowania) wymaganych przez Zamawiajgcego szyno przewod
ow. W dokumentaciji projektowej przedmiotu zaméwienia wyraznie wskazano, iz intencjg
Zamawiajgcego jest zastosowanie szynoprzewodéw, co w sposéb jednoznaczny i
niebudzacy watpliwosci potwierdzito Konsorcjum w swym pismie z dnia 07.02.2017 r. (uzycie
sformutowania ,brakuje w niej okre$lenia typu szynoprzewodéw" wskazuje na fakt, iz
Konsorcjum znana byta wola Zamawiajgcego odnos$nie zastosowanie ww. rozwigzania jako
takiego). W toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego Zamawiajacy dopuscit
mozliwo$¢ zastosowania materialow i urzadzen (agregaty pradotworcze, stacje
transformatorowe kontenerowe, rozdzielnice SN i nn, transformatory, zigcza kablowe SN,
szynoprzewody, kable SN i nn) innych producentéw niz zaproponowanych w dokumentaciji
technicznej, lecz o rownowaznych parametrach technicznych, pod warunkiem wykazania w
ofercie lub najp6zniej przed podpisaniem umowy, ze proponowane urzgdzenia i elementy
spetniajg warunki rownowazne. Jako dowod Odwotujgcy wskazat odpowiedz na pyt 14 z dnia
1.12.2016r. powotywana przez konsorcjum w pismie z dnia 7.02.2017r.

Odwolujgcy podnidst, ze skoro Zamawiajgcy przewidziat okreslone rodzajowo
rozwigzanie techniczne, majgce na celu uzyskanie okreslonego efektu oraz w sposéb
jednoznaczny i wyrazny dopuscit mozliwo$¢ zastosowania okreslonych rodzajowo
materiatow i urzgdzen jedynie innych producentéw niz zaproponowanych w dokumentaciji
technicznej, to znaczy, iz wolg Zamawiajgcego nie byto dopuszczenie mozliwosci catkowitej
zmiany rozwigzania technicznego z szynoprzewodow na kable, co zawierata oferta
konsorcjum firm ZEUS S.A. i ELEKTROTIM S.A. Na Zamawiajgcym cigzy obowigzek
sprawdzenia czy oferowany jest kompletny przedmiot zamowienia, tzn. czy nie pominieto w
nim pewnych czesci. Skoro konsorcjum pomineto w ofercie m.in. przewidziane w projekcie
szynoprzewody, to nie ulega watpliwosci, ze zaoferowato niekompletny przedmiot
zamowienia, co nie odpowiada SIWZ i winno skutkowa¢ odrzuceniem oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odnosnie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp i art. 90 ust. 3 przez
zaniechanie odrzucenia oferty zawierajgcej razgco niskg cene oraz zaniechanie wykonania
obowigzku z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, Odwotujgcy podniost, ze w przypadku uznania przez



Izbe, iz ztozona przez konsorcjum firm ZEUS S.A. i ELEKTROTIM S.A. oferta byta zgodna z
SIWZ oraz obejmowata catos¢ prac niezbednych do wykonania przedmiotu zamoéwienia
(czemu Odwotujacy z catg stanowczo$cig przeczy), nalezy stwierdzi¢, iz cena oferty
Konsorcjum jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i winna budzi¢
watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw.

Okolicznos¢ ta winna rodzi¢ po stronie Zamawiajgcego obowigzek zwrdcenia sie do
konsorcjum firm ZEUS S.A. i ELEKTROTIM S.A. o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie
dowoddw, dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢é ceny w trybie art. 90
ust. 1 PZP. Zamawiajgcy niewatpliwie nie zado$¢uczynit ww. obowigzkowi, gdyz nie podjat
jakichkolwiek dziatarn majgcych na celu uzyskanie wyjasnien co do znacznej rozbieznosci
cenowej pomiedzy wybrang ofertg, a pozostatymi ztozonymi w postepowaniu ofertami.
Podkreslenia wymaga fakt, iz w Swietle tresci art. 90 ust. 1 PZP (w brzmieniu sprzed
28.07.2016 r.) na razgca niskos¢ ceny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia winna
wskazywac w szczegolnosci okolicznos¢, gdy cena ta jest nizsza o 30% od wartosci
zaméwienia lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert.

W prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu do uptywu terminu skfadania ofert
wptyneto tgcznie 5 ofert, tj.
1. oferta na kwote 8.716.016,72 zt netto ztozona przez konsorcjum ZEUS S.A. i
ELEKTROTIM SA;

2. oferta na kwote 13.090.702,14 zt netto ztozona przez Odwotujgcego;

3. oferta na kwote 13.263.474,68 zt netto ztozona przez T4B Sp. z 0.0,

4. oferta na kwote 13.381.530,26 zt netto ziozona przez Skanska S.A,;

5. oferta na kwote 13.799.672,26 zt netto ztozona przez Qumak S.A.
Oferta konsorcjum byta nizsza o 29,99% Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych
ofert, zas od drugiej w kolejnosci oferty tj. oferty Odwotujgcego byta nizsza o0 33,42 % a od
ostatniej Qumak S.A. 0 36,84%.

Analiza ztozonych w postepowaniu ofert bezsprzecznie $wiadczy o tym, iz wybrana
przez Zamawiajgcego oferta razgco odbiega co do ceny w stosunku do pozostatych ofert.
Srednia arytmetyczna cen wszystkich ziozonych ofert wynosi bowiem 12.450.279,21 zt netto,
a tym samym cena oferty ziozonej przez konsorcjum firm ZEUS S.A. i ELEKTROTIM S.A.
winna nasuwa¢ Zamawiajgcemu uzasadnione watpliwosci co do jej razacej niskosci.

Odwolujgcy zwrocit takze uwage na fakt, iz pozostate ztozone w toku postepowania
oferty nie odbiegaty od siebie znaczgco, tak wiec nalezy uznac, iz jako sporzadzone przez
profesjonalnych uczestnikdw obrotu gospodarczego bylty sporzgdzone w sposob rzetelny,
rynkowy i w petni zgodny z SIWZ oraz dajgcy Zamawiajgcemu rekojmie, iz przedmiot
zamoOwienia zostanie wykonany w sposob nalezyty i kompletny.

Zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajgcy bezpodstawnie zaniechat badania ceny
w wybranej przez siebie ofercie, poniewaz zmuszony bytby jg uzna¢ za podlegajgca
odrzuceniu. Wykonanie zamowienia po cenie zaoferowanej przez konsorcjum firm ZEUS
S.A. i ELEKTROTIM S.A. nie jest bowiem mozliwe dla potencjalnego Wykonawcy bez
poniesienia straty. Oznacza to rownoczes$nie naruszenie ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Odwolujgcy zwrocit takze uwage na fakt, iz w Swietle dokumentacji postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego w toku oceny spetnienia przez wykonawcow warunkéw
udziatu w postepowaniu Odwolujgcy uzyskat najwiekszg liczbe punktéw w kryterium wiedzy i
do$wiadczenia (5 pkt.), podczas gdy Konsorcjum uzyskato jedynie 1 pkt wg omawianego
kryterium. Powyzsze oznacza, iz Zamawiajacy powinien z duzg dozg ostroznosci podchodzi¢
do zapewnien Konsorcjum odno$nie rzetelnosci sporzgdzonej oferty (kompletno$¢, razaca
nisko$¢ ceny) oraz rekojmi nalezytego wykonania przedmiotu zamowienia.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
uznania za odrzucong oferty Wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu z postepowania, {j.
konsorcjum firm ZEUS S.A. i ELEKTROTIM S.A. z powodu, iz Wykonawca ten ztozyt



nieprawdziwe informacje majgce wplyw lub moggce mie¢ wplyw na wynik prowadzonego

postepowania, Odwotujgcy podnidst, z daleko idacej ostroznosci procesowej, iz w przypadku
uznania przez Izbe, iz zaoferowana przez Konsorcjum niska cena wynika jedynie z
nieobjecia oferta wszystkich elementéw skiadajacych sig na przedmiot zaméwienia, {j.
potwierdzenia zasadno$ci zarzutu wskazanego w pkt. a) powyzej, nalezato by réwniez
stwierdzic¢, iz zlozenie przez konsorcjum ZEUS S.A. i ELEKTROTIM S.A. oferty niezgodnej z
SIWZ, ktéra nie obejmuje catosci przedmiotu zamowienia, stanowito réwniez podanie
nieprawdziwych informacji, ktére niewatpliwie miaty wplyw na wynik prowadzonego
postepowania.

