Sygn. akt: KIO 1691/15
WYROK
z dnia 24 sierpnia 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Andrzej Niwicki
Protokolant: Rafat Komon

po rozpatrzeniu na rozprawie dnia 24 sierpnia 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 sierpnia 2015 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
(1) LINTER S.A (petnomocnik (2) Robét wykonawcéw), Przedsigbiorstwo
Inzynieryjnych METRO Sp. z o0.0., adres dla petnomocnika: ul. Pitsudskiego 57a, 32-
340 w Wolbrom w postepowaniu prowadzonym przez Przedsiebiorstwo Wodociggow
i Kanalizacji Sp. z o0.0., ul. Szpitalna 11, 44-194 Knuréw
przy udziale wykonawcy H. K., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Zaktad
Wielobranzowy "KRYZA-PLAST" H. K., ul. Fitelberga 54, 43-195 Mikotow zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1. oddala odwotanie.
2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: (1) LINTER S.A (petnomocnik wykonawcéw), (2) Przedsigbiorstwo
Robét Inzynieryjnych METRO Sp. z 0.0., adres dla petnomocnika: ul.
Pitsudskiego 57a, 32-340 Wolbromi:
a/ zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzieScia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia(1) LINTER S.A (petnomochik
wykonawcow), (2) Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych METRO Sp. z 0.0,
adres dla petnomocnika: ul. Pitsudskiego 57a, 32-340 Wolbrom tytutem wpisu od
odwotania;

b/ zasadza od wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: (1) LINTER
S.A (pelnomocnik wykonawcéw), (2) Przedsiebiorstwo Roboét Inzynieryjnych METRO

Sp. z 0.0., adres dla petnomocnika: ul. Pitsudskiego 57a, 32-340 Wolbrom na rzecz
Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji Sp. z 0.0., ul. Szpitalna 11, 44-194 Knuréw
kwote 3 600 zi (trzy tysigce sze$éset ztotych) jako zwrot kosztéw postepowania
poniesionych z tytutu wynagrodzenia petnomocnika zamawiajacego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Gliwicach .

Przewodniczacy: ........ccocvevneenennen.

Sygn. akt: KIO 1691/15
Uzasadnienie

Zamawiajacy: Przedsiebiorstwo Wodociagdw i Kanalizacji Sp. z 0.0. z siedzibg w Knurowie
prowadzi prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn. ,Kontrakt W5/1 obejmujacy ttocznie TS-01 ,Wilsona" -
dokoniczenie budowy” - nr sprawy JRP/ZP/07/2015.

Odwolujgcy - Konsorcjum firm: Linter S.A.- w Wolbromiu Lider i Przedsiebiorstwo Robot
Inzynieryjnych METRO Sp. z 0.0. w Katowicach wniost odwotanie od czynnosci



Zamawiajgcego — odrzucenia odrzuceniem oferty Konsorcjum.

Zaskarzonym czynno$ciom zarzucit naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy art. 90 ust. 1 ustawy i art. 90 ust. 3 ustawy poprzez dokonanie
czynnosci odrzucenia oferty Wykonawcy, blednie uznajgc, ze oferta zawiera razgco niskg
cene nie pozwalajgcg na wykonanie przedmiotu zamdwienia,

2) naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy i art. 90 ust. 3 ustawy poprzez
dokonanie czynnoéci odrzucenia oferty Wykonawcy bltednie uznajac, iz tres¢ oferty nie
odpowiada tresci SIWZ, opierajgc sie na wyjasnieniach Wykonawcy, w tym kosztorysie
zatgczonym do wyjasnien, w oderwaniu od przygotowanej i ztozonej kompletnej oferty wraz z
przedmiarem robét przez Wykonawce wedle wzoru Zamawiajgcego,

3) naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy poprzez dokonanie czynnosci odrzucenia oferty
Wykonawcy i w ten sposob nie zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji.

Wobec powyzszego wniost o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Wykonawcy,

2) ponownego dokonania czynnoSci oceny ofert:

3) ponownego dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Decyzja Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Wykonawcy jest wadliwa z uwagi na nastepujace okolicznosci:
Ad. 1) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy art. 90 ust. 1 ustawy i art. 90 ust. 3 ustawy
poprzez dokonanie czynnosci odrzucenia oferty Wykonawcy, btednie uznajac. ze oferta
zawiera razgco niska cene niepozwalajgcg na wykonanie przedmiotu zamdéwienia

Na wstepie nalezy wskazac, iz to Zamawiajacy jest odpowiedzialny za wiasciwy opis
przedmiotu zamowienia, a wszelkie wady w przekazanej dokumentacji nie moga stanowic
podstawy do odrzucenia oferty przygotowanej i ztozonej przez Wykonawce w oparciu o
SIWZi zatgczong dokumentacje. Wykonawca sporzadzit i ztozyt oferte zgodng ze wszelkimi
wymaganiami formalnymi oferte przygotowujgc przedmiar robét i wycene w oparciu o wzér
oferty stanowigcej zatgcznik do SIWZ. Pomimo otrzymania kompletnej oferty, Zamawiajgcy
trzykrotnie zwrocit sie do Wykonawcy o wyjasnienia tresci oferty. Pierwsze zapytanie z dnia
30.06.2015 r. dotyczyto wyjasnienia tresci oferty w zakresie ceny deklarowanej przez

Wykonawce. Zamawiajacy natozyt bezpodstawnie na Wykonawce obowigzek sporzadzenia
kosztorysu szczegbtowego na podstawie Katalogéw Naktadow Rzeczowych. Nalezy rowniez
zauwazyc, iz sam Zamawiajgcy nie opart sie podczas przygotowywania tresci SIWZ w tym
opracowanego wzoru przedmiaru rob6t majgcego stanowi¢ zatgcznik do oferty na pozycjach
okreslonych na podstawie Katalogébw Naktadéw Rzeczowych.

