Sygn. akt: KIO 1501/18

WYROK

z dnia 17 sierpnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 sierpnia 2018 r. w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 lipca 2018 r. przez
wykonawcow Konsorcjum Firm: 1) PTB NICKEL Sp. z o. o. z siedzibg w Jelonku k.
Poznania - Lider konsorcjum; 2) ,Firma M." Sp. z 0. 0. Sp. K. z siedzibg w Bytomiu -
Partner konsorcjum, ul. Szyby Rycerskie 1, 41-909 Bytom; z adresem dla siedziby
lidera konsorcjum: ul. Obornicka 6B, 62-002 Suchy Las w postepowaniu prowadzonym
przez Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji w Zdunskiej Woli Sp. z o.o.
z siedzibg w Zdunskiej Woli, ul. Krolewska 15, 98-220 Zdunska Wola

przy udziale wykonawcow Konsorcjum Firm: 1) Mostostal Warszawa S.A. (Lider
konsorcjum); 2) SANELL sp. z 0. 0., ul. Zbgszynska 3, 91 - 342 £6dz (Partner
konsorcjum); z adresem dla siedziby lidera konsorcjum: ul. Konstruktorska 12 A,

02-673 Warszawa zgtaszajgcych swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum Firm: 1) PTB NICKEL Sp. z 0. o.

z siedzibg w Jelonku k. Poznania - Lider konsorcjum; 2) ,Firma M." Sp. z 0. 0. Sp. K.
z siedzibg w Bytomiu - Partner konsorcjum, ul. Szyby Rycerskie 1, 41-909 Bytom; z
adresem dla siedziby lidera konsorcjum: ul. Obornicka 6B, 62-002 Suchy Las i

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Konsorcjum
Firm: 1) PTB NICKEL Sp. z 0. 0. z siedzibg w Jelonku k. Poznania - Lider
konsorcjum; 2) ,Firma M." Sp. z o. o. Sp. K. z siedzibg w Bytomiu - Partner
konsorcjum, ul. Szyby Rycerskie 1, 41-909 Bytom; z adresem dla siedziby

lidera konsorcjum: ul. Obornicka 6B, 62-002 Suchy Las tytutem wpisu od
odwotania.

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 po$rednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Sieradzu.



Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 1501/18

Postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego pn: ,Budowa centrum rekreacyjno-sportowego RELAKS w Zdunskiej
Woli", zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikaciji

Wspolnot Europejskich za numerem 2018/S 077-170751 z 20.04.2018 r., przez Miejskie

Przedsiebiorstwo Wodociggdw i Kanalizacji w Zdunskiej Woli Sp. z 0.0. z siedzibg
w Zdunskiej Woli, ul. Krélewska 15, 98-220 Zduhska Wola zwane dalej: ,Zamawiajgcym”.

W dniu 20.07.2018 r. (e-mailem) Zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej - Konsorcjum Firm: 1) Mostostal Warszawa S.A., ul. Konstruktorska 12 A,
02-673 Warszawa (Lider konsorcjum); 2) SANELL sp. z o. 0., ul. Zbgszynska 3, 91 - 342
£6dz (Partner konsorcjum); z adresem dla siedziby lidera konsorcjum: ul. Konstruktorska 12
A, 02-673 Warszawa zwany dalej: ,Konsorcjum Mostostal” albo ,wykonawcow Mostostal
Warszawa S.A. i Sannnell Sp. z 0.0.” albo ,,PrzystepujgcymDrugg pozycje w rankingu
zlozonych ofert zajeta oferta - Konsorcjum Firm: 1) PTB NICKEL Sp. z 0. 0. z siedzibg
w Jelonku k. Poznania - Lider konsorcjum, ul. Obornicka 6B, 62-002 Suchy Las; 2) ,Firma
M." Sp. z 0. 0. Sp. K. z siedzibg w Bytomiu - Partner konsorcjum, ul. Szyby Rycerskie 1, 41-
909 Bytom zwanej dalej: ,Konsorcjum PTB NICKEL "albo ,Odwotujgcym”.

W dniu 30.07.2018 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Konsorcjum PTB NICKEL
whniosta odwotanie na w/w czynno$ci z 20.07.2018 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat
w dniu 28.05.2018 r. (e-mailem). Zarzucit naruszenie:

1. 26 ust. 3w zw. z art. 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(tj. Dz. U. z 24 sierpnia 2017 r. poz. 1579) zwanej dalej: ,Pzp” poprzez zaniechanie
wezwania konsorcjum wykonawcéw Mostostal Warszawa S.A. i Sannnell Sp. z 0.0. do
wykazania prawidtowego potencjatu technicznego - doswiadczenia, co w $wietle treSci oferty
Wykonawcy byto obowigzkiem Zamawiajgcego i miato wptyw na wybér oferty
najkorzystniejsze;.

2. art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania - tj. zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum wykonawcéw Mostostal Warszawa S.A. i Sanell
Sp. z 0.0. mimo sprzecznosci tresci tej oferty z treScig Specyfikaciji Istotnych Warunkéw
Zamowienia zwanej dalej: ,SIWZ’;

3. art. 90ust. 3i2w zw. z art. 7 ust. 1i 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcow - Mostostal Warszawa S.A. | Sannell Sp. z 0.0. pomimo, ze Wykonawca ten
nie udowodnit, iz jego oferta zawiera cene, ktora nie spetnia przestanek ceny razgco niskie; i
nie moze za takg by¢ uznana, ktérym to zaniechaniem Zamawiajgcy naruszyt zasade
przeprowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania wykonawcow;

4. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp poprzez wybér jako najkorzystniejszej oferty
konsorcjum wykonawcéw Mostostal Warszawa S.A. i Sanell Sp. z 0.0. z pominigciem
kryteriéw oceny ofert okreslonych w specyfikaciji oraz mimo sprzecznosci tresci tej oferty

z trescig SIWZ;

Majgc na uwadze powyzsze wnosit o:
1. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

2. nakazanie Zamawiajgcemu ponownego badania i oceny ofert w postepowaniu, a w jej
wyniku nakazanie odrzucenia oferty konsorcjum wykonawcow Mostostal Warszawa S.A.
i Sanell Sp. z 0.0. z uwagi na sprzeczno$¢ tresci oferty z trescig SIWZ;

wzglednie,

3. nakazanie Zamawiajgcemu ponownego badania i oceny ofert w postepowaniu, a w jej
wyniku nakazanie odrzucenia oferty konsorcjum wykonawcow Mostostal Warszawa S.A.