Na podstawie dokumentacji postepowania o zaméwienie publiczne oraz majgc na
uwadze stanowiska stron poste powania zgtoszone do protokotu rozprawy, Izba
ustalita co nastepuje:

W dniu 20.01.2017 r. Odwotujgcy wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie na czynno$¢ Zamawiajgcego z 11.01.2017 r. polegajaca na wyborze oferty
konsorcjum Zeus i Elektrotim.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, ktérej tre§¢ nie odpowiada
tresci SIWZ,

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp i art. 90 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
zawierajgcej razgco niskg cene;

3. art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez zaniechanie uznania za odrzucong oferty Wykonawcy
podlegajacego wykluczeniu z postepowania, tj. Konsorcjum ZEUS z powodu, iz
Wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub moggce mie¢
wplyw na wynik prowadzonego postepowania;

4. art. 89 ust. 1 pkt 3i art. 7 ust. 1 Pzp poprzez niezapewnienie zachowania uczciwej
konkurencji w postepowaniu.

Odwolujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajagcemu:
1. dokonania ponownej oceny ofert;
2. wykluczenia Konsorcjum ZEUS z postepowania;
3. odrzucenia oferty Konsorcjum ZEUS;
4. ponownego dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej.

W dniu 21.02.2017 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej poinformowat,
Ze po zapoznaniu sie z pismem Przystepujgcego - Konsorcjum Zeus otrzymanym na
posiedzeniu 09.02.2017 r. (pismo z dnia 7.02), jak i pismem Odwotujgcego z 16.02.2017 r. -

uwzglednia w cato$ci zarzuty przedstawione w odwofaniu. Konsorcjum Zeus, na wezwanie
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej nie wniosto sprzeciwu wobec uwzglednienia przez
Zamawiajgcego zarzutéw odwotania. Postanowieniem z dnia 1.03.2017r. o sygn. akt KIO
142/17 Krajowa lzba Odwolawcza umorzyta postepowanie odwotawcze w tej sprawie.

Zamawiajacy w wyniku uwzglednienia zarzutéw odwotania, uniewaznit czynno$¢ wyboru
oferty najkorzystniejszej i przeprowadzit ponowne badanie i ocene ofert. W dniu 1.03.2017 r.
pismem nr 700/17, Zamawiajgcy zwrécit sie do wykonawcy konsorcjum Zeus i Elektrotim z
zapytaniem czy zaoferowana przez konsorcjum Zeus S.A. i Elektrotim S.A. cena

10 720 700,57 zt obejmuje rozwigzanie potgczen przy uzyciu szynoprzewoddw. Zamawiajgcy
poinformowat w tym samym pi$mie, ze nie dopuszcza jako rbwnowaznego rozwigzania
zastosowania kabli aluminiowych zamiast szynoprzewoddw. W dniu 7.03.2017r. pismem nr
815/17 Zamawiajgcy wezwat konsorcjum Zeus S.A. i Elektrotim S.A. o przedtozenie
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

W odpowiedzi na powyzsze pisma konsorcjum Zeus S.A. i Elektrotim w pi$mie z dnia
2.03.2017r. potwierdzito, ze zaoferowana w przedmiotowym postepowaniu przetargowym



cena 10720 700,57 zt brutto obejmuje wykonanie cato$ci przedmiotu zamowienia zgodnie
z udostepniong dokumentacijg projektowg, w tym m.in. wykonanie potaczen nN przy uzyciu
szynoprzewodow. Z kolei w dniu 10.03. konsorcjum Zeus i Elektrotim zfoZzyto pismo

Z wyjasnieniami w sprawie razgco niskiej ceny, zastrzegajgc je jako tajemnice
przedsiebiorstwa.

Majac na uwadze powyzsze, lzba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uznanie.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przeszkody formalnoprawne do merytorycznego
rozpoznania odwotania, a Odwolujgcy legitymuije sie interesem, o ktbrym mowa w art.
179 ust. 1 ustawy Pzp we wniesieniu odwotania, dodatkowo na skutek dziatan i zaniechan
Zamawiajgcego moze ponies¢ szkode, polegajgca na braku mozliwosci uzyskania
przedmiotowego zamowienia publicznego.

