Sygn. akt: KIO 2278/17

WYROK
z dnia 10 listopada 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Czlonkowie: Bartosz Stankiewicz
Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 listopada 2017 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 30 pazdziernika 2017 r. przez
wykonawce l. R. S.A, ul. (...) w postepowaniu prowadzonym przez Gmine P., ul. (...).

przy udziale wykonawcy l. Sp. z 0.0., ul. (...) zgtaszajagcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie w czesci dotyczacej:

a) zarzutu zaniechania czynnosci odrzucenia oferty Przystepujacego: I. Sp. z 0.0.,
ul. (...) z uwagi na fakt, ze oferta ta zawiera razgco niska cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia, w sytuacji gdy Przystepujacy nie ztozyt w zakreslonym
terminie wyjasnien z dowodami potwierdzajacymi ze oferta nie zawiera razaco
niskiej ceny, czym naruszono przepis art. 7 ust 1 oraz art 89 ust. 4 wzw. z art 90
ust. 3 Prawa Zaméwien Publicznych dalej: ,,Pzp”

i nakazuje uniewaznienie przez Zamawiajacego czynnosci z dnia 20 pazdziernika
2017 r., nakazuje powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w ramach ktorej
nakazuje Zamawiajacemu odrzucenie oferty Przystepujacego, z uwagi na

sie we wskazanym potwierdzenie zarzutéw odwolania wyzej zakresie.
W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Gmine P., ul. (...) i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez I. R. S.A, ul.
(...) tytulem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Gminy P., ul. (...) narzecz I. R. S.A, ul. (...) kwotg 23 600 zf 00 gr
(stownie: dwadziescia trzy tysigce sze$céset ztotych zero grosze) stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu zwrotu kosztdéw wpisu
oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 24 sierpnia 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Przemyslu.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



Sygn. akt KIO 2278/17

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: ,Budowa systemu gospodarki $Sciekowej w Gminie P.- rozbudowa
oczyszczalni $ciekéw w P.u.”, Numer referencyjny: [Z2271/8/2017, zostato wszczete
ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich za
numerem 2017/S 141-289120 z 26.07.2017 r., przez Gmine P., ul.(...) . zwang dalej:
Zamawajgcym’.

W dniu 20.10.2017 r. (faxem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej I. Sp. z 0.0., ul. (...) zwanego dalej: ,I. Sp. z 0.0.”albo ,Przystepujacym’.
Druga pozycje w rankingu ztozonych ofert zajefa oferta I. R. S.A,, ul. (...) zwanej dalej: /. R.
S.A.”albo ,,Odwotujgcym”. W tym samym dniu (e-mailem) dokonat takze poprawy oferty |. R.
S.A. w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 24 sierpnia 2017 r. poz. 1579) zwanej dalej: ,Pzp”, al. Sp. z 0.0. w
trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp.

W dniu 30.10.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) I. R. S.A. wniosto
odwotanie na w/w czynnos¢ z 20.10.2017 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat w dniu
30.10.2017 r. (e-mailem). Wnosit odwotanie wobec:

1) czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez wykonawce I. Sp. z 0.0., pomimo faktu, ze oferta tego wykonawcy podlega odrzuceniu,
czym naruszono art. 7 ust. 1iust. 3, art. 26 ust. 1, art. 87 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2i 4, w zw.
z art. 90 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 7 b Pzp;

2) zaniechania czynnos$ci odrzucenia oferty I. Sp. z 0.0. z uwagi na fakt, ze wadium tego
Wykonawcy zostato wniesione w sposob nieprawidtowy, czym naruszono art. 7 ust. 1 oraz
art. 89 ust. 7b Pzp;

3) zaniechania czynnosci odrzucenia oferty I. Sp. z 0.0. z uwagi na fakt, ze oferta ta zawiera
razaco niska ceng w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, w sytuaciji gdy I. Sp. z 0.0. nie
zfozyt w zakre$lonym terminie wyjasnien z dowodami potwierdzajgcymi ze oferta nie zawiera
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razgco niskiej ceny, czym naruszono przepis art. 7 ust. 1 oraz art. 89 ust. 4 w zw. z art. 90
ust. 3 Pzp;
4) zaniechania czynno$ci odrzucenia oferty |. Sp. z 0.0. z uwagi na fakt, ze jej treS¢ nie
odpowiada tresci SIWZ, czym naruszono przepisy art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp; 5) czynnosci prowadzenia
niedozwolonych negocjacji tresci ztozonej przez
l. Sp. z 0.0. oferty

co doprowadzito do bezprawnej zmiany tresci tej oferty po uptywie terminu do sktadania
ofert, czym naruszono przepisy art. 7 ust. 1, art. 87 ust. 1 Pzp;
6) czynnosci wezwania do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu oraz nie wystepowanie podstaw wykluczenia wykonawcy I. Sp. z
0.0., ktérego oferta podlegata odrzuceniu w trybie art 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4
w zw. z art. 90 ust 3 Pzp;

Whnosit o uwzglednienie odwotania oraz uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, a takze nakazanie Zamawiajgcemu:
1. Powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert;
2. Odrzucenie oferty |. Sp. z 0.0,;
3. Powtdrzenie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd nie podlegajgcych
odrzuceniu ofert ztozonych przez Wykonawcow nie podlegajgcych wykluczeniu
Z postepowania;
1. Zamawiajgcy dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty podlegajgcej odrzuceniu,
zlozonej przez wykonawce |l. Sp. z 0.0., czym naruszyt art. 7 ust. 1i ust. 3, art. 26 ust. 1, art.
87 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 24 oraz art. 90 ust. 3 Pzp. Uzasadnienie tego zarzutu zawarte



zostato ponizej w treSci uzasadnien zarzutow odnoszgcych sie do zaniechania czynnosci
odrzucenia oferty I. Sp. z 0.0. Potwierdzenie sig ktéregokolwiek z ponizej
uzasadnianych zarzutéw stanowi¢ bedzie potwierdzenie stuszno$ci zarzutu 1.
2. Zarzut zaniechania czynnosci odrzucenia oferty I. Sp. z 0.0., z uwagi na fakt, ze wadium
tego Wykonawcy zostato wniesione w sposéb nieprawidtowy, czym naruszono przepis art. 7
ust. 1 oraz art. 89 ust. 7b Pzp. Wykonawca I. Sp. z 0.0. wniést wadium w formie gwarancji
ubezpieczeniowej. Zgodnie z zapisami § 3 ust 1 gwarancja jest wazna od 11.09 do
09.11.2017 r. Gwarancja obejmuje doktadnie 60 dni terminu zwigzania ofertg. Zgodnie z
dalszg trescig § 3 ust. 1, tylko Zgdanie zaplaty dostarczone w tym terminie na adres opisany
w § 8 ust. 1 gwarancji adres korespondencyjny, bedzie powodowato obowigzek wyptaty z
tytutu gwarancji. W § 8 ust. 1 gwarancji podano adres: Powszechny Zaktad Ubezpieczen,
Centrum Obstugi Szkod | Swiadczen, Zespot Obstugi Szkod z Ubezpieczen
OC Klienta Korporacyjnego, ul.(...) . Powyzsze oznacza, ze w przypadku wystgpienia
zdarzenia opisanego w gwarancji w ostatnim dniu jej obowigzywania to jest 09.11.2017 r., na
przykfad o godz. 19.00 , Zamawiajgcy ktory ma siedzibe w P.u, bedzie zmuszony dorgczy¢
zadanie wyptaty szkody na adres korespondencyjny na(...) . Godziny pracy tego oddziatu to
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8.00-16.00. Na google zamieszczono nastepujgcg opinie na temat tego ,,Centrum obstugi’:
,Opinie 2 Google Jozef G., 1 opinia, 2 miesigce temu. ,Jest to wytgcznie kancelaria. Mozna
osobiscie dostarczy¢ dokumenty zamiast wysyta¢ poezjg. Nic innego zwigzanego
Z ubezpieczeniami nie mozna tu zatatwic. To nie Jest punkt obstugi klienta! Szkoda czasu na
dojazd, lepiej udac sie do poku najblizszego miejscu zamieszkania.” Nie wiadomo dlaczego
Gwarant wskazat tak odlegty punkt w sytuacji, gdy jak wynika z § 8 ust 2 gwaranciji, posiada
on punkt obstugi takze w R. Zdaniem Odwotujgcego, Gwarant celowo zawezit mozliwos¢
pobrania $rodkéw z gwaranciji w taki sposoéb, ze w przypadku, gdyby zdarzenie opisane w
gwarancji nastgpito ostatniego dnia jej waznosci (09.11.2017 r.), wowczas nie bedzie juz
mozna z tej gwarancji wyegzekwowac pieniedzy. Dostarczenie listu z zgdaniem zaptaty z
siedziby Zamawiajgcego na ulice (...) jest w takim przypadku nierealizowalne. Gwarancja nie
zapewnia zatem dostepu do $rodkéw tak samo, jak gdyby byta wniesiona w pienigdzu.
Odwolujgcy podnosit, ze wskazanie warunkéw w tre$ci gwarancji musi nastgpi¢
w taki sposdb, aby mozliwo$¢ zaspokojenia sie z gwaranciji nie byta kwestionowana. Tre$¢
gwarancji nie moze by¢ poddawana wyktadni elastycznej i liberalnej (wyrok SN z
4.10.1995r., Il CRN 123/95, OSNC, z. 2 z 1996 r., poz. 29). Wadium wniesione w formie
gwarancji ubezpieczeniowej, czy bankowej musi mie¢ takg samg ptynnos¢ jak wadium
wniesione w pienigdzu, co oznacza, ze dochodzenie roszczenia z tytutu zaptaty wadium nie
moze by¢ utrudnione (wyrok KIO z 17.06.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP/537/08. Wadium w
pienigdzu pozwala Zamawiajgcemu na dokonanie potrgcenia (zatrzymania) w dowolnym
momencie , takze po uptywie terminu zwigzania ofertg a przez to ,obowigzywania” takiego
wadium. Zamawiajgcy musi powiadomi¢ wykonawce o tym, ze zatrzymuje mu wadium.
Nawet jednak ta czynno$¢ moze by¢ dokonana nazajutrz po uptywie terminu zwigzania
ofertg lub pdzniej. Istotg wadium jest bowiem zabezpieczenie oferty od momentu otwarcia
ofert az do konca dnia w ktérym uptywa termin zwigzania ofertg (godzina 23.59).
Wprowadzenie do treSci gwarancji postanowienia, ze zgdanie zaptaty musi dotrze¢ na adres
wskazany w tresci gwarancji najpdzniej w ostatnim dniu jej obowigzywania
w sytuacji, w ktorej jest to ten sam dzien, w ktérym uptywa termin zwigzania oferta, ogranicza
mozliwosci Zamawiajacego do korzystania z takiej gwarancji. Zamawiajgcy bowiem musi
wzig¢ pod uwage czas dostarczenia przesytki na wskazany w tresci gwarancji adres.
Dostarczenie zgdania zaptaty musi mie¢ miejsce w terminie zwigzania ofertg. Wyobrazalng
jest sytuacja, w ktérej wykonawca uchyla sie od zawarcia umowy, albo pomimo wyraznych
zgdan Zamawiajgcego, nie wnosi zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy az do konca
terminu zwigzania ofertg. Zamawiajacy stwierdza ten fakt w ostatnim dniu zwigzania ofertg
(tu jest to 09.11.2017 r.). Zgodnie z warunkami gwarancji, musi dostarczy¢ zgdanie zaptaty
z P.a w powiecie jarostawskim, na ulice (...) do W. Niestety zlecenie doreczenia przesytki
bedzie mogto zostaé zrealizowane dopiero dnia nastepnego. Tyle praktyka. Przechodzac do
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strony prawnej podnie$¢ ponownie nalezy, ze gwarancja powinna zabezpieczac kazde
zdarzenie w niej opisane az do godz. 23.59 dnia 09.11.2017 r. W przypadku



gwarancji wadialnej ztozonej w ofercie I. Sp. z 0.0. tak nie jest. Wadium dziata w sekwenciji:
najpierw zdarzenie, pézniej zaspokojenie. Zdarzenia mogg wystepowaé az do korica dnia
09.11.2017 r. Zatem ograniczenie mozliwosci ztozenia roszczenia do tego samego dnia —
09.11.2017 r., skraca czas, w ktérym zaistnienie zdarzenia opisanego w tresci gwarancji
pozwoli na skuteczne uzyskanie zaspokojenia. Wykonawca powinien ztozy¢é wadium w taki
sposéb, aby zaspokojenie Zamawiajgcego mogto nastepowaé w wyniku zawiadomien
zfozonych takze po uptywie terminu wazno$Sci wadium przy zatozeniu ze jest on tozsamy 2
terminem zwigzania oferta. W taki sposob dziata wadium w pienigdzu. Nalezatoby zatem
oczekiwac takiego samego dziatania wadium w postaci niepienieznej.