i Sanell Sp. z 0.0. z uwagi brak wykazania, ze cena oferty Konsorcjum nie jest razaco niska;

wzglednie:

4. nakazanie Zamawiajgcemu ponownego badania i oceny ofert w postepowaniu, a w jej
wyniku nakazanie wezwania Wykonawcow Mostostal Warszawa S.A. oraz Sannell Sp. z 0.0.
do wykazania prawidtowego, zgodnego z warunkami udziatu postepowania potencjatu
technicznego - doswiadczenia,

5. przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu budownictwa w specjalnosci <sieci

i instalacje wodno-kanalizacyjne> na okoliczno$ci wskazane w tresci odwotania w celu
okreslenia, czy zaoferowana przez Wykonawce - Konsorcjum Mostostal Warszawa S.A. oraz
Sannell Sp. z o0.0. jako kryterium oceny ofert ilos¢ wody do ptukania instalacji w systemie
tygodniowym jest mozliwa w realizacji zamowienia zgodnie z projektem budowlanym
zatgczonym do SIWZ oraz ofertg tegoz wykonawcy

Zarzut |. Zamawiajgcy w postepowaniu przed dokonaniem wyboru oferty zastosowat
procedure jej oceny pod katem kalkulacji ceny, aby wykluczy¢ mozliwo$é zastosowania ceny
razgco niskiej, (bezsporne) Wykonawca - Mostostal Warszawa S.A. oraz Sannell Sp. z o.0.
w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z 14.06.2018 r., do udzielenia wyjasnien
dotyczacych ceny, ktore wskazywalo, ze: ,wyjasnienia powinny odnosi¢ sie nie tylko do ceny
za przedmiot zamowienia, ale takze do cen rynkowych oraz obiektywnych czynnikéw
wplywajgcych na wysokos¢ ceny, w szczegolnosci takich jak oszczednos¢ metody
wykonania zamoéwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wybrane rozwigzania
organizacyjne, sprzyjajgce warunki zamowienia, pomoc publiczna, koszty osobowe i koszty
techniczne" udzielit z pozoru szczegotowych odpowiedzi zwtaszcza w zakresie posiadania
wielu ofert i wycen czesci realizacji zamowienia, jednakze odpowiedzi te nie sg petne i jako
takie potwierdzajg brak wykazania przez Wykonawce zastosowania ceny razgco niskiej.
Wykonawca wiele miejsca w swojej odpowiedzi poswiecit kwestii zasadnosci samego
wezwania do udzielania wyjasnien, kwestionujac jego podstawy, lecz udzielajgc ich pominat
wymagania jakie w wezwaniu zostaty postawione. Wymagania te powinny zosta¢ wypetnione
precyzyjnie poprzez przedtozenie dowodoéw lub jak w przypadku pomocy publicznej
przynajmniej o$wiadczeniu o jej nie otrzymaniu lub braku wplywu jesli pomoc ta nie miataby
znaczenia. Odpowiedz lakonicznie wskazuje, ze wynagrodzenia os6b uczestniczgcych
w realizacji zamdwienia zostaty okre$lone na poziomie wyzszym od wynagrodzeh
minimalnych zas pomija zupetnie kwestie pomocy publicznej o ktérej wskazanie i okre$lenie
ewentualnego wplywu wnosit wprost Zamawiajgcy w wezwaniu. Brak kilku elementow
z wezwania w tym schematow organizacyjnych, podziatu wynagrodzen uwzglednionego
w kosztach i nadto pomocy publicznej potwierdza wprost, Ze odpowiedz Wykonawcy nie jest
petna. Wykonawca w ramach weryfikacji razgco niskiej ceny jest zobowigzany do wykazania,
ze jego oferta nie nosi znamion razgco niskiej. Zamawiajgcy w tym przypadku nie ma prawa
wezwac ponownie Wykonawcy do uzupetnienia wyjasnien, bowiem ten element zostat
pierwotnie objety tre$cig wezwania, co do ktérego nie udzielono odpowiedzi. Oferta
wykonawcy, ktéry nie wykazat, Zze jego cena nie nosi znamion razgco niskiej, w tym
w szczegolnosci nie udzielit wyjasnien podlega odrzuceniu.

Zarzut ll. W celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okre$lnego
w SIWZ w Rozdziale VIl ust. 1 pkt. 3) ppkt a) tiret pierwszy, Zamawiajgcy wymagat wykazania
przez Wykonawce w okresie ostatnich 10 lat przed terminem sktadania ofert doswiadczenia
w realizacji minimum dwaéch robét polegajacych na budowie obiektu rekreacyjno -
sportowego z basenami wewnetrznymi (krytymi) o powierzchni lustra wody nie mniejszej niz
400m2 wraz z infrastrukturg towarzyszaca, o warto$¢ netto nie mniejszej niz 22 min. ztotych
netto. Z tresci warunku wynika jednoznacznie, ze wykonawca miat wykazac, ze wykonat
nalezycie zadania spetniajgce postawiony warunek. Wykonawca temu warunkowi nie
sprostat, a zastosowana przez Zamawiajgcego procedura weryfikacji potencjatu nie
obejmowata okoliczno$ci potwierdzajgcych, czy Mostostal Warszawa realizujgc wspdlnie
z innymi podmiotami zadanie Budowy Wodnego Centrum Rekreacyjno Sportowego
AQUASFERA w Olsztynie (wraz z Warminskim Przedsigbiorstwem Budowlanym ROMBUD
Sp. z 0.0. oraz Acciona Constriccion S.A.) oraz Rozbudowy Basebolowego Kompleksu
Turystyczno-Rekreacyjno - Sportowego w Kutnie (wraz z Przedsiebiorstwem Budownictwa
Przemystowego CHEMOBUDOWA - KRAKOW S.A.). Zauwazyt, iz w ramach dokumentow
i poSwiadczen przedstawionych przez Wykonawce w zakresie wykazania powyzszego
warunku Wykonawca przedstawit wytgcznie doswiadczenie Spoétki Mostostal Warszawa S.A.
i to zdobyte w realizacji wspdlnych inwestycji razem z innymi Partnerami, ktorzy nie
uczestniczg w Postepowaniu w ramach ktorego niniejsze odwotanie zostato ztozone. Ani
z poswiadczen, ani tez z przedstawionych innych dokumentdéw w postepowaniu nie wynika
zas jakie doswiadczenie oraz jakiej wartosci roboty wykonat w ramach wspolnej realizaciji
Mostostal Warszawa S.A. Zgodnie z wyrokiem Trybunatu Sprawiedliwosci UE z 4 maja
2017 r. w sprawie C-387/14 Esaprojekt wykonawca indywidualnie biorgcy udziat
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego nie moze powotywac sie na