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia zostato wszczete w dniu 21.06.2016r., a zatem

przed wejsciem w zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016r. o zmianie ustawy Prawo Zaméwien
Publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. 2016, poz.1020). Oznacza to, ze do
postepowania o udzielenie tego zamowienia oraz postepowania odwotawczego majg
zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu sprzed nowelizacji, ktéra weszta w zycie 28
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lipca 2016r.

Izba uznata za zasadny zarzut dotyczacy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
polegajgcy na zaniechaniu odrzucenia oferty konsorcjum Zeus S.Ai Elektrotim S.A. z uwagi
na niezgodno$¢ tresci oferty z treScig siwz. Po pierwsze wskazaé nalezy, ze Zamawiajacy
uwzglednit ten zarzut podniesiony przez Odwoltujgcego w odwotaniu z dnia 20.01.2017r.,

a mimo to, wbrew zgdaniom Odwotujgcego zawartym w tym odwotaniu nie dokonat
odrzucenia oferty Odwolujgcego. Zaniechanie to, w ocenie Izby, stanowi naruszenie
dyspozyciji art. 186 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérg w przypadku uwzglednienia
odwotania, Zamawiajgcy ma obowigzek wykona¢ czynno$ci zgodnie z Zgdaniami z tresci
odwotania.

Niezaleznie jednak od tego naruszenia, ktére ma charakter naruszenia proceduralnego,

w ocenie Izby w postepowaniu doszto do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy i art. 87 ust.
1 ustawy Pzp przez prowadzenie z konsorcjum Zeus S.A. i Elektrotim S.A. niedozwolonych
negocjacji co do tresci ztozonej oferty. Zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w toku badania i
oceny ofert zamawiajgcy moze zgdaé¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci
ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg
jakichkolwiek negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty (za wyj. doprecyzowania tresci oferty
w trybie dialogu konkurencyjnego oraz poprawy oczywistych omytek) oraz dokonywanie
jakiejkolwiek zmiany w jej tresci

Nie ulega watpliwosci, ze w analizowanym postepowaniu o zamoéwienie publiczne
Zamawiajgcy wymagat wykonania potgczen nN za pomocg szynoprzewodéw, czemu dat
wyraz w tresci projektu a takze w pismach kierowanych do wykonawcy m.in. w piSmie z dnia
01.03.2017r. Jak wynika takze z korespondenciji z projektantem (pisma z dnia 15.02 nr
546/17 oraz pisma z dnia 16.02.2017 Ldz. 298/02/2017) projektant nie dopuscit jako
rozwigzania rownowaznego zastosowania kabli aluminiowych zamiast szynoprzewoddw.

W pismie procesowym z dnia 7.02.2017r., ztozonym w toku postepowania odwotawczego,
prowadzonego w wyniku odwotania z dnia 20.01.2017r., konsorcjum Zeus S.A. i Elektrotim
S.A na stronie 5 wskazato wprost, ze ,potgczenia niskiego napiecia pomiedzy stacjami oraz
agregatami a obiektem odbiorczym zamierza wykonac jako rozwigzanie rownowazne - za
pomocg linii kablowej nN z kabli Al o wymaganej obcigzalnosci’. Zamawiajacy, majgc na
uwadze tre$¢ tego oSwiadczenia wykonawcy nie podjat jednak czynnosci odrzucenia oferty
wykonawcy, ale wszczat procedure wyjasnien i pismem z dnia 1.03.2017 roku wskazujac, ze
nie dopuszcza jako rozwigzania rownowaznego zastosowania kabli aluminowych, zapytat

10



konsorcjum Zeus S.A. i Elektrotim S.A. czy zaoferowana cena obejmuje rozwigzania
potgczenh przy uzyciu szynoprzewoddw.