Przechodzac ponownie do treSci gwarancji wadialnej ztozonej przez I. Odwotujacy wskazuje,
ze wskazanie beneficjentowi z P. a koniecznosci przestania zgdania zaptaty do Warszawy,
podczas gdy posiada on agencje (punkt obstugi) takze w Rzeszowie nie moze by¢
odczytywane inaczej, niz rzeczywiste i rozmys$ine dazenie do utrudnienia egzekuciji
naleznosci. Odwotujgcy przywotat wyrok KIO z 13.01.2017 r., sygn. akt: KIO 2489/16.
Wadium zostato wniesione w sposéb nieprawidtowy.

3. Zarzut zaniechania czynnosci odrzucenia oferty I. Sp. z 0.0. z uwagi na fakt, ze oferta ta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, w sytuaciji gdy I. Sp. z
0.0. nie ztozyt w zakreslonym terminie wyjasnien z dowodami potwierdzajgcymi ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny, czym naruszono przepis art. 7 ust. 1 oraz art. 89 ust. 4 w zw. z
art. 90 ust. 3 Pzp. Pismem z 25.09.2017 r., Zamawiajgcy zwrocit sie do I. Sp. z 0.0. z
zgdaniem wyjasnienia elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny.
Wezwania dotyczyto w szczegdlnosci kosztorysu ofertowego, Arkusz nr 26 Sprzet BHP i
wyposazenie techniczne oczyszczalni $ciekow w elemencie 2. Wyposazenie

techniczne oczyszczalni Sciekdw w pozycjach:

- poz. 2 - ,,Ciggnik kompaktowy (fabrycznie nowy) - silnik 3 - cylindrowy wysokoprezny

0 mocy minimalnej 25 KM(...)

- poz. 14 - kadowarka kotowa (...)

Zapisat, ze Wykonawca winien w cenie oferty uwzgledni¢ wszystkie czynno$ci
zwigzane z realizacjg zadania . Wykonawca zaproponowat wykonanie czesci zamoéwienia
w kosztorysie ofertowym nr 26
- poz. 2 za cene 55 000 zt netto co stanowi 60,11 % Sredniej arytmetycznej wszystkich
zfozonych ofert;

- poz. 14 za cene 75 000 zt netto, co stanowi 42,98% Sredniej arytmetycznej wszystkich
zfozonych ofert.

W tym miejscu Odwotujgcy wskazuje, ze ziozono dwie oferty. Odwotujgcy w poz. 2
zaoferowat ciagnik (...)za kwote netto 128 000 zt, za$ w poz. 14, tadowarke kolowg
Caterpillar 906M na kwote netto 274 000 zt. Kwoty te zostaly ustalone na podstawie ofert
dystrybutoréw przedmiotowego sprzetu stale wspotpracujacych z
producentami oraz wskazywanymi przez tych producentéw na oficjalnych stronach
internetowych. W dalszej tresci pisma z 25.09.2017 r. Zamawiajagcy zazgdat wskazania
przez . Sp. z 0.0. podstaw obnizenia ceny jak rowniez ztozenia dowodow. Uprzedzit, ze
odrzuci oferte I. Sp. z 0.0. jezeli nie udzieli wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien
wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w
stosunku do przedmiotu zamowienia. Zakreslit termin do dnia 29.09.2017 r., do godz. 14.00.
W odpowiedzi, pismem z 28.09.2017 r. I. Sp. z 0.0. udzielit ogéinikowego wyjasnienia
potwierdzajgc ceny jednostkowe i zapewniajac ze w takich cenach i konfiguracji dostarczy
ww. sprzet W dalszej treSci pisma skupit sie na wyjasnianiu i udowadnianiu, ze
Zamawiajgcemu nie przystuguje uprawnienie do badania cen jednostkowych. Odwotujgcy
podnosi, ze juz w tym momencie Zamawiajgcy powinien byto podja¢ decyzje o odrzuceniu
oferty I. Sp. z 0.0. w trybie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp. Zamawiajgcy jednak
powtornie wezwat . Sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnier z dowodami. Stwierdzit przy tym, ze
poprzednie wyjasnienia nie potwierdzity zaoferowanej ceny. Zazgdat ponownie dostarczenia
dowodoéw. Na ztozenie wyjasnien z dowodami zakreslit termin do 3.10.2017 r. do godz. 12.00

W odpowiedzi, |. przedstawit wyjadnienia oraz zatgczyt oferty firmy S. S. s.c. Adam
B., Krzysztof B. z H.. Odwolujgcy wskazuje, ze oferent, firma S. S. s.c. nie zajmuje sie
sprzedazg oferowanego sprzetu. Na co dzieh prowadzi sprzedaz mniejszego sprzetu i
wyposazenia. W ofertach nie zamieszczono nazw i typdw sprzetu. Nie wskazano réwniez na



zaoferowanie wymaganej przez Zamawiajgcego, 60 miesiecznej gwarancji. Standardowo na
urzadzenia udziela sie jedno lub maksymalnie dwuletniej gwarancji. Kazdy kolejny rok
gwarancji podnosi cene o okoto 5%. Odwolujgcy stwierdzit, ze oferty ztozone przez S. S. s.c.
sg niewiarygodne. Nie stanowig dowodu na mozliwo$¢ zaoferowania sprzetu zgdanego
przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy poczatkowo uznat tg odpowiedz za wystarczajgca, gdyz tego samego
dnia 3.10.2017 r. wezwat |. do ztozenia dokumentow potwierdzajgcych spetianie warunkéw
udziatu w postgpowaniu oraz nie wystepowanie podstaw wykluczenia. Oznacza to, ze
dokonat poréwnania i oceny ofert (waznych). Tymczasem juz po ztozeniu dokumentow,
Zamawiajacy ponowit wezwanie do wyjasnien ceny. Pismem z 13.10.2017 r. powtérnie
stwierdzit Ze wyja$nienia sg niepetne. Wskazat, ze ze ztozonych wyjadnien oraz dowodow
nie wynika, ze zaoferowane urzgdzenia posiadajg parametry i cechy wymagane przez
Zamawiajagcego. Zakreslit termin do dnia 17.10.2017 r. do godz. 15.00

W odpowiedzi, |. przestat wyjasnienie oraz wskazat na nazwe i typ ciagnika: (...) R.
Ciagnik serii (...) zostat zaoferowany takze przez Odwotujgcego. Odwotujgcy otrzymat oferte
od firmy(...) . Firma ta jest dystrybutorem sprzetu (...) wskazywanym przez tego producenta
na oficjalnej stronie internetowej. Podmiot ten zaoferowat Odwotujgcemu riggnik (...) za cene netto 122 000,00 zt.
Odwolujgcy stwierdzit, ze nie wystepuje mozliwo$¢ nabycia
fabrycznie nowego ciggnika (...) za kwote 55 000 zt netto. Jest to cena nierealna
i zostata spozycjonowana ponizej kosztéw nabycia. Nierealng jest rowniez cena tadowarki
kotowej. Co prawda I. Sp. z 0.0. uchylit sie od podania nazwy i typu fadowarki, wskazac
nalezy, ze na okreslonym poziomie jako$ci i wyposazenia nie istnieje mozliwo$¢ nie tylko
sprzedania ale nawet zakupu takiego sprzetu za kwote 75 000 zt. Musi to by¢ bowiem sprzet
na poziomie prezentowanym przez zaoferowang przez Odwotujgcego tadowarke(...) .
Zgodnie z trescig przepisu art. 90 ust. 3 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
zamowienia. Pomimo, ze Zamawiajacy az trzykrotnie wezwat I. Sp. z 0.0. do ztozenia
wyjasnien z dowodami, wykonawca ten nie wykazat, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny. Odwotujgcy podnosi, ze Zamawiajgcy powinien byt odrzuci¢ oferte I. Sp. z 0.0. juz po
otrzymaniu pierwszego pisma z 28.09.2017 r. Kolejne pisma nie tylko Ze nie zawieraty
wiarygodnych dowoddw na to, Ze cena nie jest razgco niska, to wrecz odwrotnie, stanowity
dowdd Ze cena ciggnika kompaktowego oraz tadowarki kotlowej zostata skalkulowana
znacznie ponizej mozliwosci jej nabycia.

Dodatkowo Odwotujgcy podnosi, ze Zamawiajgcy w sposéb bezprawny dokonat
wezwania l. Sp. z 0.0. do ztozenia dokumentéw. Nie miat bowiem prawa dokonywac oceny i
klasyfikowa¢ jako najkorzystniejszej oferty podlegajgcej odrzuceniu. Czynnoscig tg
Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1 oraz art. 26 ust. 1 Pzp.

4. Zarzut zaniechania czynno$ci odrzucenia oferty . Sp. z 0.0. z uwagi na fakt, ze jej tres¢
nie odpowiada tre$ci SIWZ, czym naruszono przepisy art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
oraz czynnosci prowadzenia niedozwolonych negocjacii tresci ztozonej przez I. Sp. z o.0.
oferty co doprowadzito do bezprawnej zmiany tresci tej oferty po uptywie terminu do
sktadania ofert, czym naruszono przepisy art. 7 ust. 1 art. 87 ust. 1 Pzp

Zgodnie z zapisami pkt lll.2 SIWZ, szczegdlowy zakres robot zostat okreslony
w zatgczniku nr 1 do SIWZ - dokumentacja techniczna: Projekty budowlane (architektura,
konstrukcja, instalacje, drogi, technologia), projekty wykonawcze, Specyfikacje techniczne
wykonania i odbioru robét budowlanych (roboty budowlane, instalacyjne) oraz w przedmiarze
robot/ kosztorys ofertowy w EXCELU do WYCENY stanowigcy zatgcznik nr 11 do SIWZ. Pkt
XNV. 2 SWZ: 2. Wykonawca sktada oferte w postaci Zatgcznika nr 3 - Formularz ofertowy

wraz z Zatgcznikiem nr 6 do SIWZ- JEDZ, sktada kosztorys ofertowy, stanowigcy zatgcznik
nr11do SIWZ(...).”
W toku badania ofert Zamawiajgcy dokonywat poprawienia innych omytek
polegajgcych na niezgodnosci oferty . Sp. z 0.0. z treScig SWIZ oraz wyjasniat ztozong oferte w szerokim zakresie. O ile



czynno$¢ Zamawiajgcego poprawienia innych omytek
polegajacych na niezgodnosci oferty I. Sp. z 0.0. z treScig SWIZ nie budzi zadnych
zastrzezen Odwotujgcego, to czynnos$¢ wyjasnienia tresci oferty juz tak. Wezwanie dotyczylo
kosztorysu ofertowego arkuszy: Nr 1 — Technologia i wyposazenie, poz. 73, 108; Nr 2 —
reaktor 3Ai 3 B — roboty ziemne, ptyta denna i Sciany, poz. 3,4,5, 8,9,10; Nr 3 — Pompownia
Sciekow surowych — roboty budowlane — poz. 4, 7,8,9, 12, 23, 25, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 32,
33, 35, 36, 43, 56, 57, 59, 68; Nr 4 — Budynek Techniczny — poz. 2, 7,18, 19, 21, 26, 28, 29,
30, 34, 35, 43, 44, 45, 62; Nr 5 — Wiata na osad odwodniony 18 A—poz. 1, 5,6, 7, 9,
13,14,16,19, 20, 21, 23, 24, 26, 28; Nr 6 - Wiata na osad odwodniony 18 B — poz. 5, 6, 7, 8,
9,12,13,14,16,18,19,20, 21, 23, 24, 25, 28; Nr 8 — Taca najazdowa — poz. 4,6; Nr 9 —
Zbiornik retencyjny wéd deszczowych — poz. 8,11,12,13; Nr 10 — Budynek garazowy — poz.
2,4,7,13,18,19,23,35; Nr 11 - Zbiornik retencyjny wéd deszczowych — poz. 1,7; Nr 12 —
Fundament pod silos — poz. 2, 3, 9; Nr 13 Budynek gospodarki osadowej — poz. 1, 5, 8, 9,10;
nr 17 — Wzmocnienie podioza pod obiekty kubaturowe — poz. 1; Nr 18 — Zielen na terenie
oczyszczalni, ogrodzenie — poz. 1, 2, 3, 5, 6, 7, 8, 9,10. Zamawiajgcy pytat czy zakres robot
ujety w/w pozycjach zawiera KNR i lub” opisy robét ujete przez Zamawiajgcego ? Czy
zmiana KNR ,,i lub” opisu rob6t Zamawiajgcego byta podyktowana wygenerowaniem opisu
przez program kosztorysujgcy Wykonawcy?.