Wykonawca traktowat wniesienie przedmiotowych kosztorysow jedynie orientacyjnie wedle
najlepszej woli potwierdzajgc, ze cena wskazana w ofercie jest kompletna i wystarczajaca do
zrealizowania przedmiotu zamowienia zgodnego z wymaganiami Zamawiajgcego,
okreslonymi w SIWZ. W pismie Wykonawcy z dnia 02.07.2015 r. zawarte byty nastepujgce
stwierdzenia:

- ,Cena zaproponowana w ofercie zostata obliczona na podstawie szczegotowe;j

analizy opisu przedmiotu zamoéwienia i uwzglednia wszelkie koszty zwigzane z realizacjg
przedmiotu zamowienia opisanego w SIWZ ze szczegdinym uwzglednieniem warunkow
realizacji przedmiotu zamowienia opisanych w Opisie Przedmiotu Zamowienia oraz projekcie
umowy";

- ,Cena zostata ustalona zgodnie z opisem sposobu obliczania ceny (Rozdziat XVII) na
podstawie analizy wtasnej oraz na podstawie ofert otrzymanych od potencjalnych dostawcow
materiatéw budowlanych

- ,Analiza wlasna sporzgdzona zostata w oparciu o rzeczywiste koszty utrzymania i

pracy wiasnej bazy sprzetowej, ktére umozliwiajg nam wykonanie przedmiotu zamoéwienia";

- ,Pragniemy nadmieni¢, iz zatagczona kalkulacja ma charakter pomocniczy i stuzy
zaprezentowaniu jednostkowych kosztéw wykonania prac, ktére zostaty obliczone metodg
budzetowania".

Analiza poszczegolnych pozycji kosztorysu wykazata wedle Zamawiajgcego, ze kalkulacja
szczegotowa nie uwzglednia kosztéw zagospodarowania materiatu uzyskanego w wyniku przeprowadzonych roboét, nie
uwzgledniono obligatoryjnych kosztéw inspekciji telewizyjnej

kanatow oraz w poz. 14 zagregowanej nie uwzgledniono kosztéw zwigzanych z robotami
ziemnymi oraz w kalkulacji szczegotowej wykonanie zbiornika (obudowy ttoczni) wyceniono
w innej technologii wykonania niz okreslono w opisie przedmiotu zamowienia tj. Jako prace



wykonywane metoda studniarskg podczas, gdy Karta Nadzoru Autorskiego KNA-412-01
stanowigca integralng czes¢ dokumentaciji projektowej wyklucza ten sposéb wykonywania
robot. Niezaleznie jednak od przedstawionego kosztorysu szczegotowego na etapie
sktadania wyjasnien to wycena stanowigca zatgcznik do oferty jest wigzgca. Odwotywanie
sie do kosztorysu szczeg6towego w zakresie nie uwzglednienia wszystkich kosztéw nie
znajduje wiec uzasadnienia.

1. Kosztorys ofertowy, niezaleznie od tego, czy Jest on sporzgdzany w formie
uproszczonej, czy tez szczegotowej, nie moze stanowi¢ wystarczajgcej podstawy stuzacej

ustaleniu zakresu prac, do ktdérych wykonania zobowigzuje sie wykonawca sktadajgc oferte.
Trzeba mie¢ bowiem na wzgledzie, ze skoro przedmiotem zamowienia sg roboty budowlane,
to - zgodnie z przepisem art. 31 ust. 7 ustawy pzp- opisuje sie je za pomocag dokumentaciji
projektowej i STWIORB,

2. Przedmiar robét jest opracowaniem wtérnym w stosunku do projektu budowlanego,

czy STWIORB i petnigcym odmienng role niz wspomniane dokumenty. Istotg przedmiaru jest
przedstawienie zakresu niezbednych do wykonania prac (ze wskazaniem jednostek
przedmiarowych), co ma pomoc wykonawcom w oszacowaniu pracochfonnosci a przede
wszystkim kosztow wykonania ujetych w nim robét budowlanych. Ergo. przedmiar robét a w
konsekwenciji takze kosztorys sporzgdzony na jego podstawie majg jedynie pomocnicze
znaczenie w ustaleniu tre$ci zobowigzania wykonawcy, bowiem ich gtéwnym celem jest
skalkulowanie ceny oferty. nie za$ zobrazowanie lei zakresu.

3. Nie sposob zgodzi¢ sie z argumentacja, ze jezeli wykonawca pominie w ztozonym
kosztorysie ofertowym, nawet wbrew wyraznemu oczekiwaniu zamawiajgcego, okreslong
pozycje kosztorysowg konieczne jest niejako automatyczne odrzucenie ztozonej przez niego
oferty jako niezgodnej z trescig SIWI. Nie przekresla to jednak zobowigzania wykonawcy do
wykonania rob6t budowlanych zgodnie z projektem, czy zasadami wiedzy technicznej, co
wynika z istoty umowy o roboty budowlane, ani takiemu zobowigzaniu nie przeczy. wyrok.
KIO 175/15.