do$wiadczenie grupy wykonawcow, ktodrej byt cztonkiem przy realizacji innego zaméwienia
publicznego, jezeli faktycznie i konkretnie w jego realizacji nie uczestniczyt. Oznacza

w Swietle postawionego warunku, ktéry nie wskazuje na dopuszczenie robot w ktérych
jedynie uczestniczyt wykonawca, a tylko te ktdre wykonat, ze przynajmniej nie ma wiedzy
Zamawiajacy o tym jakim faktycznie doSwiadczeniem indywidualnym legitymowat sie
Mostostal Warszawa S.A. oraz czy spetnit wymagania postepowania. O ile w przypadku
robo6t budowlanych w Olsztynie watpliwosci mogtyby by¢ niewielkie, takze wskutek
udzielanych innych wyja$nien oraz warto$ci zadania, to roboty w Kutnie wzgledem
wymaganej wartoSci oscylujg na granicy postawionego progu, co moze oznaczac, ze nawet
niewielka jak na wymagania, bo okoto 1 miliona warto$¢ rob6t Partnera w tym przypadku
powoduje, ze doSwiadczenie w realizacji robot Mostostal Warszawa S.A. nie spetnia
postawionego warunku. Zaniechanie weryfikacji tego warunku w ww. zakresie stanowi
naruszenie przepisu art. 26 ust. 3 w zw. z art. 7 Pzp, gdyz stanowi obowigzek
Zamawiajacegdo, a nie jedynie uprawnienie. Charakter tego naruszenia jest na tyle doniosty,
ze ewentualna weryfikacja moze doprowadzi¢ do stwierdzenia, ze Wykonawca zostat
wybrany niezgodnie z warunkami postgpowania, zas nie wykazanie warunku udziatu

w postepowaniu skutkuje wykluczeniem tegoz wykonawcy z postepowania.

Zarzut lll. Przedmiotem postepowania o0 zamowienie publiczne oznaczonego nr
9/2018, prowadzonego przez Zamawiajgcego - Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggéw
i Kanalizacji w Zdunskiej Woli Spotka z Ograniczong Odpowiedzialnoscig jest wytonienie
wykonawcy do wykonania roboty budowlanej na podstawie posiadanego przez

Zamawiajgcego projektu budowlanego. Oferta ztozona przez konsorcjum wykonawcow
Mostostal Warszawa S.A. i Sanell Sp. z 0.0. przewiduje zastosowanie dodatkowej instalaciji
ultrafiltracji przeznaczonej do oczyszczania wody zuzytej do ptukania filtrow (tzw. poptuczyn).
W efekcie procesu ultrafiltracji wody zuzytej do ptukania filtrow (poptuczyn) odzyskuje sie
wiekszos¢ wody z poptuczyn w ilosci 80%, ktéra w tym procesie uzyskuje odpowiednig
czystos¢ i moze wroci¢ do obiegu basenowego, natomiast ,koncentrat" poptuczyn jest
zrzucany do kanalizacji jako $ciek. Abstrahujgc od korzysci z tego procesu technologicznego

nalezy wskaza¢, ze projekt budowlany, wg ktérego wykonawcy obowigzani byli przygotowac
oferty na wykonanie przedmiotowej roboty budowlanej, nie przewiduje tej instalacii, tak wiec

oferta nr 1 jest niezgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia i jako taka winna

by¢ odrzucona przez Zamawiajgcego, czego Zamawiajgcy zaniechat.

W tym miejscu wskazat na implikacje zastosowania tej nieprzewidzianej w projekcie
budowlanym instalacji, poza oczywistg niezgodnoscig tresci oferty z tre$cig specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia:

* po pierwsze - w zwigzku z wprowadzeniem do obiegu technologicznego nowej instalaciji
zajdzie najprawdopodobniej potrzeba zmiany posadowienia urzgdzen, a co za tym idzie

i wymiardw pomieszczen; a takze moze zaj$¢ konieczno$¢ przeprojektowania budynku

z uwagi na potrzebe zastosowania zbiornika usredniajgcego. W efekcie powyzszego
konieczna moze by¢ zmiana pozwolenia na budowe;

e po drugie - z uwagi na potrzebe zasilenia i zaopatrzenia nieprzewidzianej w projekcie
budowalnym instalacji nieaktualne stajg sie zatozenia Zamawiajgcego dotyczgce
zapotrzebowania projektowanego budynku na energie elektryczna, chemikalia do
czyszczenia instalacji oraz koszty wymiany dodatkowych filirow w pewnym cyklu czasowym.

Zamawiajacy w specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia przewidziat 4 kryteria
oceny ofert. Oprocz kryterium ceny o wadze 60% zamawiajgcy wazyt oferty pod wzgledem:
kryterium T - terminu wykonania zamowienia o wadze 15%; kryterium techniczno-
ekonomicznym K o wadze 20% - sumarycznej ilosci wody, jakg ma konsumowac instalacja
do plukania 6 filtrow w ciagu tygodnia przy wymaganym dwukrotnym ptukaniu filtréw w ciggu
tygodnia; Kryterium spoteczne S o wadze 5% - ilosci pracownikéw skierowanych do realizacji
zamoéwienia zatrudnionych na podstawie umowy o prace na peten etat przez caty czas
realizacji umowy, pochodzgcych z jednej z grup uposledzonych spotecznie w rozumieniu art.
29 ust. 4 Pzp. Zgodnie z trescig specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia - zatgcznikiem
do SIWZ stanowigcym opis techniczny projektu branzy sanitarnej o nazwie ZW-TBAS-PB-
28-12-2016- w4-rew2, bedgcym podstawg sporzgdzenia oferty przez wykonawcoéw, w dziale
3 tego dokumentu pn. Opis procesu uzdatniania wody zapisano, iz proces uzdatniania wody
basenowej ma spetia¢ wymogi normy DIN 19643. Norma DIN 19643 jednoznacznie okresla