Jak wida¢, zakres niezgodnosci nie nadajgcej sie do poprawienia w trybie art 87 ust.
2 pkt 3 Pzp jest znaczny. Obejmuje nie tylko symbole KNR ale rowniez ,opis”
poszczegdinych wskazanych tu pozyciji kosztorysu ofertowego. Odmienno$é ,opisu” pozycii
kosztorysu ofertowego moze oznaczac niezgodnos¢ tresci oferty z tresScig SIWZ

Analiza dokonana przez Odwotujgcego pozwolita ustali¢, ze co najmniej
w nastepujgcych pozycjach kosztorysu znalazly sig istotne rozbiezno$ci powodujgce
zdaniem Odwotujgcego konieczno$¢ uznania, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ:
1) 4 - BUDYNEK TECHNICZNY Poz. 21 powinno by¢:
KNR 2-02 0216-01 0216-05 Zelbetowe wsporniki stropowe, grubosci 12 cm plaskie -
z zastosowaniem pompy do betonu. Beton C25/30. W ofercie I. Sp. z 0.0. jest: KNR 2-02
0216-01 0216-05 Zelbetowe wsporniki stropowe, ptaskie, grubosci 8 cm z
uktadaniem betonu za pomocg pompy - beton C25/30. Zaoferowano wsporniki stropowe o 1
/3 ciensze niz wymagane w SINVZ
2) 5. Podtoza i posadzki Poz. 35 powinno byc¢: Plyty nosne betonowe na podiozu gruntowym
z betonu C30/37 Pom. 01, 02 gr. 15 cm pom. 03 gr. 20 cm, wejscie do budynku Dz 1.
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W ofercie . Sp. z o.0. jest: Podktady betonowe na podtozu gruntowym z betonu C30/37
Pom. 01, 02 gr. 15 cm pom. 03 gr. 20 cm, wejscie do budynku Dz 1. Zaoferowane podktady
betonowe nie sg tozsame z betonowymi ptytami nosnymi.

3) 8 - TACANAJAZDOWA. 1. Roboty drogowe Poz. 4 Powinno byc¢ - Krawezniki betonowe
wtopione o wymiarach 15x30 cm na podsypce cementowo-piaskowej. W ofercie . Sp. z o.0.
jest: Krawezniki betonowe o wymiarach 12x25 cm wtopione na podsypce cementowo-
piaskowej Zaoferowano odmienne od wymaganych wymiary kraweznikdw.

4) 11 - ZBIORNIK RETENCYJNY SCIEKOW DOWOZONYCH. 1. Zbiornik retencyjny
Sciekow dowozonych. P02. 7 Powinno by¢: Wylewka betonowa na ptycie dennej zbiornika

o gr. 25 cm z betonu szczelnego C30/37. W wylewce betonowej nalezy wykonac rzgpie 60 x
75 x 25 cm W ofercie |. Sp. z 0.0. jest Wylewka betonowa na ptycie dennej zbiornika o
Sredniej gr. 30 cm z betonu szczelnego C35/45. W wylewce betonowej nalezy wykonac
rzgpie 60 x 85 x 50 cm i 60x75x50cm. Zaoferowano grubszg, warstwe betonu o

wyzszych parametrach. Zaoferowano wykonanie dwoch rzgpi zamiast jednej. Zadna

Z rzgpi nie posiada wymiaréw opisanych w przedmiarze.

5) 13 - BUDYNEK GOSPODARKI OSADOWEUJ. 4. Tynki i oktadziny wewnetrzne.

Poz. 10 Powinno by¢: Dwukrotne malowanie farbami akrylowymi powierzchni wewnetrznych
- tynkoéw gtadkich. W ofercie . Sp. z 0.0. jest: Dwukrotne malowanie farbami poliwinylowymi
powierzchni wewnetrznych tynkow gtadkich. Farba akrylowa to taka, ktorej spoiwem sg
zywice poliakrylowe, w ktorych sg zawieszone czastki pigmentu. W

budownictwie wyréznia sie dwa rodzaje takich farb:

- farby emulsyjne, po wyschnieciu sg zwykle odporne na zmywanie wodg (czesto nazywane
mianem farby lateksowej)

- emalie do drewna, metalu i tworzyw sztucznych, ktére zastepujg farby olejne oraz ftalowe.
Gléwng ich zaletg jest to, ze rozpuszczalnik stanowi woda, co eliminuje uciazliwy zapach



i konieczno$¢ stosowania organicznych rozcienczalnikow do czyszczenia narzedzi. Dzigki
temu sg mniej szkodliwe dla Srodowiska. Tworzg trwate, niezdtkngce i elastyczne powtoki,
zwykle o wykonczeniu pétmatowym, rzadziej btyszczgcym. Farba poliwinylowa sktada sie
z zawiesiny pigmentéw i wypetniaczy w roztworze zywicy poliwinylowej z domieszkg
rozpuszczalnika organicznego. Ponadto w jej recepturze znajdujg sie rowniez dodatki
plastyfikatoréw oraz substancje pomocnicze. Posiada ona aktywne pigmenty antykorozyjne.
Zaoferowano farbe (materiat budowlany) niezgodny z przedmiarem robot

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z pkt XVII. 1 SIWZ, wynagrodzenie ma charakter
kosztorysowy. W takim przypadku, z zastrzezeniem zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp,
jezeli wystapi niezgodno$¢ jakiejkolwiek pozycji kosztorysu z SIWZ, oferta powinna zostac
odrzucona. Tres¢ oferty I. Sp. z 0.0. jest niezgodna z trescig SIWZ. Wyzej wymienione
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niezgodnosci nie mogly byé poprawione w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3, zatem powinna zosta¢
odrzucona w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W odniesieniu do niezgodnosci opisanych w powyzej w pkt 1,3,4,5 Zamawiajacy
dokonat ,cichej poprawy” poprzez niedozwolone zastosowanie art. 87 ust. 1 Pzp. Prowadzit
niedozwolone negocjacje z |. w przedmiotowym zakresie. Doszto do niedozwolonej zmiany
treci oferty po uptywie terminu do sktadania ofert. Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust 1 pkt 1
w zw. z art. 82 ust.1 w zw. z art. 87 ust. 1 Pzp. Tre$¢ niezgodnosci opisanej w ppt 2 nie
zostata ,wyjasniona”.

Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty ztozonej przez |. i wybrat tg oferte jako
najkorzystniejszg. Naruszyt w ten sposéb przepisy ustawy wskazane w tresci zarzutdw i
uzasadnienia niniejszego odwotania. Majgc na uwadze iz zarzuty odwotania zostaty
uzasadnione i udowodnione. Odwotujgcy uwaza, za uzasadniony i udowodniony, zarzut 1
dokonania przez Zamawiajgcego czynnosci polegajacej na wyborze jako najkorzystniejszej
oferty podlegajacej odrzuceniu, ztozonej przez wykonawce |. Sp. z 0.0. czym naruszono
przepisy ustawy wskazane w tresci zarzutdbw oraz uzasadnienia odwotania.

Zamawiajagcy w dniu 31.10.2017 r. (e-mailem i faxem) wraz kopig odwotania, w trybie
art. 185 ust.1 Pzp, wezwat uczestnikdw postepowania przetargowego do wzigcia udziatu
w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 03.11.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) |. Sp. z 0.0. zgtosita
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszac o
oddalenie odwotania w cato$ci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz
Odwolujgcemu.

W dniu 09.11.2017 r. (e-mailem) I. R. S.A. wniosta dodatkowe pismo procesowe
Odwolujgcego. W nawigzaniu do ztozonego odwotania, niniejszym pismem Odwotujgcy
zlozyt dodatkowa argumentacije wraz z dowodami w zakresie zarzutu 1 odnoszacego sie do
wadium wniesionego przez Przystepujgcego. Odwotujgcy podtrzymat zarzut postawiony
wadium. Stwierdzit, ze wadium zostato wniesione w formie gwarancji ubezpieczeniowej na
okres rowny doktadnie okresowi zwigzania ofertg. Dla skutecznego zaspokojenia roszczen z
tytutu gwarancji, Zamawiajgcy musiatby przekazac zadanie zaptaty na adres wskazany w
treSci gwarancji nie pozniej, niz do ostatniego dni waznosci tej gwaranc;ji (dnia 09.11.2017 r.),
ktory jednoczes$nie byt ostatnim dniem terminu zwigzania ofertg. Przechodzac do ustalenia
natury gwarancji ubezpieczeniowej, niewatpliwie nalezy uzna¢, ze instytucja tej gwarancji nie
zostata szczego6towo uregulowana w przepisach prawa materialnego. Jedynie ustawa z dnia
22 maja 2003 r. o dziatalnosci ubezpieczeniowej (Dz. U. z 2010 r. Nr 11, poz. 66 ze zm.)
nazywa jg czynno$cig ubezpieczeniowg (art. 3 ust. 3 pkt 1) oraz wspomina o niej w
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zatgczniku do tej ustawy. W przeciwienstwie jednak do gwarancji bankowej, przepisy prawa
nie okreslajg ani tresci, ani formy gwarancji ubezpieczeniowej, ani zasad udzielania
gwarancji ubezpieczeniowych. Tym samym zaktad ubezpieczeniowy wystawiajgc gwarancije
ustala jej tre§¢ w uzgodnieniu ze zleceniodawcg. W literaturze i orzecznictwie podkresia sie, iz zobowigzanie
ubezpieczyciela zawarte
w gwarancji ma charakter
jednostronnie zobowigzujacy, zatem istotne jest, aby przestanki "zaspokojenia sie” z
gwarancji zostaty wskazane w tre$ci dokumentu w sposéb niebudzacy watpliwosci. Wskazat,



ze z uwagi na funkcje w postepowaniu o zamowienie publiczne wadium stanowi forme
zabezpieczenia zamawiajgcego przed nierzetelnym wykonawca, ktory moégtby odmowic
podpisania umowy. Udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
wykonawcow, ktorych oferty nie zostaly nalezycie zabezpieczone wadium, godzi zatem
w obowigzujgcy w tym zakresie porzadek prawny. Jak juz wyzej wskazano wadium nalezy
wnies¢ przed uptywem terminu skfadania ofert i na ten moment nalezy ocenia¢ skuteczno$¢
jego wniesienia, biorgc rowniez po uwage wyrazong w art. 7 Pzp zasade uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw. Prymat tej zasady w sformalizowanym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego przejawia sie rowniez w tym, iz tylko
w przypadkach wskazanych w ustawie mozliwe jest wezwanie wykonawcy do uzupetienia
okreslonego rodzaju dokumentdw, czy wezwania do zfozenia wyjasnien. A istotnym
ograniczeniem tych instytuciji jest fakt, iz spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu
wykonawca jest zobowigzany wykaza¢ na dzien sktadania ofert. Biorgc pod uwage to, ze
gwarancja ubezpieczeniowa jako dokument wadialny na ktérego tre§¢ Zamawiajgcy nie ma
wplywu ma zabezpieczyé¢ roszczenia finansowe zamawiajgcego, oraz wyrazony
w orzecznictwie i literaturze poglad, iz wadium wniesione w tej formie musi mie¢ takg samg
ptynnos¢ jak wadium whniesione w pienigdzu, nalezy uznac, ze dochodzenie roszczenia
z tytutu zaptaty wadium me moze by¢ utrudnione (wyrok KIO z 06.07.2010 r., sygn. akt:
KIO/UZP 1225/10; KIO/UZP 1231/10). O ile bowiem w przypadku wniesienia wadium
w pienigdzu istnieje mozliwo$¢ sprawdzenia stanu konta przez zamawiajgcego, o tyle
w przypadku wnoszenia wadium w innych formach niz pieniezna, fakt wniesienia wadium
powinien wynika¢ wprost ze ztozonych dokumentéw. Zamawiajgcy nie moze domniemywac,
czy wadium whniesiono czy tez nie - fakt wniesienia wadium musi by¢ niewatpliwy i wynikac
wprost z czynnosci wykonawcy, ktory sklada oferte (wyrok KIO z 05.10.2010 r., sygn. akt:
KIO 2077/10). W tre$ci gwarancji wskazanie warunkow spefnienia Swiadczenia musi
nastgpi¢ w taki sposob, aby mozliwos¢ "zaspokojenia sie" z gwarancji nie byta
kwestionowana, zwazywszy iz tres¢ gwarancji nie moze by¢é poddawana wyktadni
elastycznej i liberalnej (wyrok SNz 04.10.1995 r., Il CRN 123/95, OSNC, z. 2z 1996 r.,
poz. 29). Zamawiajgcy musi mie¢ pewnosc, ze oferta zostata prawidtowo zabezpieczona, nie
moze zas$ opierac sie na domniemaniach oraz sktadaniu deklaracji dobrej woli przez
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wykonawcow (wyrok ZA z 31.05.2006 r., sygn. akt: UZP/Z0/0-1529/06). W tresci gwaranciji
zlozonej przez Przystepujgcego wskazano sposéb spetnienia Swiadczenia ktory sprawia ze
koniecznym jest uznanie, iz wadium nie zostato skutecznie wniesione. Wskazano bowiem
ograniczenie mozliwosci sktadania roszczen z tytutu gwarancji zgdajac ich ztozenia do koica terminu waznosci
gwaranciji, co oznacza w tym przypadku, do ostatniego dnia terminu

zwigzania ofertg. Odnoszac sie do natury samego terminu zwigzania ofertg Odwotujgcy
podnosi, ze termin ten stuzy zamawiajgcemu i wykonawcy do wykonywania wszelkich
czynnosci zwigzanych z badaniem i oceng ofert a takze wykonaniem formalnosci takich jak
wniesienie zabezpieczenia wykonania umowy czy zawarcie umowy. Termin zwigzania oferta,
opisany w dniach zgodnie z przepisem Art. 111 § 1. Kc konczy sie z uptywem ostatniego
dnia to znaczy o godz. 24.00 dnia 9.11.2017 r. Okolicznosci potrgcenia wadium wynikajace

z ustawy i opisane w tresci gwarancji, mogg powsta¢ w toku czynnosci objetych wadium az
do konca terminu.