Ponadto w samej dokumentaciji projektowej - Przedmiar Robét - pkt 4. - Wycena - wskazuje,
,Jwaza sie, ze cena za prace, ktérych nie przedstawiono w oddzielnych pozycjach, zostata
roziozona na Ceny Jednostkowe i ceny podane dla innych elementéw robot". Zamawiajacy
jednak bezpodstawnie uznajgc za wigzacy kosztorys szczegdtowy ztozony w trybie
wyjasnien dokonat w ten spos6b modyfikacji tresci SIWZ, ktéra jest niedopuszczalna po
uptywie terminu na sktadanie ofert. Zamawiajacy moze zmieni¢ SIWZ wytgcznie wtedy, gdy nie uptynat jeszcze termin
sktadania

ofert Stosujgc wyktadnie, a contrario wskazanego przepisu stwierdzi¢ nalezy, ze zmiana
SIWZ po uptywie terminu skladania ofert jest niedopuszczalna -Wyrok KIO 386/13.
Podkreslenia rowniez wymaga, iz zgodnie z Wyrokiem. KIO 1978/14: 1.Wyjasnienia ztozone
przez wykonawce nie stanowig modyfikacji oSwiadczenia jego woli gdy w dalszym ciggu
oferuje on wykonanie przedmiotu zamowienia zgodnie ze ziozonym w tresci oferty
oswiadczeniem woli Dopiero, gdyby tenze wykonawca w wyniku wyjasnien zmienit swoje
oswiadczenie woli zawarte w ofercie, mozna bytoby moéwi¢ o naruszeniu art. 87 ust. 1 zdanie
2 ustawy pzp. Dla uznania oferty za niezgodng z SiWZ i odrzucenia jej na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 konieczne jest wykazanie ponad wszelkg watpliwos¢, Zze oferowany przedmiot
nie odpowiada tresci SIWZ. Nie jest w takim wypadku wystarczajgce jedynie zasianie
watpliwosci co do cech przedmiotu, czy tez jego zgodnosci z SIWZ. -

Ad. 2) naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy i art. 90 ust. 3 ustawy
poprzez dokonanie czynnosci odrzucenia oferty Wykonawcy btednie uznajac, iz tres¢ oferty
nie odpowiada tresci SIWZ, opierajac sie na wyjasnieniach Wykonawcy, w tym kosztorysie
zatgczonym do wyjasnien, w oderwaniu od przygotowanej i ztozonej kompletnej oferty wraz z
przedmiarem robot przez Wykonawce wedle wzoru Zamawiajgcego. Zamawiajgcy zwrocit sie
pismem z dnia 23.07.2015 r. w trybie art. 87 ust. 1 ustawy o wyjasnienie tresci oferty, a po
zapoznaniu z nim bezpodstawnie Zamawiajgcy stwierdzit, ze:

- pompy nie spetniajg wymogow, gdyz Wykonawca wskazat na zastosowanie pomp



wirowych;

- separatory nie spetniajg wymogéw dokumentacji projektowej, gdyz zastosowano
separatory pretowe:

- przyjeto inng technologie wykonania zbiornika (obudowy ttoczni) niezgodna z

dokumentacjg projektowa (KNA nr 412/01).

Aby nie pozostawia¢ watpliwosci w zakresie uzycia materiatéw i urzgdzen Wykonawca
jednoznacznie stwierdzit w odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego (pismo z dnia 27.07.2015
r.) i odwiadczyt iz ,Wszystkie parametry zaoferowanych materiatéw i urzadzen sg zgodne z
przygotowanymi przez Zamawiajgcego wymaganiami przedstawionymi w Specyfikacji
istotnych Warunkow Zamoéwienia (SiWZ), w tym w zakresie ilosSciowym i jako$ciowym"
Ponadto Wykonawca wskazat, iz ,Na chwile obecng posiadamy kilka ofert dostawy i
montazu wymaganej przez SIWZ ttoczni a zaprezentowana Panstwu miata na celu tylko
udowodni¢ realno$¢ wykonania zaméwienia w zaoferowanej cen/e".

W odniesieniu do wskazanej przez Zamawiajgcego niezgodnosci pomp, separatoréw oraz
technologii wykonania ttoczni Wykonawca wskazuje ponizej:

1. Zaoferowane pompy wirowe przez Wykonawce zgodne sg z SIWZ - w Specyfikacji
Technicznej Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych - Wymagania Dotyczace Wyrobow Budowlanych - Wymagania
Szczegdle (2.2) - 2.2.1. Pompy - Dobrano pompy wirowe - 4

sztuki, 400/690 V- 50 Hz-45 kW - 1500 obr/min - IP 55, Zabudowa pionowa z bardzo
efektownymi, wielokanatowymi wirnikami w dalszej cze$ci specyfikacji znajduje sie rowniez
opis wirnika. Podobne wymagania dotyczgce pomp znajdujag sie w dokumentacji projektowej
pkt 3.8.3A Opis rozwigzan projektowych - Materiaty - s.47 - Pompy - - Dobrano pompy
wirowe - 4 sztuki, 400/690 V- 50 Hz-45 kW - 1500 obr/min - IP 55, Zabudowa pionowa z
bardzo efektownymi, wielokanatowymi wirnikami.

2. Separatory pretowe nie zostaty wymienione w ofercie Wykonawcy (nie znajdujg sie w
zatgczniku przygotowanym przez Wykonawce zatgczniku do oferty stanowigcego Przedmiar
Robot) oraz w tresci pism odpowiadajgcych na zapytania Zamawiajgcego Wykonawca nie
deklarowat zastosowania w/w separatorow pretowych. Jednoczesnie Wykonawca podkresia,
iz oSwiadczyt, ze wykona przedmiotu zamoéwienia w zadeklarowanej cenie pomimo

istniejgcej rozbiezno$ci w dokumentacii projektowej. Projekcie Wykonawczy - pkt 3.5.1. - s.
35 - przewiduje ,separator wyposazony na szczycie ...w zawor kulowy natomiast zgodnie

ze Specyfikacjg Techniczng Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych - Wymagania
Szczegdlne (2.2) - 2.2.1. Tocznia - Zbiornik ttoczni - W zbiorniku znajdujg sie:.... 4
opatentowane separatory wielko$ci 500 mm, w kazdym znajdujg sie 2 klapy oddzielajgce i
kuta zamykajgca zwrotna D=300mm.”