pojecie wody koniecznej do piukania filtrow VR wyrazonej w m3 wzoru VR=6xVF, gdzie VF to

powierzchnia przekroju filtra (powierzchnia filtracji) wyrazona w m?. Przyjecie przez
Zamawiajgcego takiego rozumienia pojecia ,wody do ptukania filtrow" potwierdzajg rowniez
zatozenia projektowe zawarte w Projekcie budowlanym instalacji wodociggowej i kanalizaciji
sanitarnej (element projektu budowlanego stanowigcego zatgcznik do SIWZ), gdzie w
jednostce redakcyjnej tekstu Il. 10 pn. Obliczenia ilosSci $ciekdw Zamawiajgcy zatozyt: ,Scieki



z ptukania filtréw tgcznie: 290 m3/ tydzien. Czas ptukania wynosi 8 min. Filtry ptukane sg 2
razy w tygodniu. Kazdy filtr jest ptukany oddzielnie. Ptukanie nie moze zosta¢ przerwane."
Przy rozumieniu pojecia wody do ptukania filtrow wg zalecanej w SIWZ normy DIN 19643
ilos¢ wody do ptukania 6 obiegdw filtréow w projektowanym obiekcie w ciggu tygodnia, przy

zatozeniu dwukrotnego ptukania, nie moze by¢ mniejsza niz 262,25 m3. Zastosowanie przez
konsorcjum Mostostal Warszawa S.A. i Sanell Sp. z 0.0. dodatkowej, nieprzewidziane;j i
niezgodnej z treScig SIWZ, instalaciji ultrafiltracji wody uzytej do ptukania filtrow (poptuczyn)
zmniejsza ilos¢ Sciekdw odprowadzanych do kanalizaciji, jednak nie zmniejsza iloSci wody
zuzywanej do ptukania filtréw, co nalezy rozumie¢ zgodnie z normg DIN 19643 wg
wskazania zawartego w tresci SIWZ. Konsorcjum Mostostal Warszawa S.A. i

Sanell Sp. z 0.0. w swojegj ofercie nr 2 dla kryterium K wskazato wartos¢ 29,5 m3, co
najprawdopodobniej jest iloscig $ciekéw zrzucanych do kanalizacji po procesie ultrafiltracji
wody zuzytej do ptukania filirow. Jest to warto$¢ niemozliwa do osiagniecia do dwukrotnego
ptukania 6 zespotéw filtréw w projektowanym obiekcie zgodnie z normg DIN 19643. Tym
samym oferta w nr 2, ztozona przez konsorcjum wykonawcow Mostostal Warszawa S.A.

i Sanell Sp. z 0.0., w zakresie tego kryterium pozostaje nie tylko niezgodna z trescig
specyfikaciji istotnych warunkoéw zamowienia, ale rowniez nierealna w zakresie realizaciji
zamébwienia opartego na przedmiotowej ofercie. Zamawiajgcy mimo nierealnosci parametru
K (ilosci wody zuzytej w ciggu tygodnia podczas ptukania filirow dla obiegéw 1-6 przy
wymaganym ptukaniu kazdego filtra 2 razy w tygodniu) nie wyja$nit przedmiotowej kwestii

i dopuscit w tym kryterium warto$¢ nierealng lub wartos¢ ilosci Sciekdw po ultrafiltracii
poptuczyn, co oznaczatoby, ze dopuscit sie zakazanej zmiany kryterium wyboru po terminie
sktadnia ofert. Powyzsze oznacza réwniez, ze oferta nr 2 w zakresie kryterium K jest wprost
niezgodna z tre$cig specyfikaciji istotnych warunkéw zamdwienia, oraz, ze warunek
nierzeczywisty zostat przez Zamawiajacego oceniony w kryterium (przyznanie punktow) tak
jakby byt realny i mégtby skutkowaé prawidtowg oceng punktowa. Takie dziatanie
Zamawiajgcego wzgledem oferty wybranego wykonawcy narusza uczciwg konkurencje

w stosunku do innych wykonawcéw uczestniczacych w postepowaniu w tym do
Odwolujgcego. Moze tez by¢ zrédtem naliczenia poteznych kar umownych za niespetnienie
deklaracji z kryterium w ramach realizacji Umowy, co nie moze samo w sobie
usprawiedliwia¢ niespetnienia zobowigzania zawartego w ofercie wzgledem Zamawiajgcego,
a Zamawiajgcego usprawiedliwia¢ w tym wzgledzie niejako za posiadanie ekwiwalentu
pienieznego (kar).

Zamawiajgcy w dniu 30.07.2018 r. (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie art. 185
ust.1 Pzp, wezwat uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu
w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 02.08.2018 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Konsorcjum Mostostal
zgtosito przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszac
o oddalenie odwotania w cato$ci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz
Odwolujgcemu.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO
nie wnidst na pisSmie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

Sktad orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie
z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu o$wiadczen, jak
i stanowisk stron oraz Przystepujgcego 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, uprawniajagcy do jego
ztozenia.

W kontek$cie interesu w uzyskaniu zamoéwienia. W pierwszej kolejnosci Izba podnosi,
ze wada wskazywana w piSmie procesowym Przystepujgcego oraz na rozprawie w ofercie
Odwotujgcego nie byta przedmiotem oceny ze strony Zamawiajgcego, wiec wszelkiego

rodzaju oceny, czy tez skutki (uniewaznienie postepowania) wynikajgce z takich czy innych

zapis6w w ofercie Odwotujgcego sg przedwczesne. W konsekwencji ewentualne
uniewaznienie postepowanie dotyczy stanu przysztego i niepewnego. Jednoczesnie, lzba
sygnalizuje wraz z wyrokiem TSUE z 11.05.2017 r., sygn. akt: C-131/16 Archus et Gama -




pojecie danego zamowienia moze dotyczy¢ ewentualnego wszczecia nowego postepowania
(za wyrokiem KIO z 07.07.2017 r., sygn. akt: KIO 1222/17, KIO 1224/17, patrz tez:
postanowienie z 24.10.2017 r., sygn. akt: KIO 2145/17, czy tez wyrok KIO z 24.04.2018 r.,
sygn. akt: KIO 624/18, KIO 645/18).