W skrajnym przypadku, Zamawiajgcy musi mie¢ mozliwos¢ podjecia decyzji
o potrgceniu wadium dopiero po uptywie tego terminu. Takg mozliwos¢ daje mu wadium
w pienigdzu a takze wadium nie ograniczajgce mozliwosci ztozenia wezwania do zaptaty
z gwarancji po uptywie terminu zwigzania ofertg.

Zgodnie z warunkami gwarancji ztozonej przez Przystepujgcego, zgdanie zaptaty
musi zostac ztozone w terminie waznosci gwaranciji to znaczy jeszcze w toku biegu terminu
zwigzania ofertg. Oznacza to bezprawne ograniczenie mozliwosci zaspokojenia z gwaranciji
do okolicznosci, ktérych wystgpienie zapewni mozliwos¢ skutecznego doreczenia wezwania
do zaptaty wewnatrz terminu gwarancji. Ustawa nie opisuje mechanizmow potragcenia
naleznosci z tytutu wadium. Reguluje jedynie sposéb gospodarowania wadium w postaci
pienieznej. Nie mniej, w toku biegu terminu zwigzania ofertg zamawiajgcy nie moze by¢
obligowany do podejmowania przedwczesnych decyzji o potrgceniu wadium. Decyzjg
przedwczesng w tym przypadku jest taka, gdy wykonawca mogiby jeszcze w toku terminu
zwigzania ofertg wykona¢ czynno$¢ za ktorg grozi mu utrata wadium, jednak zamawiajgcy
zmuszony klauzulg nakazujgcg mu doreczenie zgdania zaptaty wadium w toku terminu



zwigzania ofertg przekazuje takie zgdanie do gwaranta gdyz w p6zniejszym terminie nie
zdazy tego uczyni¢. W druga strone, zamawiajacy, ktdry ustalitby termin na wykonanie
czynnosci do uptywu terminu zwigzania ofertg, stwierdziwszy zaistnienie okolicznosci
skutkujgcych potrgceniem wadium, nie bedzie mogt juz skutecznie wadium otrzymacé, gdyz
zlozone zgdanie wptynie do gwaranta po uptywie zakreslonego przez tego gwaranta terminu
do ztozenia tego zadania. Podniesienia wymaga, ze gwarant nie ma prawa naktada¢ klauzul
ograniczajgcych mozliwo$¢ ztozenia roszczenia po uptywie terminu zwigzania ofertg
nakazujgc uczyni¢ to w obrebie tego terminu. Kwestie umowne (ksztattowanie stosunku
gwarancji pomiedzy stronami gwaranta i dtuznika (wykonawcy)) pozostajg otwarte. Przy
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braku mozliwosci proceduralnych po stronie gwaranta, diuznik moze wykupi¢ gwarancje np.
o jeden dzien dluzszg (Odwotujacy wykupit trzy dni wiecej) albo , gwarant moze wskaza¢ dni
nastepujgce po uptywie waznosci gwarancji rozumianej tozsamo z terminem zwigzania
ofertg. Obydwa te narzedzia sg stosowane w praktyce na rynku. W zatgczeniu Odwotujacy przekazuje dowody na
funkcjonowanie w obrocie prawnym opisanych rozwigzan.

Poglady Odwotujgcego znajdujg wsparcie w orzecznictwie KIO - w uzasadnieniu
wyroku z 01.09.2010 r., sygn. akt: KIO 1782/10. W ocenie Izby musi by¢ to takze termin,
w ktérym Zamawiajacy dziatajgc bez zbednej zwtoki bedzie mogt zrealizowa¢ swoje
uprawnienie nawet jesli zdarzenie stanowigce podstawe zgdania wyptaty wadium zaistnieje
w ostatnim dniu wazno$ci gwarancji. W omawianym przypadku Izba uznata, ze takim
rozsagdnym terminem na zgtoszenie zadania zaptaty byt okres 3 dni po okresie waznosci
gwarancji. Przywotat uzasadnienie wyroku z 22.11.2010 r. sygn. akt: KIO 2440/10.
W przedmiotowej sprawie mamy do czynienia z nierealistycznym terminem, gdyz Zzgdanie
zaptaty musi zosta¢ ztozone w miejscu odleglym o 359 kilometrow jeszcze przed uptywem
termin zwigzania ofertg. Stanowisko Odwotujgcego znalazto wsparcie w uzasadnieniu
wyroku z dnia 27.01.2015 r., sygn. akt: KIO 14/15; KIO 19/15. Punkt obstugi klienta
wskazany w treSci gwaranciji jest otwarty do godz. 16.00. Nie ma zatem mozliwosci
skutecznego doreczenia zgdania zaptaty po uptywie terminu zwigzania ofertg ani nawet
w ostatnim dniu tego terminu ale po godzinach urzedowania Zamawiajgcego. Zamawiajgcy
urzeduje bowiem w godz. 7.00 - 15.00. Wskazujac na powyzsze, Odwotujgcy wnosit
0 uwzglednienie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego z powodu
nieprawidtowego wniesienia wadium to jest naruszenia przepiséw art. 7 ust. 1 oraz art. 89
ust. 7 b Pzp, a co za tym idzie takze zarzutu dokonania wyboru oferty podlegajacej
odrzuceniu.

W dniu 09.11.2017 r. (e-mailem) Zamawiajacy wobec wniesienia odwotanie do
Prezesa KIO wniost na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedZ na odwotanie, w ktorej
oddala w catosci odwotanie. Odnoszac sig do poszczegolnych zarzutow wskazat, iz z catg
pewnoscig gwarancja wadialna nie zawierata uchybien podnoszonych przez Odwotujgcego.
W szczegdblnosci za warunek gwarancji nie mozna uzna¢ wskazania adresu, na ktory nalezy
skierowa¢ wezwanie do zaptaty gwarancji, ani fakt, iz biuro Gwaranta jest czynne do 16.00,
gdyz powyzszy fakt nie wyklucza mozliwosci zrealizowania roszczen Zamawiajgcego
o wyptate sumy gwarancji rowniez w ostatnim dniu obowigzywania gwarancji. Majac na
uwadze cel wniesienia wadium, przy uwzglednieniu celowos$ciowej i funkcjonalnej wyktadni
tresci art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp nie moze doj$¢ do odrzucenia oferty wykonawcy, ktory
ustanowit na rzecz podmiotu zamawiajgcego wadium spetniajgcego jego typowe funkcje
i pozwalajgcego Zamawiajgcemu na zaspokojenie swoich uzasadnionych roszczen
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w przypadkach enumeratywnie wskazanych w treéci art. 46 ust. 4a i 5 Pzp (wyrok KIO

z 24.04.2017 r., sygn. akt: KIO 632/17). W doktrynie i orzecznictwie podkres$la sie, ze
zarbwno gwarancja bankowa, jak i ubezpieczeniowa nie sg jednostronnymi czynno$ciami
prawnymi, ale umowami, co powoduje, ze do wyktadni oSwiadczen woli w nich zawartych
znajduje zastosowanie nie tylko przepis art. 65 § 1, ale i 65 § 2 k.c. Gwarancja jest bowiem
umowa pomiedzy bankiem-gwarantem a beneficjentem gwaranciji, przy czym strong
jednostronnie zobowigzang jest bank wystawiajacy gwarancje. Jego zobowigzanie ma
charakter pienigzny, czyli polega na zaptacie okreslonej sumy pienigznej, w razie wykonania
przez uprawnionego (beneficjenta gwaranciji) praw z gwaranciji. KIO wielokrotnie wskazywata



juz, ze tres¢ gwarancji wadialnej podlega wyktadni (np. KIO 150/12, KIO 1645/12, KIO
1413/13). Przyktadowo w wyroku w sprawie o sygn., akt: KIO 54/11, Izba wskazata, iz:
"omytka poczyniona przez wystawce gwarancji wadialnej (...) nie powoduje niewaznosci, czy
tez w ogole braku zabezpieczenia oferty w wadium (...) Izba stwierdzita, ze ,wtym
konkretnym stanie faktycznym, nalezy zastosowac wykfadnie z art. 65 k.c., ktory to przepis
wskazuje, iz oSwadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na
okolicznosci, w ktorych ztoZzone zostato, zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone
zwyczaje. (...) Niewgtpliwym jest, iz w niniejszym stanie faktycznym zamiarem stron
(Odwotujgcego i gwaranta - P. SA) byto zawarcie umowy celem przedtozenia dokumentu
gwarancji ubezpieczeniowej w postepowaniu o zamowienie publiczne, w ktérym Odwotujgcy
chciat wzig¢ udziat. Tym samym stwierdzic¢ nalezy, iz nie mozZna interpretowac wyktadni
o$wiadczen w sposob oderwany 6d woli stron faktycznie wyrazonej w tre$ci zawartej umowy.
Dlatego tez Izba stwierdzita, iz bfgd w dacie wystawienia gwarancji ubezpieczeniowej,
w sytuacji gdy gwarancja ubezpieczeniowa zostata ztoZona przed terminem skfadania ofert,
nie moze stanowi¢ podstawy do uznania, iz przedfoZzona gwarancja ubezpieczeniowa jest
nieprawidfows. Z kolei winnym wyroku Izba wskazata, Ze zgodnie z aktualng Unig
orzeczniczg dopuszczalna i celowa jest wyktadnia dokumentu gwarancji ubezpieczeniowej
stanowigcego wadium, przy czym wystarczajgcg podstawg dla dokonania takiej czynnosci sg
zasady ustawy P.z.p. i art. 65 k.c. Izba nie podziela opinii prezentowanej na rozprawie,
Jakoby powyZzsza byta niedopuszczalna (...)” (wyrok KIO z 22.04.2013 r., sygn. akt: KIO
765/13, KIO 784/13). ,Bezwarunkowo$¢” gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej
spetniona jest w przypadku, gdy zamawiajgcy nie musi uzasadniaC zgdania zaptaty z tej
gwaranciji, tj. gdy wyptata kwoty wskazanej w gwarancji musi nastgpi¢ na podstawie samego
zgdania wyptaty kwoty, skierowanego przez zamawiajgcego do gwaranta. Gwarancja
stracitaby przymiot bezwarunkowosci w przypadku, gdyby zgdanie zaptaty musiato by¢
uzasadniane, a wiec kiedy gwarant mégtby bada¢ podstawy zasadnosci zgdania zaptaty,
skierowanego przez zamawiajgcego do gwaranta. W sytuacji, gdy wadium odpowiada
przepisom prawa, jak rowniez (przede wszystkim) zamawiajgcy ma mozliwos¢ zaspokojenia
16

ewentualnego roszczenia z wadium, nalezy uznac¢, ze wadium jest skutecznie wniesione,
a tym samym nie zachodzg podstawy do wykluczenia wykonawcy z postepowania. (wyrok
KIO z 07.07.2014 r., sygn. akt: KIO 1279/14).