3. W zakresie technologii wykonania zbiornika Wykonawca w ofercie f pdzniejszych

pismach wyjasniajgcych o$wiadczat. Iz bedzie ona przedmiot zamowienia wykona zgodnie z
SIWZ. Zamawiajgcy ponownie odwoluje sie do wyceny wedle pozyciji kosztorysu
szczegotowego. W odniesieniu do technologii wykonania zbiornika (obudowa) wedtug
Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych - Wymagania Dotyczace
Wyroboéw Budowlanych - Wymagania Szczegodle (2.2) - 2.2.1. Tlocznia - Ttocznia
zainstalowana bedzie w szczelnej obudowie (studni zelbetowej lub polimerobetonowej o
Srednicy DN6500, zabudowanej w technologii zapuszczanej. Podobne wymagania dotyczace
pomp znajdujg sie w dokumentacji projektowej pkt 3.8.3.1, Opis rozwigzan projektowych

- Materiaty - .45 - Obudowa (studnia) - Ttocznia zainstalowana bedzie w szczelnej

obudowie (studni) zelbetowej lub polimerobetonowej o Srednicy DN6500, zabudowanej w
technologii zapuszczanej. W odniesieniu do przywotanej Karty Nadzoru Autorskiego KNA-
412-01. wskazuje, iz zawiera stwierdzenie, ze ,Wprowadz one zmiany stanowig/nie stanowig
istotnego odstepstwa projektowego.". Ponadto, Zamawiajgcy dysponowat przedmiotowym
dokumentem przed ogtoszeniem przetargu na wykonanie zamowienia (KNA - 412/01 z dnia
10.12.2014 r.), a mimo tego sam nie zmodyfikowat tresci Specyfikacji Technicznej
Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych, zapewne réwniez uznajac, iz nie stanowi ono
istotnego odstepstwa od przyjetej wczesniej technologii.

Zgodnie z ustawg oraz majgc na uwadze orzecznictwo KIO wskazuje. iz: 1 . Wszelkiego rodzaju nieScisto$ci w opisie
przedmiotu zamowienia nalezy rozstrzygac¢ na

korzys¢ wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego.

2. Na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek dokonania opisu przedmiotu zaméwienia w



sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy. Zamawiajgcy formutujgc postanowienia opisu
przedmiotu zaméwienia, w/n/en wzig¢ pod uwage wszelkie okolicznosci moggce mie¢ wptyw
na sporzadzenia oferty. Do okoliczno$ci tych zaliczy¢ nalezy rowniez dostepne na rynku
technologie i rozwigzania techniczne stosowane przez znanych zamawiajgcemu
potencjalnych wykonawcoéw prowadzgcych dziatalno$¢ w danej branzy. Pominiecie
powyzszych okolicznosci powoduje, iz opis przedmiotu zamdwienia nie spetnia wymagan
okreslonych w art. 29 ust 1 ustawy pzp. - Wyrok z dnia 21 lipca 2011 r. KIO 1460/11

Tres¢ SIWZ jest ustalana przez Zamawiajgcego, jest on jej autorem i w granicach
okreslonych ustawg pzp kreuje zaréwno jej zawarto$¢, jak / przyszie zobowigzania stron.

Zamawiajacy powinien dochowac nalezytej starannosci w formutowaniu zapisow SIWZ w

tym opisu przedmiotu zamodwienia, czy wzoru przysziej umowy badz istotnych dla stron
postanowien, ktore zostang wprowadzone do treSci zawieranej umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Ma to znaczenie dla pozniejszej oceny zgodnosci ztozonych ofert z
postanowieniami wyspecyfikowanymi przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy jest zatem
zobowigzany tak sformutowaé poszczegdine postanowienia SIWZ, aby wykonawcy nie mieli
watpliwosci jakie sg oczekiwania zamawiajgcego co do przedmiotu zaméwienia. Wykonawca
nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwenciji niejasnych czy nieprecyzyjnych sformutowan
zamieszczonych w SIWZ. - Wyrok KIO 1388/14

Wszelkie niescistosci i watpliwosci w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia winny by¢
interpretowane na korzy$¢ wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia
publicznego. Zamawiajacy jest obowigzany posiada¢ znajomo$¢ rynku, aby uwzglednic i
przewidzie¢ wszelkiego rodzaju okoliczno$ci moggce mie¢ wplyw na prawidiowe
sporzgdzenie opisu przedmiotu zamowienia, w tym w szczegolnosci specyficzne rozwigzania
techniczne oferowane przez producentow zamawianych urzgdzen. Tylko w uwzglednienie
przez Zamawiajgcego tego rodzaju wiadomosci umozliwia sporzadzenia opisu przedmiotu
zamowienia w sposob wypetniajgcy warunki okreslone w art 29 ust 1 ustawy Prawo
zamobwien publicznych oraz w dalszej kolejno$ci, zapewnia zachowanie uczciwej konkurencji
i rowne traktowanie wykonawcéw zgodnie z art. 29 ust 2 w zw. z art. 7 ust 1 ustawy -Wyrok
KIO 1496/10

Opis przedmiotu zamoéw/en/a ma fundamentalne znaczenie w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. O jasnosci i wyrazistosci opisu decyduje nie jasnos¢ zapisow SIWZ
dla zamawiajgcego, lecz decydujgca przy ocen/e tego elementu jest czytelnos¢ przekazu dla
wykonawcy. - Wyrok KIO 1036/10

Nieprecyzyjnych postanowien SIWZ i odpowiedzi na pytania nie mozna interpretowaé na niekorzy$¢ wykonawcy. - Wyrok
KIO 1311/14

Niezaleznie od powyzszego nalezy mie¢ na uwadze, iz realizacja zamowienia bedzie
nastepowac zgodnie z Warunkami Kontraktowymi dla Budowy dla Robét Inzynieryjno-
Budowlanych projektowanych przez Zamawiajgcego (FIDIC), a wiec wszelkie materiaty

przed ich zastosowaniem wymagac bedg zatwierdzenia Inzyniera.