W nastepnej kolejnosci co do braku interesu w uzyskaniu zamowienia po stronie
Odwolujacego, z uwagi na brak srodkéw finansowych na wybor oferty Odwotujgcego, na co
wskazywat Zamawiajacy i Przystepujgcy, Izba wskazuje na nastepujace okolicznosci. Takie
stanowisko, co do braku interesu w uzyskaniu zamoéwienia, po stronie Odwolujagcego ma
charakter przedwczesny. Nie ztozono na rozprawie zadnych dokumentéw potwierdzajgcych
brak srodkéw, sam protokdt postepowania w tym zakresie nie jest niepodwazalnym
dowodem. Nawet, gdyby taki dokument przedstawiono mozna by jedynie rozpatrywac go
jako wstepng deklaracje wymagajgca potwierdzenia w sytuacji zaistnienia sytuaciji, gdy
jedyng wazng ofertg w postepowaniu bedzie oferta przekraczajace srodki przeznaczone
przez Zamawiajgcego. Nalezy zauwazy¢, ze Wykonawca ma prawo domagac sie
przeprowadzenia czynnosci oceny ztozonych ofert, jak i samego wyboru oferty
najkorzystniejszej zgodnie z przepisami Pzp. Ewentualne uniewaznienie postepowania,
bytoby natomiast czynno$cig nastepcza, po wyborze oferty najkorzystniejszej i podlegatoby
kontroli ze strony Wykonawcédw, w ramach srodkéw ochrony prawnej. Podobnie w wyroku

KIO z 18.06.2013 r., sygn. akt: KIO 1338/13, czy tez wyroku KIO z 02.04.2014 r., sygn. akt:
KIO 568/14. Dodatkowo, dziatania Przystepujacego moze w aktualnej sytuacji procesowej
rodzi¢ watpliwosci, czy nie jest przejawem taktyki procesowej, tym bardziej ze Przystepujacy
wiedziat o terminie rozprawy i mogt uzyskac stosowny dowéd od Zamawiajgcego, po ktdérego
stronie przystgpit. W tym bowiem wypadku, nalezy takze wzig¢ pod uwage, daleko idgce
skutki, ewentualnego uznania braku interesu, w tym brak rozpatrzenia merytorycznego
zarzutéw odwotania. Podobnie w wyroku KIO z 26.05.2015 r., sygn. akt: KIO 983/15.

(za wyrokiem KIO z 14.12.2015 r., sygn. akt: KIO 2622/15, jak i wyrokiem KIO 29.03.2017 r.,
sygn. akt: KIO 512/17).

Sktad orzekajacy Izby, dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie: dowody z catej dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne przekazanej
przez Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, w tym
z treSci ogloszenia o zamoéwieniu oraz postanowien SIWZ, zmiany SIWZ z 25.05.2018 r., jak
i wyjasnienia nr 1, 2, 3, 4, 5 6, projektu budowlanego (zat. nr 1 do SIWZ), projektu umowy
(zat. nr 10 do SIWZ) - zwlaszcza branza sanitarna /WODKAN - PB_ZWola_RELAKS_W-
K_Opis oraz Technologia Basenowa - ZW-TBAS-PB-28-12-2016-w4-rew2/, Wytyczne do
opracowania projektu wykonawczego (zat. nr 4 do SIWZ), oferty Przystepujgcego, wezwania
w trybie 26 ust. 1 Pzp, odpowiedzi z 12.07.2018 r. wraz z wykazem robét i listem
referencyjnym Prezydenta Olsztyna, protokotem koncowym odbioru robét, poswiadczeniem
z 05.04.2013 r., wezwaniem do uzupetienia z 17.07.2018 r., odpowiedzig z 19.07.2018 r.
wraz z protokotem odbioru technicznego i przekazania do eksploatacji 07.02.2012 r., decyzjg
z 17.02.2012 r. - pozwolenie na uzytkowanie, kopig umowy JRP.II-03/04/2011/08,
wezwaniem z 14.06.2018 r. w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, wyjadnieniami wraz z 42 zatgcznikami
/w tym kosztorys ofertowy/ (cato$¢ zostata odtajniona przez Zamawiajgcego), jak i wyborze
oferty najkorzystniejszej z 20.07.2018 r.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego zatgczone do odwotania przez
Odwolujgcego:

» Wyliczenie minimalnej ilosci wody zuzywanej do ptukania 6 obwodow filtréw

w projektowanym obiekcie w ciggu tygodnia przy wymogu dwukrotnego ptukania

zgodnie z wymogami normy DIN 19643.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego ztozone w raz z pismem procesowym
przez Przystepujgcego:

1. Dobér podstawowych parametrow obiegdéw basenowych i podstawowych urzgdzen
obiegbw uzdatniania wody basenowej. Bilans zrzutu $ciekow i zapotrzebowania wody na
potrzeby technologii uzdatniania wody basenowej;

2.  Wyliczenie optacalno$ci zastosowania urzgdzenia do ultrafiltracii;

3. Poréwnanie réznicy w kosztach eksploatacji miedzy ofertami;

4. Porozumienie Wykonawcze z 07.01.2010 r. do umowy konsorcjum - dotyczy zadania
w Kutnie.

5. Woyciag z formularza oferty Odwolujgcego.



Izba oddalita wniosek o powotane dowdd z opinii biegtego w zakresie budownictwa
w specjalizacji: instalacje - sieci i instalacje wodno-kanalizacyjne na okoliczno$¢ rozumienia

pojecia ilosci wody zuzywanej do ptukania filtrow w rozumieniu normy DIN 19643, minimalnej
ilosci wody zuzywanej do ptukania obwodéw filtréw 1-6 w tygodniu przy dwukrotnym piukaniu
kazdego filtra w projektowanym obiekcie w rozumieniu okre$lonym przez wskazang norme
DIN19633. Uznajac w tym zakresie, ze Zamawiajgcy dopuscit mozliwo$¢é zastosowania innej
technologii niz wynikajgca z projektu budowlanego.

Izba wzieta takze pod uwage i zapoznata sie z zatgcznikiem do protokotu, tj.
zfozonym na rozprawie - oswiadczeniem Odwolujgcego na pismie w ramach, ktérego
przedstawit swoje stanowisko do zarzutu naruszenia art. 26 ust.3 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
odwotanie i przystgpienie, stanowiska i o§wiadczenia stron oraz Przystepujacego ztozone
ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze
odwolanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowata w odwotaniu nastepujgce zarzuty naruszenia przez
Zamawiajgcego:

1. 26 ust. 3w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wezwania konsorcjum
Przystepujgcego do wykazania prawidtowego potencjatu technicznego - doswiadczenia, co w
Swietle treSci oferty Wykonawcy byto obowigzkiem Zamawiajgcego i miato wptyw na wybor
oferty najkorzystniejsze;.