Nalezy podzieli¢ poglad zawarty w wyroku KIO z 03.09.2013 r., sygn. akt: KIO
2033/13: "{...) worzecznictwie za uksztaftowany nalezy uznac poglad, iz kazde wniesienie
wadium do zamawiajgcego przed terminem skfadania ofert (art. 45 ust. 3 ustawy P.z.p.), w
wymaganej wysokosci (art. 45 ust. 4 ustawy P.z.p.), wformach w ustawie okre$lonych (art.
45 ust. 6 ustawy P.z.p.), pokrywajgce i zabezpieczajgce interesy zamawiajgcego w postaci
moZliwo$ci uzyskania/zatrzymania kwoty wadialnej w petnym zakresie ustawg opisanym (art.
46 ust. 4a i 5 ustawy P.z.p.), a takZze zgodne z odrebnymi przepisami regulujgcymi np.
wystawianie gwarancji bankowych czy innych form wadialnych, winno by¢ zakwalifikowane
Jako niedajgce podstaw do zastosowania przestanki wykluczenia wykonawcy wskazanej w
art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy P.z.p. A contrario tylko wadium niezgodne z wyzej opisanymi
wymaganiami, w szczegolnosci wadium nie odnoszgce sie do wszystkich okolicznosci jego
przepadku, zakwalifikowane zostanie jako brak wniesienia (prawidfowego) wadium i tym
samym stanowi¢ bedzie przestanke wykluczenia wykonawcy (art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy
P.z.p.). Inaczej, prawidfowo wniesione wadium, to takie, ktore zostato zgodnie z przepisami
ustawy i ktore de facto i de iure zabezpiecza w petni opisane w ustawie interesy
zamawiajgcego, niezaleznie od nieznajdujgcych oparcia w przepisach ustawy
szczegdtowych wymagan zamawajgcego wtym zakresie wyrazonych w SIWZ, ktére mogag
zostac zakwalifikowane najwyzej jako instrukcyjne.”.

Odnoszac sie do sprecyzowania tresci oferty Zamawiajgcy wskazuje, iz w ramach
wyjasnien Wykonawcy nie zostaty przekroczone granice pierwotnej oferty i nie doszto do
wskazywanej przez Odwolujgcego sie modyfikaciji oferty. Nalezy uzna¢ wrecz, ze
Zamawiajacy prawidto realizowat cigzgcy na nim obowigzek oceny oferty z poszanowaniem
zasad prawa zamowien publicznych oraz umozliwienia ztozenia wyjasnien Wykonawcy, ktory
Zlozyt najkorzystniejszg oferte. W orzecznictwie Izby wskazuje sie, iz btad w kosztorysie
ofertowym, sporzgdzonym na podstawie przedmiaru robét, ktory nie determinuje zakresu
prac przewidzianych do wykonania zaméwienia, nie moze by¢ rozpatrywany w kontekscie
niezgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ, lecz co najwyzej bledu w obliczeniu ceny. Jezeli



odpowiedz zamawiajgcego na pytanie jednego z wykonawcow, co do zastosowania
krotnosci, nie jest jasna z punktu widzenia sposobu ujecia (skalkulowania) tej krotno$ci w
kosztorysie ofertowym, nalezy uznac, ze kazdy sposob zastosowania "krotnosci"
w postepowaniu jest dopuszczalny. (wyrok KIO z 20.10.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP
1077/08).

Poprawienie nieprawidtowo$ci wystepujacej w ofercie uzaleznione jest od spetnienia
dwoch przestanek. Po pierwsze zauwazona niezgodno$¢ musi mie¢ charakter omyiki, a nie
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celowego dziatania wykonawcy polegajgcego na $wiadomym ziozeniu oSwiadczenia woli
o okreslonej tresci (przywotat wyrok SO w Krakowie, sygn. akt: Xll GA 429/09). Po drugie
poprawienie niezgodnosci nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty. Zgodnie
z orzecznictwem KIO punktem odniesienia przy ocenie dopuszczalnosci dokonania poprawy
oferty jest odniesienie dokonanej poprawy do catosci oferowanego przez wykonawce
Swiadczenia. Okolicznos¢, ze zmiana miataby dotyczy¢ elementéw przedmiotowo istotnych
umowy (essentialia negotii) lub elementéw uznanych za istotne przez zamawiajgcego,
a nawet fakt, ze skutkiem dokonanej poprawy miataby by¢ zmiana ceny oferty, nie stanowi
okolicznosci uniemozliwiajgcych dokonanie poprawy. Znaczenie ma bowiem, czy
poprawienie omytki w sposéb istotny zmienia tres¢ oferty w znaczeniu tre$ci o$wiadczenia
woli wykonawcy, a nie czy tkwi w jej istotnych postanowieniach. Zamawiajgcy jest
zobowigzany poprawi¢ omytke w szczegolnosci wtedy, gdy sposob, w jaki ma by¢ dokonana
poprawa wynika z innych elementéw sktadajgcych sie na oferte, przy czym nie jest
wykluczone, ze w pewnych okolicznosciach poprawienie omytki bedzie miato miejsce po
uzyskaniu od wykonawcy wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp. (wyrok KIO z 23.03.2011 r.,
sygn. akt: KIO 522/11, wyrok SO w Katowicach z 01.03.2010 r., sygn. akt: XIX Ga 18/10,
wyrok KIO z 30.06.2010 r., sygn. akt: KIO 1127/10, wyrok KIO z 12.08.2010 r., sygn. akt:
KIO 1610/10). Przeszkody w zastosowaniu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nie stanowi, co do
zasady, fakt, ze poprawiona oferta stanie sie ofertg najkorzystniejszg w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego. Poprawienie omytki nie moze prowadzi¢ bowiem do
istotnej zmiany tresci oferty (ij. merytorycznej zawarto$ci oferty), a nie zmiany, ktéra bedzie
miata istotne znaczenie dla wyniku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Przyjecie odmiennego stanowiska prowadzitoby do btednego wniosku, Zze nie mozna
dokona¢ poprawy omyiki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, jesli skutkiem tego dziatania bedzie
uznanie jej za najkorzystniejszg (uchwata KIO z 19.10.2010r., sygn. akt: KIO/KD 74/10).
Odnoszac sie do konkretnych przyktadéw z orzecznictwa wskazaé nalezy, iz np. brak
przeredagowania standardowego opisu pozycji KNNR5 0303-02 na wystepujacy w poz. 24
przedmiarow robot elektrycznych zatgczonych do SIWZ KIO uznata za omytke, ktéra moze
by¢ poprawiona w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Izba wzigta pod uwage, ze do stwierdzenia
tej omytki w kosztorysie ofertowym Odwotujgcego, nie byty konieczne zadne wyjasnienia z
jego strony, lecz wystarczyto poréwnanie tego kosztorysu z przedmiarem, co de facto
przeprowadzit zamawiajgcy, bezbtednie identyfikujac rozbieznos¢ opisu w poz. 24 robét
elektrycznych. W ocenie sktadu orzekajgcego brakowi cechy istotnosci dokonanej zmiany nie
stoi rowniez na przeszkodzie przyjeta dla rozliczenia wykonanych rob6t zasada
wynagrodzenia kosztorysowego. Nie mozna bowiem stwierdzi¢, ze co do zasady
wynagrodzenie kosztorysowe wytgcza mozliwo$¢ zastosowania przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp do omytek popetnionych w kosztorysach ofertowych stanowigcych tres¢ oferty (wyrok
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KIO z 24.03.2011r., sygn. akt: KIO 554/11). Dopuszczone zostato nawet dokonanie
sprostowania omytek, ktérych prawidtowe ustalenie mozliwie jest w oparciu o tre§¢ samych
ofert ztozonych przez wykonawcédw, gdyz stanowi wynik przemnozenia podanych przez
wykonawcow cen jednostkowych w kwestionowanych pozycjach przez prawidtowe ilosci przedmiarowe. Poprawienie
takich omytek nie wymaga uzyskania jakiekolwiek wyjasnien ze
strony Wykonawcow (wyrok KIO z 18.03.2013r., sygn. akt: KIO 476/13, KIO 495/13).
Jednoczesnie zaznaczyt, ze Wykonawca, ktérego oferta zostata poprawiona na
podstawie powyzszego przepisu moze nie wyrazi¢ zgody na takg zmiane, w takiej sytuacji
Zamawiajgcy zobowigzany jest, stosownie do tresci art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp, do odrzucenia
takiej oferty. W orzecznictwie KIO przyjmuije sie, ze przestankg do odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp jest jedynie brak zgody, rownoznaczny ze sprzeciwem na



dokonanie poprawy. Przeczgca forma uzyta w dyspozycji tego przepisu wskazuje zdaniem
Izby, ze w kazdej innej sytuaciji anizeli ,nie wyrazenie zgody” przez wykonawce, oferta nie
podlega odrzuceniu (KIO w wyroku z 09.11.2012 r., sygn. akt KIO 2343/12, KIO 2346/12
oraz wyrok KIO z 14.04.2011 r. sygn. akt KIO 689/11, wyrok KIO z 29.03.2009 r., sygn. akt:
KIO/UZP 294/0, wyrok KIO z 07.09.2009r., sygn. akt: 1094/09).

Wazkim jest réwniez poglad wyrazony przez Izbe w sprawie KIO 175/15: "lzba
podkresla, ze kosztorys ofertowy, niezaleznie od tego, czy jest on sporzadzany w formie
uproszczonej, czy tez szczegotowej, nie moze stanowi¢ wystarczajgcej podstawy stuzgcej
ustaleniu zakresu prac, do ktorych wykonania zobowigzuje sie wykonawca skiadajac oferte.
Trzeba mie¢ bowiem na wzgledzie, ze skoro przedmiotem zamédwienia sg roboty budowlane,
to - zgodnie z przepisem art. 31 ust. 1 P.z.p. - opisuje sie je za pomocg dokumentacji
projektowej i STWIORB. Szczegdlowe wyliczenie elementéw skladowych dokumentaciji
projektowej zawarte zostato w 4 ust. | rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia
2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegblowego zakresu i formy dokumentacii projektowe;j,
specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-
uzytkowego (Dz. U. 2013.1129 j.t.), wydanego na podstawie art. 31 ust. 4 P.z.p. Zgodnie
z powotanym przepisem rozporzadzenia w jej sktad wchodzg m.in. projekt budowlany
w zakresie uwzgledniajgcym specyfike robdt budowlanych oraz przedmiar robot, ktory de
facto stanowi podstawe sporzadzenia kosztorysu ofertowego. Trzeba mie¢ przy tym na
wzgledzie, ze przedmiar rob6t jest opracowaniem wtérnym w stosunku do projektu
budowlanego, czy STWIORB i pethigcym odmienna role niz wspomniane dokumenty.

Na podstawie 6 ww. aktu: wykonawczego nalezy przyjac, ze istotg przedmiaru jest
przedstawienie zakresu niezbednych do wykonania prac (ze wskazaniem jednostek
przedmiarowych), co ma pomoc wykonawcom w oszacowaniu pracochtfonnosci, a przede
wszystkim kosztow wykonania ujetych w nim robét budowlanych. Ergo, przedmiar robét,

a w konsekwenciji takze kosztorys sporzgdzony na jego podstawie maja jedynie pomocnicze
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znaczenie w ustaleniu tresci zobowigzania wykonawcy, bowiem ich gtéwnym celem jest
skalkulowanie ceny oferty, nie za$ zobrazowanie jej zakresu. (...) Sprzecznoéci oferty

z SIWZ nalezy upatrywaé w takich sytuacjach, w ktérych tres¢ oSwiadczenia woli wykonawcy
wyraza expressis verbis zamiar odstepstwa w zakresie realizacji przedmiotu zaméwienia od wymagan opisanych w
dokumentacji projektowej, czego nie mozna zaktada¢ wytgcznie na

podstawie odmiennej od oczekiwanej przez zamawiajgcego konstrukciji kosztorysu
ofertowego." Istotne jest bowiem to, jaka tre$¢ oferty wyptywa z przedstawionego
Zamawiajgcemu kosztorysu i to ta wtasnie okolicznos¢ przesgdzac¢ miata w rozpoznawane;j
sprawie o zasadno$ci zarzutéw podnoszonych przez Odwotujgcego. Dopiero zatem
ustalenie, ze sformutowany przez Wykonawce opis poszczegolnych pozycji kosztorysu stoi
w sprzecznosci z treScig opisu przedmiotu zamowienia (w tym réwniez z przedmiarem),
ksztattujgc zobowigzanie Wykonawcy w sposdb odmienny niz tego oczekiwat Zamawiajgcy
konstruujgc zapisy SIWZ, moze powodowac uznanie, ze Wykonawca naruszyt przez
Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Dokonanie przez Izbe powyzszych ustalen
powinno wynika¢ z dowodow przedstawionych przed Odwotujgcego. W Swietle
zgromadzonych dowodow przez Zamawiajgcego wynika, ze |. Sp. z 0.0. wykona prace
objete zamowieniem.