Ad. 3) naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy poprzez dokonanie czynno$ci odrzucenia oferty
Wykonawcy i w ten sposob nie zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji w
postepowaniu.

Powyzsza argumentacja przedstawia dziatania Zamawiajgcego, ktére wedle Wykonawcy
jednoznacznie potwierdzajg naruszenie zasady zachowania uczciwej konkurencji w
postepowaniu, w szczegoblnosci Zamawiajgcy naruszyt zasade uczciwej konkurencji w
postepowaniu zgdajgc od Wykonawcy w ramach udzielenia wyjasnien do oferty w postaci

szczegotowego kosztorysu jedynie od Wykonawcy (ktéry Zamawiajgcy powotuje jako
podstawe odrzucenia oferty Wykonawcy), uznajgc tym samym, iz przedmiary rob6t i wycena
przygotowane przez pozostatych Wykonawcéw wedle wzoru stanowigcego zatgcznik do
SIWZ sg wystarczajgce do uznania, ze pozostali Wykonawcy spetniajg wymagania
Zamawiajgcego okreslone w SIWZ

Dodatkowo Wykonawca wskazuje réwniez na pismo dotyczgce udzielenia wyjasnien w
sprawie spetnienia warunkéw, przez osoby odpowiedzialne za kierowanie robotami



budowlanymi, ktore to okolicznosci nie zostaty wskazane jako przestanki odrzucenia oferty
przez Zamawiajgcego w piSmie z 3 sierpnia 2015 r., nie mniej jednak stanowig okoliczno$¢é
potwierdzajgcg w $wietle catoksztattu sprawy naruszenie zasady zachowania uczciwej
konkurencji w postepowaniu. Pismo Zamawiajgcego z dnia 15.07.2015 r. dotyczyto
udzielenia wyjasnien w przedmiocie spetnienia warunkéw, przez osoby odpowiedzialne za
kierowanie robotami budowlanymi, okreslonych w pkt VIIi. 1.3) IDW przedstawiajgc
rozbieznosc interpretacyjng w zakresie posiadania doswiadczenia jako kierownik robot
zamiast kierownik budowy | odwrotnie przez Pana A. Z. oraz Pana M. P. . W odpowiedzi na
ww. pismo Wykonawca pismem z 17.07.2015 r. wskazal, iz zamawiajgcy na etapie sktadania
ofert zwigksza wymagania wzgledem opisanych w ogtoszeniu i SIWZ. Poniewaz
Zamawiajgcy na etapie przygotowywania postepowania formutuje swoje wymagania
jednoznacznie i wyczerpujgco to nie moze pdzniej na Wykonawce przenosi¢ skutkéw innego
rozumienia zapisdw niz w jego niezapisanych intencjach. Wykonawca kierowat sie
przepisami ustawy - Prawo Budowlane.
Podsumowuijgc: Wykonawca nie zaoferowat ceny ,znaczgco” nizszej od ceny
szacunkowej wskazywanej przez Zamawiajgcego, podkreslat i uzasadnit, iz cena
wystarczajgca do zrealizowania przedmiotu zaméwienia wskazywana jest
kompletna i
zgodnego z wymaganiami Zamawiajgcego, okreSlonymi w SIWZ, oSwiadczat, iz wszystkie parametry zaoferowanych
materiatow i urzgdzen sg zgodne z przygotowanymi przez
Zamawiajgcego wymaganiami przedstawionymi w (SIWZ), w tym w zakresie ilosciowym i
jakosciowym, brak byto przestanek do uznania, ze zachodzi niebezpieczenstwo, iz
Wykonawca nie zrealizuje nalezycie Zamowienia, a tym samym brak byto przestanek do
odrzucenia oferty Wykonawcy przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego po uprzednim wezwaniu go w trybie art.
90 ust. 1 ustawy pzp do ztozenia wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw
na wysoko$¢ zaoferowanej ceny. Cena wydata sie zamawiajagcemu razgco niska do
przedmiotu zamowienia i wzbudzita watpliwosci co do mozliwosci wykonania zamoéwienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi w siwz — tom Ill Opis przedmiotu zamowienia.
Wykonawca ztozyt wyjasnienia oSwiadczajgc, ze zaproponowana cena jest kompletna i

ostateczna, zawierajgca wszystkie pozycje niezbedne do prawidlowej realizacji zaméwienia.
Na poparcie tego przedstawit kosztorys szczegotowy bedacy podstawg ustalenia ceny —
kalkulacja szczegdtowa odnosi sie do warto$ci pozycji zagregowanych przedstawionych w
wypetnionym przedmiarze robét ztozonym w ofercie i stanowi podstawe do okre$lenia ceny
realizacji zamoéwienia. Analiza pozycji szczegotowych wykazata, co nastepuje:

- kalkulacja szczegdtowa nie uwzglednia kosztéw zagospodarowania materiatu uzyskanego
w wyniku przeprowadzonych rob6t; nie uwzgledniono rowniez obligatoryjnych kosztow
inspekciji telewizyjnej kanatow; w poz. 14 zagregowanej nie uwzgledniono kosztow
zwigzanych z robotami ziemnymi.

- w kalkulacji szczegétowej wykonanie zbiornika (obudowy tloczni) wyceniono w innej
technologii wykonania niz okre$lono w opisie przedmiotu zamaowienia, tj. jako prace
wykonywane metodg studniarska, podczas gdy Karta Nadzoru Autorskiego KNA-412-01
stanowigca integralng cze$¢ dokumentac;ji projektowej wyklucza ten sposéb wykonywania
robét.

Struktura kalkulacji oraz zasady kosztorysowania wykluczajg uwzglednienie ww. kosztéw w
innych elementach kalkulacji. Zgodnie z aktualng linig orzeczniczg wykonawca nie ma prawa
manipulowa¢ cenami jednostkowymi w ziozonej kalkulacji w taki sposéb, aby nie
uwzglednia¢ cen poszczegoélnych robét i sztucznie argumentowac, jakoby miaty znalez¢ sie
w innych pozycjach (wyrok KIO 236/15, KIO 241/15).