2. art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania - tj. zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum Przystepujgcego mimo sprzecznosci tresci tej
oferty z treScig SIWZ,

3. art. 90ust. 3i2w zw. z art. 7 ust. 1i 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcow - Przystepujgcego pomimo, ze Wykonawca ten nie udowodnit, iz jego oferta
zawiera cene, ktéra nie spetnia przestanek ceny razgco niskiej i nie moze za takg by¢
uznana, ktdérym to zaniechaniem Zamawiajacy naruszyt zasade przeprowadzenia
postepowania w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow;

4. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp poprzez wybér jako najkorzystniejszej oferty
konsorcjum Przystepujacego z pominigciem kryteribw oceny ofert okreslonych w specyfikacii
oraz mimo sprzecznosci tresci tej oferty z treScig SIWZ;

Izba dokonata nastepujgcych ustaler odnosnie przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnosci nalezy przywota¢ stan faktyczny wynikajacy z tresci
whniesionego odwotania.

Nastepnie w ramach SIWZ - istotne sg postanowienia z Rozdz. lll pkt 1 a) i g),
Rozdz. Vl ust. 3 lit. a tiret pierwszy, Rozdz. VIl ust. 7 pkt 2 lit. a, Rozdz. XV, projekt
budowlany (zat. nr 1 do SIWZ), projekt umowy (zat. nr 10 do SIWZ) - zwtaszcza branza
sanitarna /WODKAN - PB_ZWola_RELAKS_W-K_Opis oraz Technologia Basenowa - ZW-
TBAS-PB-28-12-2016-w4-rew2/, Wytycznych do opracowania projektu wykonawczego (zat.
nr 4 do SIWZ). Tres¢ oferty Przystepujacego, jak i wezwanie w trybie 26 ust. 1 Pzp,
odpowiedzi z 12.07.2018 r. wraz z wykazem robét i listem referencyjnym Prezydenta
Olsztyna, protokotem koricowym odbioru robot, poswiadczeniem z 05.04.2013 r.,
wezwaniem do uzupetnienia z 17.07.2018 r., odpowiedzig z 19.07.2018 r. wraz z protokotem
odbioru technicznego i przekazania do eksploatacji 07.02.2012 r., decyzjg z 17.02.2012 . -
pozwolenie na uzytkowanie, kopig umowy JRP.II-03/04/2011/08, wezwanie z 14.06.2018 r.
w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, wyjasnienia wraz z 42 zatgcznikami /w tym kosztorys ofertowy/
(catos¢ zostata odtajniona przez Zamawiajgcego).

Uznajac, ze nie bylo sporu co do zaistniatego stanu faktycznego, ale dopuszczalnosci
wykazywania sie przez Przystepujgcego zadaniem w Kutnie, co do wyczerpujgcego
charakteru wyjasnien uzyskanych przez Zamawiajgcego w trybie art. 90 ust.1 Pzp oraz
odno$nie mozliwoéci zaoferowania dodatkowego urzgdzenia do ilfirtacji przez
Przystepujacego w kontekscie projektu budowlanego i postanowien SIWZ. Odnoszac sie do



poszczegdlnych kwestii w ramach rozpatrywanego zarzutu.

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

Odno$nie pierwszego zarzutu, Izba po analizie zgromadzonego materiatu
dowodowego i weryfikacji ztozonych o$wiadczen ztozonych na rozprawie uznata zaistnienie
przestanek do oddalenia odwotania.

W pierwszej kolejnosci, Izba stwierdzita, ze podzielita jedynie czeSciowo stanowisko
Przystepujgcego, co do nieprecyzyjnego charakteru zarzutu dotyczacego doswiadczenia
jakim miat sie wykazac¢ w niniejszym postepowaniu. Nie jest bowiem najwazniejsza kwestia
podania wiasciwej podstawy prawnej w ramach zarzutu, ale okoliczno$ci faktycznych
bedacych istotg zarzutu. Izba uznata, ze o zarzucie nie decyduje jedynie wskazana
podstawa prawna, ale takze podstawa faktyczna zarzutu. Samo bowiem wskazanie przepisu
prawa nie tworzy zarzutu, zarzuty to okolicznosci faktyczne, na ktére powoluje sie
wykonawca w zwigzku z ocenianym zachowaniem sie Zamawiajgcego w postepowaniu,

a ktore zdaniem wnoszgcego $rodek ochrony prawnej doprowadzito do naruszenia
przepisdw prawa. (za wyrokiem KIO z 18.06.2018 r., sygn. akt: KIO/UZP 545/08). W wyroku
Sadu Okregowego w Gliwicach z 29.06.2009 r. w sprawie o sygn. akt: X Ga 110/09
stwierdza sie, ze: "O tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie
przesgdza bowiem proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale okolicznosci faktyczne
wskazane przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okoliczno$ci
faktycznych to sklad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania
tylko dlatego, ze mozna je przyporzgdkowac okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikaciji
prawnej.". Podobnie (za wyrokiem KIO z 21.01.2015 r., sygn. akt: KIO 17/15), zgodnie z art.
180 ust. 3 Pzp odwotanie powinno wskazywac czynnos¢ lub zaniechanie czynnosci
zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezte
przedstawienie zarzutéw, okre$la¢ zgdanie oraz wskazywaé okoliczno$ci faktyczne i prawne
uzasadniajgce wniesienie odwotania. Wskazany przepis jednoznacznie wymaga, aby zarzut
zostat zmaterializowany, tj. dookreslony w konkretnym stanie faktycznym. W wyroku KIO