Istotng dla rozstrzygniecia okolicznoscig jest to, ze to na Odwotujgcym spoczywa
ciezar przedstawienia odpowiednich dowoddéw potwierdzajgcych zaistnienie faktoéw, na ktore
powolywat sie on stawiajgc rozpoznawane przez lzbe zarzuty. Zgodnie bowiem z art. 6 k.c.
ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne.
Analogiczna regulacje zawiera przepis art. 190 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym strony
i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla
stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Tym samym, w rozpoznawanej
sprawie, to Odwolujgcy winien wykazac, ze tres¢ zlozonej przez I. Sp. z o0.0. oferty nie
odpowiada tresci SIWZ - to na nim cigzyt obowigzek przywotania konkretnych zapiséw
SIWZ, w szczegolnosci dokumentacji projektowej, ktére pozwalatyby przyjac, ze tres¢
przedstawionej przez I. Sp. z o0.0. oferty (kosztorysu ofertowego i zawartych w nim opiséw
poszczegoélnych pozycii) stoi w sprzecznosci z wymaganiami okreslonymi przez
Zamawiajgcego. Pamieta¢ rowniez przy tym nalezy, ze zgodnie z art. 190 ust. 5 Pzp dowodu
nie wymagajg tylko fakty powszechnie znane, fakty znane z urzedu, a takze przyznane w
toku postepowania przez strone przeciwnag, przy czym te ostatnie tylko o tyle, o ile Izba uzna,



ze przyznanie to nie budzi watpliwosci co do zgodnosci z rzeczywistym stanem rzeczy. W
kazdym innym przypadku koniecznym jest przedstawienie przez strone twierdzgcg dowodow
dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzi ona skutki prawne. Niesprostanie przez
Odwolujgcego obowigzkowi dowodowemu pocigga¢ musi uznanie, ze zarzuty przez niego
podnoszone sg niezasadne, a tym samym odwotfanie, jako takie, podlega oddaleniu.
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Co prawda, na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp, wynika obowigzek udowodnienia przez
oferenta, ze cena nie jest razgco niska, jednak na dalszych etapach postepowania
odwotawczego, jezeli Odwotujgcy uznat cene oferowang przez oferenta I. Sp. z o.0.
za razgco niska, jest zobowigzany zgodnie z regulg z art. 6 k.c. udowodni¢, ze podana cena jest razgco niska. W
szczegolnosci winien wykazac, ze oferent ustalit cene ponizej wtasnych
kosztow, ze bedzie ponosit z tego tytutu straty i ze w przyszioSci zagrozi to bezpiecznemu
wykonaniu umowy zawartej z zamawiajgcym. Takie ustalenie moze nastgpic jedynie na
podstawie wiedzy co do szczegotdéw skalkulowania ceny przez oferenta. Dysproporcja cen
zaoferowanych przez kilku wykonawcow, nie daje jeszcze podstaw do zatozenia, ze cena
najnizsza podana przez jednego z wykonawcow, jest ceng razgco niska, gdyz zalezne jest to
efektywnosci oraz kosztéw prowadzenia dziatalnosci okreSlonego podmiotu. Po drugie,
podstawg odrzucenia oferty jest zaoferowanie ceny "razaco niskiej", a nie ceny
"niskiej." Te dwa pojecia nie sg tozsame. Uzasadnienie Odwotania powinno zawiera¢
szczegGtowg analize oferty |. Sp. z 0.0. i powolanie sie na dowody, z ktorych
wynika razgco zanizona cena. Dokonujgc oceny ztozonej oferty . Sp. z o.0.

Zamawiajacy, z uwagi na wyrazne zastrzezenia przedstawiciela Odwolujgcego sie, ztozone
ustnie w trakcie wykonywania kopii z akt postepowania, wezwat Wykonawce do ziozenia
wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny, chociaz w ocenie Zamawiajgcego nie wystepowaty
przestanki obligatoryjnego badania oferty w tym zakresie. Dodatkowo nalezy zauwazy¢, iz
kwestionowane przez Odwotujgcego wartosci z oferty |. Sp. z 0.0. nie dotyczg

istotnych elementéw zamowienia, a jedynie dodatkowego wyposazenia oczyszczalniijuz z
tej przyczyny nie mogty stanowi¢ przyczyny odrzucenia oferty. Dodatkowo Wykonawca
wskazat opierajgc sie na obiektywnych czynnikach, w szczegdélno$ci oszczednosci metody
wykonania zamowienia, wybranych rozwigzaniach technicznych i

przedstawiajgc oferte cenowg dostawcy sprzetu, iz nawet w zakresie dodatkowych
elementéw zamoéwienia zaoferowana cena nie jest razaco zanizona. Trzeba pamigtac, ze
bardzo czesto organy odwotawcze zwracajg uwage, ze kosztorys inwestorski nie moze byé
wytaczng podstawg odrzucenia, bo cena ma by¢ razaco nisko w stosunku do cen rynkowych
z podobnych zaméwien z danego terenu i ewentualnie innych ofert. Tymczasem

w przedmiotowym postepowaniu Odwotujacy ztozyt podobng oferte, niejako potwierdzajac,
ze ceny przedstawione przez I. Sp. z 0.0. sg, zblizone do cen rynkowych.

Wykluczenie wykonawcy z powodu ztozenia nieprawdziwych informaciji moze
nastgpi¢ jedynie wowczas, gdy zamawiajgcy jest w stanie dokonaé weryfikaciji
nieprawdziwo$ci podanych przez wykonawce informacji, a takze w sytuacji jednoznacznego
stwierdzenia tej nieprawdziwosci. Dla oceny podstaw wykluczenia istotne znaczenie ma
okoliczno$¢, ze informacja majgca rzeczywisty, realny wplyw na wynik postepowania jest
obiektywnie niezgodna z rzeczywistg, w sposéb nie budzgcy watpliwosci. Pojecie
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"nieprawdziwych informacji" moze byé odnoszone tylko i wytgcznie do sktadanych

w postepowaniu o$wiadczeniu wiedzy, a nie do oSwiadczenia woli. Razgco niska cena, to
cena niewiarygodna, znacznie odbiegajgca od cen rynkowych (wyrok SO w Katowicach

z 11.04.2013r., sygn. akt: XIX Ga 179/13).

Ustawodawca nie okreslit przestanek, jakie majg wskazywac na koniecznos¢
wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej przez niego w ofercie
ceny. Obowigzek taki zachodzi po stronie zamawiajgcego wéwczas, gdy powezmie
watpliwos¢ co do tego, czy cena nie jest razgco niska. Jednak muszg to by¢ watpliwosci
uzasadnione, poprzedzone doktadng analizg oferty. Niewystarczajgce jest odniesienie do
szacunkowej wartosci zaméwienia. Pytanie do wykonawcy powinno wiec wskazywaé
elementy oferty, ktére podczas badania oferty wzbudzity watpliwosci i, co do ktorych
zamawiajgcy oczekuje wyjasnien. Rzeczg wykonawcy w takiej sytuacji jest udzieli¢
wyjasnien w zakresie okolicznosci, ktére wptynety na kalkulacje ceny. Postepowanie z art. 90



ust. 1 ma charakter wyja$niajacy, a nie dowodowy i ma na celu utwierdzi¢ zamawiajgcego,
ze dokonana przez niego wstgpna ocena oferty jest prawidiowa lub nie. Jednakze, aby te
watpliwosci rozwia¢ musi wiedzie¢ ktdre to elementy wzbudzity zastrzezenia i w jakim
kierunku majg i8¢ jego wyjasnienia. Zamawiajgcy nie moze obarcza¢ wykonawcy
negatywnymi konsekwencjami w postaci odrzucenia oferty skoro nie sprecyzowat stopnia
opisanej w przepisie art. 90 ust. 1 Pzp nie jest rownoznaczne ze stwierdzeniem, ze oferta
wykonawcy zawiera razgco niskg cene i podlega odrzuceniu. Jest to jednak etap konieczny,
ktéry powinien mie¢ zastosowanie, gdy uzasadnione sg watpliwosci, co do tego czy, oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia. Dopiero analiza
przedtozonych wyjasnien moze by¢ podstawg do oceny, ze oferta zawiera razgco niskg
cene, tym samym powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp (wyrok
KIO z 16.04.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 483/10). Komisja przetargowa powinna analizowac¢
oferte na podstawie wszystkich dokumentéw, a nie tylko wyjasnien, ktére majg charakter
pomocniczy (wyrok SO w Olsztynie z 09.12.2010 r., sygn. akt: V Ga 122/10). Dysproporcja
cen zaoferowanych przez kilku wykonawcéw, nie daje jeszcze podstaw do zatozenia, ze
cena najnizsza podana przez jednego z wykonawcow, jest ceng razgco niska, gdyz zalezne
jest od efektywnosci oraz kosztéw prowadzenia dziatalnosci okreslonego podmiotu. Po
drugie, podstawg odrzucenia oferty jest zaoferowanie ceny "razgco niskiej”, a nie ceny
"niskiej." Te dwa pojecia nie sg tozsame (wyrok SO w Katowicach z 21.06.2010r., sygn. akt:
XIX Ga 175/10). Zainicjowanie procedury wyjasniajacej w trybie art. 90 ust. 1 Pzp
pozostawione zostato zamawiajgcemu. Wymieniony przepis nie naktada zadnych warunkéw,
kiedy to postepowanie nalezy wdrozy¢ (wyrok SO w Katowicach z 14.06.2010r., sygn. akt:
XIX Ga 230/10). Skorzystanie z okreslonej w art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp sankcji musi zostac
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poprzedzone zgdaniem wyjasnien od oferenta w trybie art. 90 Pzp (wyrok SO w Krakowie
z 08.04.2009r., sygn. akt: Xll Ga 59/09).

Cena podana przez wykonawce nie jest ceng razgco niska i brak byto podstaw do
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Odwotujacy podnosit, ze na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp wynika
obowigzek udowodnienia przez Wykonawce, ze cena