Ponadto po zapoznaniu sie ze ztozonymi wyja$nieniami oraz w zwigzku z uwzglednieniem
innej niz projektowana technologii wykonania zbiornika (obudowy tloczni), cele oceny
zgodnosci zaoferowanego zobowigzania z przedmiotem zamowienia opisanym w siwz,
zamawiajacy powotat biegtych oraz zwrdcit sie do wykonawcy w trybie art. 87 ust. 1 ustawy
pzp o wyjasnienie tresci oferty. W wyniku oceny wszystkich otrzymanych wyja$nien
zamawiajgcy stwierdzit nastepujgce niezgodnosci: 1/ w zakresie proponowanego przedmiotu zaméwienia:
a/ przedstawione w ofercie pompy nie spetiajg wymogdéw dokumentacii projektowe;j.



Zastosowano pompy wirowe, tymczasem dokumentacja (opis techniczny str. 37, pkt 3.5.3
Parametry i wyposazenie technologiczne ttoczni) wskazuje suche pionowe wielokanatowe
pompy $ciekowe 2+2 o parametrach: wydajnos¢ jednej pompy Q = 240 m3/h (66,7 dm3/s),
wysokos$¢ podnoszenia H = 36,28 m.

b/ przedstawione w ofercie separatory nie spetniajg wymogéw dokumentaciji projektowej.
Zastosowano separatory pretowe, Zgodnie z pkt 3.5.1 Opisu Technicznego Konstrukcja
wewnetrzna kazdego ustawionego pionowo separatora winna by¢ wyposazona na szczycie
(na doptywie $ciekow) w zawor kulowy zamykajgcy doptyw $ciekéw oraz w dwie, jedna nad
druga, pionowo zabudowane wewnetrzne klapy cedzgce, zapewniajgce skuteczne
oddzielenie i zatrzymanie ciat statych (,skratek”) w separatorze, w czasie napetniania tak
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~przefiltrowanymi” $ciekami zbiornika ttoczni. Separatory winny zapewnia¢ pewnosc¢ dziatania
przez uzyskanie w ich wnetrzu efektu samo pluczgcego, kidry powinien sie realizowaé dzieki
zastosowaniu strumienic na wlocie $ciekéw od strony pomp, gdzie $cieki w czasie
pompowania przechodzg w ruch wirowy w catej objetosci separatoréw. W ten sposob
powstata turbulencja w wirujgcych Sciekach winna zapewni¢ catkowite wyptukanie i
wyttoczenie wszystkich ,skratek” z separatora, zatrzymanych w czasie napetniania zbiornika
ttoczni, w kazdym cyklu pompowania. Konstrukcja separatora, jak i jego instalacja
technologiczna winna by¢ tak wykonana, aby struga sciekow w czasie pompowania nie
napotykata na zaden element ograniczajgcy przekréj przeptywu (taki, jak np. sita, kraty, prety
itp. rozwigzania). Przeptyw pompowanych $ciekbw musi by¢é swobodny — w calym zakresie
ditugosci i objetosci instalacji — by nie dochodzito do zapychania (blokowania) i powstawania
znaczacych oporéw miejscowych w trakcie pompowania $ciekow — niedopuszczalne jest
zatem stosowanie separatoréw pretowych.

2/ w zakresie sposobu realizacji zamowienia przyjeto inng technologie wykonania zbiornika
(obudowy ttoczni). Spos6b wykonania zbiornika oferowany przez wykonawce — zgodnie z
jego wyjasnieniami — kosztorys szczegdtowy — zbiornik wykonywany metoda studniarska.
Tymczasem w dokumentacji projektowej (KNA nr 412/01) okre$lono, ze z uwagi na odkryte
w trakcie ponownych wiercen w rejonie projektowanej zabudowy zbiornika warstw
kamiennych — ktére wykluczajg mozliwo$¢ prowadzenia rob6t metodg studniarskg zbiornik
ttoczni nalezy wykona¢ ,na mokro” bezpo$rednio na placu budowy, prace wykopie
zabezpieczonym $ciankami szczelnymi z uwagi na wysoko poziom waéd gruntowych.

Reasumujgc zamawiajgcy stwierdzit, ze wykonawca nie udowodnit, Ze cena nie jest
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i nie wykazat, ze za zaoferowang cene
mozna wykonaé przedmiot zamowienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego. Ponadto
zachodzi niebezpieczenstwo, ze wykonawca nie zrealizuje nalezycie zamowienia, a zamawiajgcy otrzymatby produkt,
ktéry nie odpowiada wymaganiom okreSlonym w siwz.

Wykonawca wprawdzie w wyjasnieniach dekla rowach, ze zabuduje ttocznie zgodng z siwz
jednoczes$nie jednak przyznat, Ze w celu pokazania realnosci ceny w wyja$nieniach
przedstawit oferte dostawcy na ttocznie nieodpowiadajgcg wymaganiom zamawiajgcego.
Tym samym potwierdzit, Ze cena zostata skalkulowana nienalezycie, co potwierdza, ze
wykonawca nie udowodnit, Ze cena nie jest razgco niskg. Wynika to z niezgodnosci
zaoferowanego urzadzenia ttoczni z wymaganiami siwz.

Wobec powyzszego zamawiajgcy odrzucit oferte na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy
pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp. Stwierdzit, ze oferta nie odpowiada tresci siwz, tj.
zostata sporzgdzona odmiennie niz okreslajg to postanowienia specyfikacji; odmiennos¢ ta
moze przejawiac sie w zakresie proponowanego przedmiotu zamoéwienia (w tym przypadku
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niezgodnos¢ zaoferowanego urzgdzenia tloczni), jak tez w sposobie jego realizacji (w tym
przypadku inna technologia wykonania zbiornika.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit przystgpienie
wykonawca H. K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Wielobranzowy
-Kryza-Plast” H.k K. z siedzibg w Mikotowie.