z 12.02.2014 r. o sygn. akt: KIO 140/14 KIO zaakcentowata, ze zarzut to nie tylko wskazanie
normy prawa, ale takze uzasadnienie faktyczne. Zarzut winien wskazywac konkretng
czynno$¢ lub zaniechanie zamawiajgcego, przez ktore doszio do naruszenia przepisow
prawa, a takze winien okresla¢ okolicznosci faktyczne, potwierdzajace naruszenie przepisow
prawa (art. 180 ust. 1 Pzp). Zarzuty winny zosta¢ w pelni sprecyzowane juz w samym
odwotaniu, gdyz umozliwia to zamawiajgcemu i uczestnikom postepowania, odniesienie sie
do kwestionowanych przez Odwolujgcego czynno$ci Zamawiajgcego. OkreSlenie, po
whniesieniu odwotania, dodatkowych podstaw faktycznych, Swiadczgcych o naruszeniu
wskazanych w odwotaniu podstaw prawnych, nalezy uzna¢ za spéznione. Podobnie

w wyroku z 10.07.2013 r., sygn. akt: KIO 1498/13 KIO podkreslita, ze przepisy Pzp, nakazujg
potrzebe Scistego odczytywania zarzutu, w tym przede wszystkim niedopuszczalno$é
wykraczania poza jego tres¢. O tresci zarzutu decyduje przytoczona podstawa faktyczna,
wskazane przez danego Odwotujgcego okolicznosci faktyczne, wskazywane uzasadnienie,
jak i przypisana im kwalifikacja prawna, decydujgca o uwzglednieniu zgdania odwotania.
Granice rozpoznania sprawy przez Izbe sg $cisle okreslone przez zarzuty odwotania, oparte
na konkretnej i precyzyjnie wskazanej podstawie faktycznej. Rolg Odwotujgcego
podnoszgcego dany zarzut jest precyzyjne uchwycenie i wykazanie kwestii, ktdra jego
zdaniem wskazuje na naruszenie prawa przez Zamawiajgcego, ogolne sformutowanie
zarzutu uniemozliwia jego uwzglednienie, gdyz Izba nie moze wywodzi¢ z tych ogdlnych czy
nieprecyzyjnych sformutowan domniemanej tre$ci zarzutu, bedacego w rzeczywistosci
istotnym w sprawie. (za wyrokiem KIO z 11.08.2017 r., sygn. akt: KIO 1536/17).

Jednoczes$nie, w niniejszym stanie faktycznym Odwotujacy wnosit w zarzucie
0 wyczerpanie trybu z art. 26 ust. 3 Pzp, bez ktérego nie mozna wykluczy¢ na podstawie art.
24 ust.1 pkt 12 Pzp. W ocenie Izby, Odwotujgcy w sposéb wystarczajgcy okreslit zarzut, co
do zadania w Kutnie. Inny stan rzeczy miat miejsce odnosnie zadania w Olsztynie.
Odwolujgcy bowiem przeczyt sam w sobie w odwotaniu w tym zakresie. Raz twierdzac, ze
winno to zadanie podlegac¢ zweryfikowaniu p6zniej zas stwierdzajac, ze: ,,0 ile w przypadku
robo6t budowlanych w Olsztynie watpliwosci mogtyby by¢ niewielkie”. Wobec powyzszego,
Izba ograniczyfa sie w rozpoznaniu zarzutu co do zarzutu w Kutnie, w zakresie zadania
w Olsztynie stwierdzajac, ze owe ,niewielkie watpliwosci” Odwotujgcego - Przystepujgcy
rozwiat okazujgc stosowny dokument potwierdzajgcy wykazanie sie zadaniem na
oczekiwany przez Zamawiajgcego zakres i warto$¢ (stosowne porozumienie wykonawcze
migdzy cztonkami konsorcjum oraz aneks do umowy nr 3/12 z dnia 6.12.2012r.). Izba wobec
~hiewielkich watpliwosci” Odwolujgcego przystata na takg formg dziatania Przystepujgcego
na rozprawie, dokonujgc w tym zakresie stosownego wpisu do protokotu, a strony byty
obecne przy okazaniu tego dokument.

Odnoszac sie sensu stricte juz do zarzutu dotyczgcego zadania w Kutnie. Izba



potwierdza co do zasady spos6b rozumienia wyroku Esaprojket w stosunku do konsorcjum -
motyw 64. DoSwiadczenie cztonka konsorcjum nalezy ocenia¢ w zaleznosci od konkretnego
zakresu udziatu tego Wykonawcy w realizacji w ramach konsorcjum, czyli jego faktycznego
wktadu. Wykonawca nie moze polegac¢, do celéw wymaganych przez instytucje zamawiajgcg
do$wiadczenia, na realizacji $wiadczen przez innych cztonkéw grupy wykonawcéw,

w ktérych realizaciji faktycznie i konkretnie nie brat udziatu. Niewystarczajgce jest
powolywanie sie na potencjat catego konsorcjum - bez wyraznego wskazania, jakg czes¢ -

i 0 jakiej wartosci - realizowat Wykonawca (wystepujgcy poprzednio w konsorcjum).
Podobnie stwierdza wyrok KIO z 04.10.2017 r., sygn. akt: 1987/17, wyrok KIO z 26.05.

2017 r., sygn. akt: 905/17, KIO 925/17, KIO 933/17, ale réwniez wyrok KIO z 22.03.2018 r.,
sygn. akt: KIO 326/18, KIO 327/18, jak i wyrok KIO z 11.04.2018 r., sygn. akt: KIO 568/18.

1. Jednakze, Izba podkresla, ze wyroki przywotane przez Zamawiajgcego o sygn. akt: KIO
1854/17, ale i o sygn. akt: KIO 1113/17 zwracajg uwage, podobnie zreszta, jak i wyrok KIO

z 22.03.2018 r., sygn. akt: KIO 326/18, KIO 327/18, jak i wyrok KIO z 11.04.2018 r., sygn.
akt: KIO 568/18 - na kwestie mozliwosci, jakie daje Zamawiajgcemu w SIWZ art. 23 ust. 5i 6
Pzp. Izba stoi na stanowisku, ze aby w sposoéb jednoznaczny wymagaé wykazania sie
faktycznym doswiadczeniem wynikajgcym z wczes$niejszego konsorcjum Zamawiajgcy
winien to jasno okreslic w SIWZ. Nalezy bowiem zauwazyé, ze Wykonawcy nie mogg byé
zaskakiwani nie wyrazonymi w SIWZ zgdaniami okreslonych dokumentow.