nie
jest razaco niska. Wedtug stanowiska judykatury jest to twierdzenie btedne albowiem to
zamawiajacy ocenia czy oferowana cena jest razgco niska i po stwierdzeniu takiego faktu
wzywa wykonawce do przedstawienia wyjasnien i dowodow na wykazanie, ze oferowana
cena nie moze by¢ uznana za razgco niskg (art. 90 ust. 3 Pzp). W niniejszej sprawie
zamawiajacy nie uznat ceny oferowanej przez Wykonawce za razgco niskg. W tej sytuacii
Odwolujgcy jako inny potencjalny wykonawca zgodnie z regutg z art. 6 k.c. winien byt
udowodni€, ze cena podana przez wygrywajgcego przetarg wykonawce jest razgco niska.
W szczegolnosci winien byt wykazaé, ze wykonawca ten ustalit cene ponizej wiasnych
kosztow, ze bedzie ponosit z tego tytutu straty i ze w przyszioSci zagrozi to bezpiecznemu
wykonaniu umowy zawartej z zamawiajgcym. (wyrok SO w Bielsku-Biatej z 10.03.2009r.,
sygn. akt: Il Ca 88/09). Przepisy Pzp nie okres$lajg definicji pojecia razaco niskiej ceny, mimo
ze pojecie to zostato uzyte przez ustawodawce nie tylko w art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, ale i w art.
90 Pzp. Punktem odniesienia do jej okreslenia jest przedmiot zaméwienia i mozna przyjgc,
ze cena razaco niska, to taka, ktéra jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen
rynkowych podobnych zaméwien i ewentualnie innych ofert ztozonych w toku postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego (wyrok SO w Katowicach z 28.04.2008r., sygn. akt:
XIX Ga 128/08). Przywotat takze wyroku KIO z 19.05.2014 r., sygn. akt: KIO 846/14.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie
z przedstawionymi po oswiadczen, jak ponizej dowodami, wystuchaniu
i stanowisk stron oraz Przystepujacego ztozonych ustnie do protokotu w toku
rozprawy, ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca
wnoszgcy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego
zlozenia. Odwotujacy, kiérego oferta uplasowata sie na drugiej pozycji w rankingu ztozonych
ofert, w wypadku potwierdzenia zarzutbw ma szanse na uzyskanie zamowienia.
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Skiad orzekajacy Izby, dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuécit w niniejszej
sprawie: dowody z catej dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne przekazanej
przez Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym
SIWZ, pierwszego wezwania Zamawiajgcego z 25.09.2017 r. w trybie art. 90 ust. 1 Pzp,
pierwszego wyjasnienia |. Sp. z 0.0. z 28.09.2017 r., drugiego wezwania Zamawiajgcego z
29.09.2017 r. w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, drugiego wyjasnienia |. Sp. z 0.0. z 03.10.2017 r.
(wraz z zatgcznikami — ofertg cenowg na ciggnik kompaktowy, jak i tadowarke kotowa z
31.08.2017 r. S. S. s.c.), wezwania |. Sp. z 0.0. w trybie art. 26 ust. 1 Pzp z 03.10.2017 r.,
uzupetnienia dokonanego w odpowiedzi z 10.10.2017 r., trzeciego wezwania
Zamawiajgcego z 13.10.2017 r., trzeciego wyjasnienia |. Sp. z 0.0. z 17.10.2017 r. wraz ze
specyfikacjg produktu na ciggnik(...), przedtuzenia ofert na ciggnik kompaktowy i fadowarke
kotowa z 16.10.2017 r., pisma Zamawiajgcego z 26.09.2017 r. w sprawie poprawienia innych
omytek polegajacych na niezgodnosci tresci oferty I. Sp. z 0.0. z tre$cig SIWZ w
trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp; pisma Zamawiajgcego z 26.09.2017 r. w sprawie wyjasnienia
tresci oferty ztozonej przez I. w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, wyjasnienia w ramach pierwszych
wyjasnien |. Sp. z 0.0. z 28.09.2017 r.; pisma Zamawiajgcego z 20.10.2017 r. w sprawie
poprawienia oferty ztozonej przez |. w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp, jak i
zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej z 20.10.2017 r.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego ztoZzone wraz z pismem procesowym
Odwolujgcego:
a) kopie Gwarancji ubezpieczeniowej nr 1 (ztozenie zgdania zaptaty w ciaggu trzech dni);
b) kopie Gwarancji ubezpieczeniowej nr 2 (ztozenie zgdania zaptaty w ciggu trzech dni);
c) kopie Gwarancji ubezpieczeniowej nr 3 (o jeden dzien diuzszy termin wazno$ci gwarancji);
d) kopie Gwarancji bankowej (ztozenie zgdania zaptaty w pierwszym dniu roboczym
nastepujgcym po ostatnim dniu wazno$ci gwarancji);
e) wydruk ze strony google.pl/maps wskazujgcy miejsce funkcjonowania oraz godziny
otwarcia punktu PZU przy, ul. Postepu 18a w Warszawie.

Dodatkowo, Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego ztoZzone na rozprawie
przez Odwotujgcego:
a) zapytania ofertowe wystane przez Odwolujgcego odno$nie ciggnika kompaktowego
(otrzymat jedng odpowiedz) i zapytania ofertowe w zakresie fadowarkami kotowej i 5 ofert,
ktore otrzymat w tym zakresie (w tym oferte, z ktérej skorzystat od renomowanego
przedstawiciela sprzetu firmy(...));
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b) zestawienie poréwnawcze w/w dokumentdw oraz jego dziatania w tym zakresie;
c) zapytanie ofertowe, ktore wystat do S .S s.c. (bez odpowiedzi);
d) korespondencje z firma Johny Deere Polska Sp. z 0.0. wraz z jej o$wiadczeniem
z07.11.2017 r.;
e) kopie karty katalogowej ciagnika kompaktowego (...);
f) kopie oswiadczenie J. D. Sp. z 0.0. z 08.11.2017 r., co do firmy(...);
g) wydruk ze strony internetowej (...) okreslajgcy, jakie podmioty w wojewo6dztwie
podkarpackim prowadzg sprzedaz sprzetu tego producenta;
h) zapytania ofertowe do innej firmy, ktéra prowadzi sprzedaz sprzetu tego producenta, ale
w zakresie innym niz ciggniki kompaktowe (bez odpowiedzi);
i) wydruki poréwnawcze i fotograficzne w zakresie siedziby firmy S. S. s.c. oraz(...) , jak
rowniez dokumentacje fotograficzng firmy S. S. s.c., $cislej innych podmiotéw
gospodarczych, ktére dziatajg w R. i okolicach, a ktérych wiascicielami sg wiasciciele firm S.
S.s.c.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego ztoZzone wraz z pismem
przygotowawczym przez Przystepujgcego:
a) Kosztorys nr 04 Budynek techniczny dla poz. 21 — oferta /kalkulacja
uproszczona/kalkulacja szczego6towa/ - program (...) 6.8.38.2 [12561];
b) Kosztorys nr 04 Budynek techniczny dla poz. 35 — oferta /kalkulacja
uproszczona/kalkulacja szczego6towa/ - program (...) 6.8.38.2 [12561];



c¢) Kosztorys nr 08 Taca Najazdowa dla poz. 4 — oferta /kalkulacja uproszczona/kalkulacja
szczeg6towa/ - program (...) 6.8.38.2 [12561];

d) Kosztorys nr 1 1 Zbiornik retencyjny $ciekow dowozonych dla poz. 7 — oferta /kalkulacja
uproszczona/kalkulacja szczego6towa/ - program (...) 6.8.38.2 [12561]

e) Kosztorys nr 13 Budynek gospodarki osadowej dla poz. 10 — oferta /kalkulacja
uproszczona/kalkulacja szczeg6towa/ - program (...) 6.8.38.2 [12561];

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy lzby wziagt pod uwage
odwotanie, przystgpienie, odpowiedz na odwotanie, pismo przygotowawcze Przystepujgcego
oraz pisma procesowe Odwotujgcego, stanowiska i oSwiadczenia stron oraz
Przystepujacego ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutow stwierdzi¢ nalezy, ze
odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
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Odwolujgcy sformutowat w odwotaniu nastepujgce zarzuty naruszenia przez
Zamawiajgcego:

1) art. 7 ust. 1 oraz art. 89 ust. 7b Pzp, co skutkowato zaniechaniem czynnosci odrzucenia
oferty I. Sp. z 0.0. z uwagi na fakt, ze wadium tego Wykonawcy zostato wniesione w sposéb
nieprawidtowy;

2) art. 7 ust. 1 oraz art. 89 ust. 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp, co skutkowato zaniechaniem
czynnosci odrzucenia oferty |. Sp. z 0.0., z uwagi na fakt, ze oferta ta zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia, w sytuacji gdy I. Sp. z 0.0. nie ztozyt

w zakreslonym terminie wyjasnien z dowodami potwierdzajgcymi, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny;

3) art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, co skutkowato zaniechaniem czynnosci odrzucenia
oferty I. Sp. z 0.0. z uwagi na fakt, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ;

4) art. 7 ust. 1 art. 87 ust. 1 Pzp, co skutkowato czynno$cig prowadzenia niedozwolonych
negocjaciji tresci ztozonej przez |. Sp. z o.0. oferty co doprowadzito do bezprawnej zmiany
tresci tej oferty po uptywie terminu do sktadania ofert,;

5) art. 26 ust. 1 Pzp w zakresie czynnosci wezwania do ztozenia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz nie wystepowanie
podstaw wykluczenia wykonawcy |. Sp. z 0.0., ktérego oferta podlegata odrzuceniu w trybie
art 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust 3 Pzp.

Odnos$nie czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej
oferty zlozonej przez wykonawce I. Sp. z 0.0., pomimo faktu, ze oferta tego wykonawcy
podlega odrzuceniu, czym naruszono art. 7 ust. 1i ust. 3, art. 26 ust. 1, art. 87 ust. 1, art. 89
ust. 1 pkt 24, wzw. z art. 90 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 7 b Pzp, Izba uznata powyzszy
zarzut za de facto zbiorcze przedstawienie wszystkich zarzutéw, stad odniesie sie
szczeg6towo do tych ostatnich odrebnie.

Izba dokonata nastepujacych ustalen odnosnie przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnosci nalezy przywota¢ stan faktyczny wynikajgcy z tresci
whniesionego odwotania, odpowiedzi na odwotanie, jak i pisma przygotowawczego
Przystepujgcego ztozonego na posiedzeniu oraz pisma procesowego Odwotujgcego.
Wskazujgc na przywotane w tych pismach fragmenty pism trzykrotnych wezwan do
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp oraz trzykrotnych wyjasnien wraz z zatgcznikami do
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drugich i trzecich wyjasnien. Nadto, istotna jest tre§¢ ubezpieczeniowej gwarancji wadialnej
Przystepujacego zatgczonej wraz z ofertg i postanowien SIWZ w tym zakresie w Rozdz. XXI.
Nie mniej wazne jest wezwanie do wyjasnien w trybie art. 87 ust.1 Pzp z 26.09.2017 r., jak

i udzielone wyjasnienia w ramach pierwszych wyjasnien I. Sp. z 0.0. z

28.09.2017 r. W tym kontekscie wazne jest ich potwierdzenie i rozwiniecie dowodowe

w piSmie przygotowawczym Przystepujacego. Poza tym, okoliczno$ci wskazane w odwotaniu
potwierdza wezwanie . Sp. z 0.0. w trybie art. 26 ust. 1 Pzp z 03.10.2017 r. oraz

uzupetnienia dokonanego w odpowiedzi z 10.10.2017 r. Odnoszac sie do poszczegoélnych
kwestii w ramach rozpatrywania poszczegolnych zarzutéw.



Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postgpowania (art. 191
ust.1 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Wzgledem de facto pierwszego zarzutu dotyczgcego gwarancji wadialnej, Izba
oddalita w/w zarzut uznajac, ze Zamawiajgcy nie okreslit wymogu takiego rodzaju, jak
oczekiwatby Odwotujgcy (podat przyktady w swoim pismie procesowym i zatgczonych
dowodach na tg okoliczno$¢), aby znajdowat sie w gwarancji ubezpieczeniowe;.
Zamawiajgcy zgdat wniesienia wadium w postepowaniu, a formy wniesienia wadium okreslit
w SIWZ w Rozdz. XX, pkt. 3 i zgodnie z dyspozycjg art. 45 ust.6 Pzp. Przystepujacy
zabezpieczyt ztozong przez siebie oferte wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej
zaptaty wadium, przewidzianej art. 45 ust. 6 pkt 4 Pzp, i na petny okres zwigzania oferta.
Ustawa Pzp, czy tez ustawa z 11.9.2015 r. o dziatalno$ci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej
(tj. Dz.U. z 2017 r. poz. 1170 ze zm.) nie regulujg w sposéb szczegbtowy treSci gwaranciji
ubezpieczeniowej zaptaty wadium, dlatego do jej elementéw konstytutywnych majg
zastosowanie ogolne przepisy Pzp dotyczgce wadium oraz przepisy Kodeksu cywilnego,

w szczegolnosci art. 808 1 i n. K.c. regulujgce zawieranie umowy ubezpieczenia na cudzy
rachunek. Przepisy powyzsze nie okreslajg formy, ani treSci gwarancji ubezpieczeniowej.
Zamawiajgcy rowniez nie okreslit w SIWZ zadnych dodatkowych wymagan dotyczacych
gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium. Nalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze
warunek gwarancji nie mozna uzna¢ wskazania adresu, na ktory nalezy skierowa¢ wezwanie
do zaptaty gwaranciji, ani fakt, iz biuro Gwaranta - PZU S.A - jest czynne do 16.00, gdyz
powyzszy fakt nie wyklucza mozliwosci zrealizowania roszczen Zamawiajgcego o wyptate
sumy gwarancji rowniez w ostatnim dniu obowigzywania gwarancji.