Whnio6st o oddalenie odwotania. Stwierdzit, ze nie ma watpliwosci, ze zamawiajgcy oczekiwat
wykonania zbiornika metodg ,na mokro” co wynika wprost z KNA 412/01. Natomiast



odwotujacy wycenit i zaoferowat do wykonania budowe ttoczni metoda studniarska, ktéra
wprost zostata wykluczona przez projektantéw na etapie aktualizacji dokumentacji
projektowej jeszcze przed ogloszeniem przetargu. Wymaog budowy metodg ,na mokro” {j.
bezposrednio na placu budowy, prace w wykopie zabezpieczonym $ciankami szczelnymi z
uwagi na wysoki poziom wod gruntowych, zostaly zastrzezone w dokumentac;ji projektowe;.
Taka technologia wykonania tloczni determinuje konieczno$¢ szerszego spectrum prac
anizeli metoda na sucho zaoferowana przez odwotujgcego. Odmienno$¢ technologii oznacza
niezgodnos¢ z trescig siwz.

Niezaleznie od powyzszego przystepujacy wskazuje, ze ciezar wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny spoczywat na odwotujgcym. Wyjasnienia ztozone
zamawiajgcemu (szczegotowy kosztorys), jak wynika z samego odwotania (s.6) $wiadomie
pomijaty niektore pozycije.

W toku rozprawy strony i uczestnik podtrzymali stanowiska.

Odwolujgcy takze po zapoznaniu sie z trescig odpowiedzi na odwotanie wskazat na tres¢ sktadanych Zamawiajgcemu
wyjasnieh w odpowiedzi na otrzymane wezwania, w

szczegoblnosci powotat swoje wyjasnienie z 2 lipca 2015 r., gdzie potwierdzit, iz zaoferowana
cena obejmuje wszystkie wymagane prace, a zatgczony kosztorys miat jedynie charakter
pomochiczy i wynikat z dodatkowych oczekiwan Zamawiajgcego. W samym pismie
wykonawca potwierdzit, ze kalkulacja ta ma charakter pomocniczy.

Podkreslit, ze ocenie pod katem zgodnosci z SIWZ i poprawnosci deklarowanej ceny
podlegaja informacje zawarte w ofercie.

Zauwazyt, ze w informaciji o wyniku postepowania Zamawiajgcy wskazat na
niebezpieczenstwo nieuzyskania realizacji przedmiotu zamdwienia przez Odwotujgcego, z
czego wnosi, ze odrzucenie oferty byto co najmniej przedwczesne, skoro Zamawiajacy nie
miat pewnosci co do zaj$cia przestanek do odrzucenia oferty. Stwierdzit, ze Zamawiajgcy
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wyciggnat niewtasciwe wnioski co do zaoferowanych pomp z wirnikami uznajgc to, mimo
odmiennej tresci oferty, za niezgodne z wymogami.

Podkreslit, ze nie oferowat separatorow pretowych, a urzadzenia te zostaty wymienione
jedynie w ofercie jednego z dostawcow, ktérego pismo zatgczono do wyjasnien dotyczacych
realnosci zaoferowanej ceny oferty.

Wskazat na pismo z 27 lipca 2015 r. z wyjadnieniami dla Zamawiajgcego, z ktérego wynika
zgodnos¢ przedmiotu oferty z wymogami SIWZ. Zaznaczyt, ze kontrakt jest objety
procedurami FIDIC, co gwarantuje jego poprawno$¢ i zgodno$é z wymogami poprzez nadzoér
nad materiatami i technologig zastosowanymi w toku realizacji.

Zauwaza, ze Zamawiajgcy w toku postepowania nie odwotywat sie do przedmiotu ujetego w
Swz

Wskazat, iz trzykrotnie sktadat wyjasnienia Zamawiajgcemu, w tym w zakresie ceny z
kosztorysem oraz co do zaoferowanego przedmiotu. Stwierdzit, ze w SIWZ znalazly sie
pewne niescisto$ci, lecz nie majgce istotnego znaczenia z uwagi na obmiarowy charakter
wynagrodzenia i procedur nadzorcze w trybie FIDIC. Podtrzymat fakt wtasciwego
skalkulowania ceny. Zanegowat teze Zamawiajgcego o roznicy 800 000 zt wynikajgcej z
réznej technologii i zastosowanych urzadzen.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania podtrzymujgc stanowisko zawarte w
pisemnej odpowiedzi na odwotanie.
Stwierdzit, ze w zlozonym przez wykonawce na wezwanie kosztorysie brak jest wyceny
szeregu z wymaganych prac, tj. w poz. 1, 2 i 3 brak wyceny inspekcji kamera, w poz. 1, 2, 3,
6, 11, 12 17 brak wyceny prac zagospodarowania materiatow uzyskanych w wyniku
prowadzonych robét, w poz. 14 kosztorysu (str. 21) brak jest wyceny rob6t ziemnych.
Stwierdzit, ze uwzglednienie brakujgcych pozycji w innych cze$ciach kosztorysu jest niemozliwe, a przy tym wykonawca
nie wykazat, gdzie brakujgce prace mogty byc
skalkulowane lub ujete. W ofercie, wskutek braku wyceny szeregu prac, a takze odmiennych
od wymaganych technologii i braku urzgdzen tgczna cena wykonawcy zostata uznana za
zanizong.
W zakresie pomp wirowych, separatoréw oraz technologii zbiornika wskazat na stanowisko



ztozone na piSmie wraz z zatgcznikami na potwierdzenie wtasnego stanowiska.