W ocenie Izby, pytanie Zamawiajgcego zmierzato jedynie do potwierdzenia, ze

w zaproponowanej cenie oferty wykonawca wykona rozwigzanie przy uzyciu
szynoprzewoddw, nie zmierzato ono jednak to ustalenia jakie w istocie rozwigzanie zostato
wycenione i objete zlozong Zamawiajgcemu ofertg. W efekcie udzielona przez konsorcjum
Zeus S.A. i Elektrotim S.A. odpowiedz doprowadzita, zdaniem Izby, do niedozwolonej zmiany
tresci oferty, wytworzenia nowej tresci oferty po uptywie terminu na jej ztozenie. Z
catoksztattu okolicznosci sprawy wynika bowiem, ze konsorcjum Zeus S.A. i Elektrotim S.A.
wycenito i przyjefo w ztozonej ofercie wykonanie potgczen za pomoca kabli

aluminiowych, co stoi w jawnej sprzeczno$ci z wymaganiem Zamawiajgcego i

jest podstawg do odrzucenia oferty w oparciu o 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci wskazuje sie, ze zasada réwnego
traktowania i obowigzek przejrzystosci stojg na przeszkodzie negocjacjom miedzy instytucjg
zamawiajgcg a oferentem w ramach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,

w zwigzku z czym co do zasady oferta nie moze by¢ modyfikowana po jej ztozeniu ani

z inicjatywy instytucji zamawiajgcej, ani z inicjatywy oferenta (zob. podobnie wyroki: z dnia
29 marca 2012 r., SAG ELV Slovensko i in., C-599/10, EU:C:2012:191, pkt 36; a takze z dnia
10 pazdziernika 2013 r., Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, pkt 31). Dopuszczenie, by
instytucja zamawiajgca mogta zwrécic sie do kandydata, ktérego oferte uwaza ona za
niedoktadng lub niezgodng z wymogami technicznymi zawartymi w specyfikacji, z zgdaniem
udzielenia wyjasnien w tym wzgledzie mogtoby bowiem w przypadku, w ktdérym oferta tego
kandydata zostataby ostatecznie przyjeta, prowadzi¢ do wrazenia, ze owa instytucja
zamawiajgca negocjowata te oferte potajemnie, ze szkoda dla innych kandydatéw i z
naruszeniem zasady rownego traktowania (wyrok z dnia 29 marca 2012 r., SAG ELV
Slovensko i in., C-599/10, EU:C:2012:191, pkt 37).

Wobec potwierdzenia sie zarzutu zaoferowania innego, niz wymagane przez Zamawiajgcego
rozwigzania technicznego, nalezy uznac, ze cena oferty konsorcjum Zeus S.A. i Elektrotim
S.A. jest zanizona. Podnoszony przez Odwolujgcego zarzut razgco niskiej ceny opiera sie
bowiem na tych samych okoliczno$ciach faktycznych i ma swe zrodto w zaoferowaniu
odmiennego rozwigzania technicznego.

Zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie zwrdcenia sie do konsorcjum
Zeus S.A. i Elektrotim S.A. o udzielenie wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych
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wplyw na wysokoS¢ ceny, z uwagi na dokonanie tej czynno$ci przez Zamawiajgcego zostat
wycofany .

Izba nie podzielita zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, bowiem nie dopatrzyta
sie zlozenia nieprawdziwych informaciji, majgcych lub mogacych mie¢ wplyw na wynik
prowadzonego postepowania. W orzecznictwie KIO uksztattowat sie poglad, ze ztozenie
nieprawdziwej informaciji, o ktérej mowa w tym przepisie to czynno$¢ dokonana przez
wykonawce z winy umy$inej, a nie w wyniku btedu czy niedbalstwa. Wykluczajgc wykonawce
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy powinien
wykazac, ze sktadane w postepowaniu osSwiadczenia lub dokumenty zawierajg nieprawdziwe
informacje, a ich ztozenie jest wynikiem zamierzonego, zawinionego dziatania wykonawcy, a
nie wynikiem niezrozumienia tresci ogtoszenia o zaméwieniu, specyfikacji istotnych
warunkdéw zamowienia czy pozostawania w przekonaniu, ze zaoferowany przedmiot
zamowienia odpowiada wymaganiom Zamawiajgcego. W analizowanym stanie faktycznym w
dziataniu wykonawcy, ktéry potwierdzit, na pytanie Zamawiajgcego, ze w cenie oferty

wykona przedmiot zamdwienia zgodny w jego wymaganiami, nie mozna dopatrzec¢ sie
celowego, zamierzonego wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd co do oferowanego
przedmiotu zamowienia.
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Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2,8 3i§5ust. 2 pkt 1i2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: ......c.ccovevuevmrninnnnnns
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