W konsekwenciji wadium, tj. gwarancja ubezpieczeniowa zaptaty wadium nr (...)
wystawiona przez Gwaranta PZU S.A. - zostato wniesione prawidtowo i brak jest podstaw do
jego kwestionowania. Z przedmiotowej gwarancji ubezpieczeniowej wynika wprost, ze
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Gwarant nieodwolalnie i bezwarunkowo gwarantuje Zamawiajgcemu zaptate kwoty 150
000,00 zt. (wysokos¢ ustanowionego przez Zamawiajgcego wadium w przetargu), § 2 ust. 1
gwarancji. Powyzsza gwarancja obowigzuje od 11.09.2017 r. do 09.11.2017r., to jest w
okresie zwigzania ofertg Wykonawcy (§ 3 ust. 1 gwarancji). Jesli Odwolujgcy uwazat, ze tego rodzaju wymaog, jak w
zatgczonych przyktadowych gwarancjach ubezpieczeniowych
winien znajdowac¢ sie w docelowym dokumencie, to winien w tym zakresie wnosi¢ o zmiane
SIWZ do Zamawiajgcego przed terminem sktadnia ofert. Na obecnym etapie brak jest
podstaw do negowania wadium, w tym ksztatcie, odpowiada bowiem ona w petni wymogom
SIWZ, w tym zakresie.
Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie drugiego dotyczgcego ceny razgco niskiej, lzba uznata w/w zarzut za
zasadny. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze oddzielng przestanke odrzucenia oferty stanowi
art. 90 ust. 3 Pzp, zgodnie z kiérym ma to miejsce, gdy Wykonawca, nie udzielit wyjasnien
lub gdy jesli ocena wyjasnien wraz z dowodami wskazuje na cene razgco niskg. W tym
stanie faktycznym, po pierwszym wezwaniu i wyjasnieniach nalezato bezwzglednie odrzuci¢
oferte Przystepujgcego, gdyz de facto Wykonawca nie udzielit zadnych wyjasnien. Izba
podkres$la, ze z pewnoscig ponowne wezwanie do wyjasnien nie moze prowadzi¢ do
zlozenia zupetnie nowych wyjasnien, czy tez prowadzenia procedury wyjasniajgcej do czasu
petnego usprawiedliwienia przez wykonawce swojej ceny. Ponowne zgdanie wyjasnien musi
by¢ uzasadnione w $wietle wyjasnien, czy dowodoéw przedtozonych za pierwszym razem.
Zamawiajgcy nie ma obowigzku ponownego wezwania do zfozenia wyjasnien, jesli
wykonawca nie rozwiat jego watpliwosci, co do podejrzenia razaco niskiej ceny i nie
przedstawit na potwierdzenie powyzszego stosowanych dowodow. W takiej sytuacji nalezy
uznac, ze wykonawca nie wywigzat sie nalezycie z cigzgcego na nim ciezaru dowodu. Taki
stan rzeczy zaistniat w tym stanie faktycznym. W konsekwenciji, Izba nie ma podstaw
odnosi¢ sie dowoddéw ziozonych wraz z drugimi, jak i trzecimi wyjasnieniami przez
Przystepujacego. Powyzsze nalezy takze odnies¢ do dowodow ztozonych na rozprawie
w tym zakresie przez Odwotujgcego, majgcych na celu podwazenie materiatow zatgczonych
do dalszych wyjasnien przez Przystepujacego, jak i wiarygodnosci wyceny w ramach -
Arkusza nr 26 Sprzet BHP i wyposazenie techniczne oczyszczalni $ciekow w elemencie 2.
Wyposazenie techniczne oczyszczalni $ciekow w pozycjach: poz. 2 /,Ciggnik kompaktowy



(fabrycznie nowy) - silnik 3 - cylindrowy wysokoprezny o mocy minimalnej 25 KM (...)"/ i 14
/"tadowarka kotowa (...)."/
Polemika zas zawarta w pierwszych wyjadnieniach, jesli uwazat Przystepujacy jg ze
stuszng winna mie¢ miejsce w postaci odwotania, a nie w piS§mie. Nalezy zauwazy¢, ze jesli
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wezwanie do wyjasnien miato miejsce, to ni mniej ni wiecej oznacza, ze watpliwosci de facto
zaistniaty po stronie Zamawiajagcego, okoliczno$¢ ta ma charakter przesgdzajgcy. Kwestia
istotnosci, czy tez istotnych czesci skladnikéw cenowych nalezy rozpatrywac¢ wbrew
sugestiom Zamawiajgcego, jak i Przystepujacego, takze w kontek$cie ich wartosci i wptywu
na cene ostateczng oferty, a nie tylko w kontek$cie przedmiotu zaméwienia sensu stricte.
Izba podkres$la za wyrokiem KIO z 06.08.2015 r., sygn. akt: KIO 140/15, KIO 1577/15,
KIO 1584/15: ,(...) Nie ma tez przeszkod, by zamawiajgcy prowadzit wyjasnienia
wieloetapowo, az do uzyskania odpowiedzi na wszystkie pytania i watplinosci (oczywiscie
poza przypadkiem opisanym wart. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, gdy
wykonawca nie wspotpracuje i nie udziela wyjasnier})”. Nadto za wyrokiem KIO z 25.04.
2014 r., sygn. akt: KIO 725/14: ,(...) prowadzona procedura wyjasnier nie moze
usprawiedliviac uchylania sie przez wykonawce od ztoZzenia rzetelnych wyjasnien
elementdw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny. Brak rzetelno$ci w sktadanych
wyjasnieniach nie moze uzasadniac kolejnych wezwan kierowanych do wykonawcy’.
Podobne stanowisko Izba wyrazita w wyroku KIO z 31.08.2017 r., sygn. akt: KIO 1733/17.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Wzgledem trzeciego zarzutu i pozostatych. W tym zakresie, Izba oddalita zarzuty
uznajgc, je za niezasadne.

Odnoénie kwestii podnoszonych w odwotaniu pigciu pozyciji kosztorysowych, Izba
uznata stanowisko Przystepujacego, takze w kontekscie ztozonych wyjasnieh w pismie
z 26.09.2017 r., ktére sg zbiezne z treSciami wrazonymi na rozprawie w zakresie kosztorysu
uproszczonego, a kosztorysu szczegdlowego: ,W nastepstwie zapisu SIWZ, Rozdziatu XX
pkt 6, dotyczgcego wymogu dostarczenia przez Wykonawce do podpisania umowy
kosztorysu ofertowego w kalkulacji szczegotowej informujemy, ze (....) pracowat w programie
(.--), poniewaz z programu Exel nie mozna wygenerowac kalkulacji szczegotowej ze
wskaznikiem no$nikdw cenotwdrczych oraz wykazem robocizny, materiatdw i sprzetu.
Potwierdzamy, Ze zakres robdt ujety w przedstawionym kosztorysie oferfowym jest zgodny
z zakresem wymaganym do wykonania i zgodnym z wymaganiami Zamawiajgcego.”. lzba
uznata takze dowody w tym zakresie dotgczone do pisma przygotowawczego ztozonego
przez Przystepujgcego na posiedzeniu (a) Kosztorys nr 04 Budynek techniczny dla poz. 21 —
oferta /kalkulacja uproszczona/kalkulacja szczegétowa/ - program (...) 6.8.38.2 [12561]; b)
Kosztorys nr 04 Budynek techniczny dla poz. 35 — oferta /kalkulacja uproszczona/kalkulacja
szczeg6towa/ - program (...) 6.8.38.2 [12561]; c) Kosztorys nr 08 Taca Najazdowa dla poz. 4
— oferta /kalkulacja uproszczonalkalkulacja szczegdtowa/ - program (...) 6.8.38.2 [12561]; d)
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Kosztorys nr 1 1 Zbiornik retencyjny sciekow dowozonych dla poz. 7 — oferta /kalkulacja
uproszczona/kalkulacja szczego6towa/ - program (...) 6.8.38.2 [12561]; e) Kosztorys nr 13
Budynek gospodarki osadowej dla poz. 10 — oferta /kalkulacja uproszczona/kalkulacja
szczegobtowa/ - program (...) 6.8.38.2 [12561]). Jak i dalsze wynikajgce z przytoczonego powyzej fragmentu wyjasnienia,
iz zakres robét wymagany przez Zamawiajgcego jest ujety
w

kosztorysie ofertowym.

Natomiast zmiana KNR i/lub opisu robét Zamawiajgcego byta podyktowana
wygenerowaniem takiego opisu przez program kosztorysujgcy, ktérym postuguje sie
w ofertowaniu . Sp. z 0.0. Faktem powszechnie wiadomym jest, ze Wykonawcy oraz
Zamawiajacy korzystajag z réznych programdw kosztorysujgcych i ze wzgledu na
wystepujgce w nich réznice programistyczne, mogg roznic sie opisem lub podstawg KNR,
niemniej dotyczg tych samych robét. W przypadku programu (...), ktérym postuguje sie w
kosztorysowaniu I. Sp. z 0.0., w podstawie wyceny nie jest uwidocznione rozszerzenie
wystepujgce po KNR i numerze, mimo ze jest to ta sama podstawa i ta sama robota.



Potwierdzity to przywotane powyzej dowody z pisma przygotowawczego. Nadto, Kosztorys
nr 04- Budynek Techniczny: Zamawiajgcy zataczyt przedmiary z pozycjami scalonymi tj.
zawierajgcymi dwa numery KNR. Wykonawca w programie kosztorysowym wykonat scalenie
w pozyciji tych ,KNR - éw”, opis generowany jest dla pierwszego z nich, podczas gdy
podstawy wyceny sg prawidiowe. KNR-y sg zgodne z przedmiarami Zamawiajgcego,
jednostka i ilo$¢ jest ta sama, cena jednostkowa obejmuje zakres robét okreslony przez
Zamawiajgcego. Wydruk szczegétowy dla poz. 21 sumujgcej pod pozycje 21.1i21.2 po
przemnozeniu krotnoscig 4 w sumie daje grubo$¢ 12 cm Zelbetonowych wspornikéw
stropowych - wymagang przez Zamawiajgcego.

Nadto, zadane pytanie przez Zamawiajgcego: ,Czy zakres robot ujety w/w pozycjach
zawiera KNR ,,i lub” opisy robét ujete przez Zamawiajgcego ? Czy zmiana KNR ,,i lub” opisu
robét Zamawiajgcego byta podyktowana wygenerowaniem opisu przez program
kosztorysujgcy Wykonawcy?” oznacza, ze zdawat sobie sprawe z mozliwego istniejgcego
zrédia owych niezgodnosci. Izba takze podzielita stanowisko Przystepujacego, ze kluczowy
dla realizacji zamowienia jest projekt techniczny oraz specyfikacja techniczna wykonania
i odbioru robét budowlanych (STWIORB), nie zas sam kosztorys.

W konsekwencji zarzut naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp nalezy uznac¢ za nietrafiony,
jednoczes$nie Izba podnosi, ze Odwolujacy nie formutowat w odwotaniu zarzutu naruszenia
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, co jednoznacznie wynika z odwotania: ,O ile czynnos¢
Zamawiajgcego poprawienia innych omytek polegajgcych na niezgodno$ci oferty |. z trescig
SWIZ nie budzi Zadnych zastrzezen Odwotujgcego, to czynno$¢ wyjasnienia tresci oferty juz
tak.”i zostato dodatkowo potwierdzone na rozprawie:
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W zakresie kolejnych zarzutéw Odwotujgcy podtrzymuje, iz nie formutowat zarzutu
naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, a jedynie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2, jak i 87
ust. 1 Pzp.”.

Przy czym, brak jest podstaw do stwierdzenia, ze miato miejsce naruszenie art. 87
ust. 1 Pzp, zadne negocjacje nie zaistniaty. Jesli bowiem uznac¢ zrodio owych niezgodnosci
co zostato ustalone w wyniku wskazanych wyzej wyjasnien, to tryb art. 87 ust.1 Pzp stanowi
element, ktdry w dalszym etapie winie prowadzi¢ do ewentualnego zastosowania art. 87 ust.
2 pkt 3 Pzp. W rezultacie zarzut naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp jest takze z tej przyczyny
przedwczesny, z racji obligu art. 87 ust.2 pkt 3 Pzp. Izba nie nakazata dziatania w tym
zakresie z racji braku samego zarzutu, jak i wniosku, rowniez biorgc pod uwage
potwierdzenie sie jednego z rozpatrywanych wczesniej zarzutdw, skutkujgce nakazanym
w sentencji uniewaznieniem przez Zamawiajgcego czynnosci z dnia 20 pazdziernika 2017 r.
(wyboru oferty Przystepujgcego), powtdrzeniem czynnosci badania i oceny ofert, w ramach
ktérej nakazano Zamawiajgcemu odrzucenie oferty Przystepujgcego. W takim stanie bowiem
rzeczy bezprzedmiotowy charakter majg ewentualne dziatania sanacyjne w tym zakresie.

Odnosnie naruszenia art. 26 ust. 1 Pzp, to niewatpliwe naruszenie w tym zakresie
miato miejsce, ale z uwagi na art. 192 ust. 2 Pzp, nie miato to wptywu na wynik i skutkuje
oddaleniem tego zarzutu.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, lzba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekia jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9110 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. ai 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238 oraz Dz. U. z 2017 r., poz. 47). Izba uznata wniosek Odwotujacego
0 zasgdzenie kosztow wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 zt, tj. w maksymalnej

31

kwocie dopuszczonej przez w/w rozporzadzenie (§ 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia wskazanego
powyze;.



Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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