Wskazuje przy tym na wymaog prac dotyczacych zbiornika ttoczni zgodnie z kartg nadzoru
autorskiego (kopie zatgczono). Zauwazyt, ze z tresci odwotania wynika, iz wykonawca nie
uwzglednit tego wymogu (zakaz zastosowania technologii studniarskiej). Przypomniat, ze w
odwotaniu wskazano na postanowienia projektu, natomiast co do karty nadzoru autorskiego
wskazano, iz, jak wynika z jej treSci, nie stanowig one istotnego odstepstwa projektowego.
Zamawiajacy zauwazyl, Ze ta ostatnia klauzula jest zwigzana z wymogami prawa
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budowalnego i oceng co do potrzeby uzyskania zmiany lub nowego pozwolenia na budowe
lub braku takiej potrzeby.

Przypomniat, ze w niniejszym postepowaniu zatozono wynagrodzenie kosztorysowe.
Stwierdzit, iz, w jego ocenie, stanowisko wykonawcy zawarte w odwotaniu jest odmienne i
niespojne z przedstawionym na rozprawie; uwaga ta dotyczy technologii.

Stwierdzit na podstawie wyjasnien Odwotujgcego, iz w wycenie zostaty uwzglednione
niektore urzadzenia o nizszej cenie, a jednoczesnie nie spetniajgce wymogdéw SIWZ. Na
etapie oceny ofert nie ma znaczenia stwierdzenie Odwotujgcego, iz w toku realizacji prace
bedg szczegdtowo nadzorowane w trybie zasad FIDIC.

W ocenie Zamawiajgcego twierdzenia wykonawcy, iz dysponowat i dysponuje roznymi
ofertami dostawcéw nie sg wiarygodne. W szczegolnosci dotyczyé to moze urzadzenia
zbiornika i technologii wykonania, ktérej cena, wedtug rozeznania Zamawiajgcego, bytaby o
okoto 800 000 zt zanizona przy zastosowaniu deklarowanej technologii.

Przystepujacy podzielit stanowisko Zamawiajgcego i wniést o oddalenie odwotania.
Stwierdzit, ze Odwolujgcy nie udowodnit, iz zaoferowana przez niego cena nie jest razgco
niska. Stwierdza, ze oferta dostawcy wskazanego przez Odwotujgcego nie potwierdza
zgodnosci oferowanych elementéw z SIWZ. Przypomniat roznice technologiczne i kosztowe
najistotniejszego zbiornika ttocznego.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie, wzieciu pod uwage
stanowisk stron i uczestnika przedstawionych na pi$émie i do protokotu, uwzgledniajgc takze
dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, w szczegblnosci
postanowienia siwz oraz tre$¢ oferty odwoltujgcego zwazyta, co nastepuje.
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. Za niesporne uznac nalezy,

ze w siwz zawarto Dokument pn. Karta Nadzoru Autorskiego
(KNA), w ktérym wykluczono mozliwos¢ prowadzenia rob6t metodg studniarska, ktdra
zostata zamieniona na metode ,na mokro” bezpo$rednio na placu budowy z uwagi na
odkrycie w rejonie prac warstw kamiennych, Oznacza to wymég prowadzenia prac
bezposrednio w wykopie zabezpieczonym Sciankami szczelnymi z uwagi na poziom wod
gruntowych. Wykonawca sktadajgcy odwotanie pomingt w swoich kalkulacjach zmiane
metody i pozostawit wycene w technologii wykonania rob6t metodg studniarskg. Okolicznosci
tej nie zaprzeczwt, jednak stwierdzit, iz zmiany projektowe, jak wynika z treSci KNA ,nie
stanowig istotnego odstepstwa projektowego” i nie skutkowaty zmiang tresci specyfikacii
technicznej wykonania i odbioru robét. Sktad orzekajgcy zauwaza, ze powotany wymag jest
istotng trescia siwz, a zacytowana klauzula oznacza jedynie stwierdzenie o braku potrzeby
uzyskiwania zmiany decyzji o pozwoleniu na budowe. Za wiarygodne uznano takze
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stwierdzenie zamawiajgcego, ze zaoferowana technologia jest z uwagi na zakres prac,
technologig tanszg od wymaganej, co w efekcie miato bezposredni wplyw na zaoferowang
przez odwotujgcego cene majgcg znamiona ceny razgco niskiej.

Powyzsze oznacza niezgodnos$¢ tresci oferty z trescig siwz.

Skiad orzekajacy zauwaza, ze w zakresie parametrow zaoferowanych pomp wirowych oraz
separatoréw wykonawca nie zaprzeczyt wprost ocenie dokonanej przez zamawiajgcego, iz
zaoferowat wirnik kanatowy zamkniety zamiast wirnika wielokanatowego otwartego,
natomiast zadeklarowat zgodno$¢ tego elementu z siwz. Odwotujgcy zauwazyt takze, ze nie
wymienit wprost w ofercie separatoroéw pretowych. Na poparcie poprawnosci tych elementow
Zlozyt deklaracje i oSwiadczyh, ze wykona przedmiot zamoéwienia w zadeklarowanej cenie



zgodnie z siwz. W ocenie sktadu orzekajgcego wiasna deklaracja zgodnosci z trescig siwz
jest niewystarczajgca do zanegowania tresci odmiennych informaciji ujetych w pismach
dostawcéw, a potwierdzajgcych ocene dokonang przez zamawiajgcego. Samo stwierdzenie,
wykonawcy, ze dysponuje on takze innymi dostawcami, bez ich wskazania, nie moze by¢
uznane za dowdd w sprawie, tak w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
jak i w trakcie postepowania odwotawczego.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono, jak w sentencji uznajac, ze czynnosci
odrzucenia oferty odwolujgcego nastgpita w zgodzie z przepisami ustawy pzp, w tym
wskazanymi w odwotaniu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postgpowania - na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy:
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