W przedmiotowym stanie faktycznym tak nie byto, wobec powyzszego, Izba wzigta powyzszg
okolicznos¢ pod uwage. Kierujac sie takze tym, ze wszelkie niejasne postanowienia SIWZ

(w tym wypadku ich brak) nie mozna interpretowac na niekorzys¢, w tym wypadku
Przystepujacego. Nadto w przytoczonych orzeczeniach z 2018 r., Izba kazdorazowo
analizowata dany stan faktyczny oraz dowody przedktadane w sprawie. W tym wypadku,
Przystepujacy ztozyt wraz z pismem procesowym dowod, ktory potwierdzat oczekiwane
do$wiadczenie Mostostal Warszawa S.A. w zakresie zadania w Kutnie (Porozumienie
Wykonawcze z 07.01.2010 r. do umowy konsorcjum - dotyczy zadania w Kutnie).

Izba uznata abstrahujac, od przywotanych powyzej brakow w SIWZ, ze ewentualne
wzywanie do wyjasnien, czy tez w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, jedynie zbednie przedtuzytoby
postepowanie. Tym bardziej, ze Zamawiajgcy znat inwestycje w Kutnie, gdyz przeprowadzit
tam wizje lokalng i miat wiedze o kluczowym udziale w tej realizacji przez Mostostal
Warszawa S.A.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnos$nie trzeciego zarzutu, Izba w/w zarzut oddalita.

W tym zakresie podkreslajgc przede wszystkim jego gotostowny charakter.
Odwolujgcy zakwestionowat wyjasnienia ceny razgco niskiej ograniczajgc sie jedynie do
stwierdzenia braku odniesienia sie do pomocy publicznej i zatgczenia dowoddw takich jak
schemat organizacyjny. Przy czym, nie odni6st sie w zaden sposéb do 42 zatgcznikow do
wyjasnien o charakterze dowodowym (m.in. kosztorys ofertowy). Nie odniost sie do ofert
dostawcédw materiatow, czy tez wykonawcow ustug budowlanych, czyli podwykonawcow.
Jego argumentacja na rozprawie nie zostata w zaden sposob poglebiona. Izba podkresla, ze
okolicznos$¢ iz ciezar dowodowy, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, zgodnie z art. 190
ust.1a Pzp spoczywa na Wykonawcy, ktéry jg zlozyt, nie zwalnia Odwotujgcego
z jakiegokolwiek dowodzenia na rzecz zasadnosci swoich zarzutéw. Nalezy w tym miejscu
potwierdzi¢ wywody Przystepujgcego, ze zgdania zawarte w wezwaniu z 14.06. 2018 r. miaty
charakter przyktadowy. Dotyczyto to takze schematéw organizacyjnych, czy tez podziatu
wynagrodzen.

Jedynie sygnalizacyjnie, Izba podkres$la, ze zarzuty Przystepujacego sformutowane,
co do samego wezwania z 14.06.2018 r., skoro nie zostato ono zakwestionowana na
wczesniejszym etapie poprzez odwotanie, jego obecne kwestionowanie jest sp6znione.
Zamawiajacy za$ moze wzywac do wyjasnien w zakresie ceny razgco niskiej (w zakresie
ceny ktéra budzi watpliwosci zamawiajgcego) takze gdy réznica w postepowaniu nie jest
nizsza niz 30 %.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie drugiego zarzutu, Izba w/w zarzut oddalita.

podlega oddaleniu, jak i wniosek o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego, z uwagi na to,

ze Zamawiajgcy dopuscit mozliwo$¢ zastosowania innej technologii nie tylko takiej
wynikajgcej wprost z projektu budowlanego. Jednoczes$nie oddalajgc sam zarzut, jak



i wniosek z uwagi na nastepujace okolicznosci.

a) Zamawiajacy jednoznacznie okreslit w Rozdz. lll pkt 1 a SIWZ, ze zobowigzuje
Wykonawcdw w ramach przedmiotu zaméwienia do opracowania projektow wykonawczych,

b) Nadto, w ramach Rozdz. lll pkt 1 g SIWZ stwierdzit, ze szczeg6towy opis i zakres
przedmiotu zamowienia zawarty jest m.in. w Wytycznych do opracowania projektéw
wykonawczych - w ich ramach - |. Technologia basenowa: ,halezy rozwazy¢ zmiane

technologii przygotowania i uzdatniania wody w wannach SPA poprze wyeliminowanie

jednego ukladu uzdatniania wody co daje znaczne oszczednoSci przy zachowaniu
sprawnosci uktadu. Z uwagi na takie same parametry fizyko - chemiczne jak rowniez te
samg funkcje uktadéw celowe jest zastosowanie wspdinego dla trzech wanien ukfadu
uzdatniania (...)",

c) Odwotujgcy sam przyznat na rozprawie, ze w pewnych miejscach projekt budowlany miat
charakter ogdiny,

d) Przystepujacy powotat sie w pismie procesowym (,Odwotujgcy pomingt, ze Zamawiajacy
dopusécit mozliwos¢ potgczenia oddzielnych obiegébw wanien z hydromasazem w jeden
wspolny obieg. Moze wigc istnie¢ 5 obiegdw, a niewytacznie 6, jak okreslono to

w odwotaniu”) i na rozprawie na fragment z Wytycznych (przywotany powyzej), a nie

z odpowiedzi na pytania (jak wskazywat na rozprawie), ktory jednakze potwierdzit mozliwos¢
zmiany ilosci obiegéw z 6 na 5,

e) Zamawiajgcy wskazat na rozprawie, ze nie okreslit zadnego max, jak i minimalnego
wspotczynnika K,

f) Przystepujacy podnidst, ze zarzuty Odwotujgcego wynikajg z odmiennej technologii
(Poroéwnanie roznicy w kosztach eksploataciji miedzy ofertami; Wyliczenie optacalnosci
zastosowania urzadzenia do ultrafiltracji), a przywotane przez Odwotujgcego na rozprawie
wielkosci dotyczg ztéz piaskowych, a nie zeolitem zwlaszcza co do predkosci filtracji. Dla
innych z{6z niz piaskowe wielko$¢ nie jest okreslona w normie DIN 19643, ale okreslajg je
sami producenci. Wyjasnit tez stosownym harmonogramem (w ramach dokumentu - Dobér
podstawowych parametrow obiegdw basenowych i podstawowych urzgdzen obiegdw
uzdatniania wody basenowej. Bilans zrzutu $ciekow i zapotrzebowania wody na potrzeby
technologii uzdatniania wody basenowe;j), ze warto$¢ wody nie dotyczy tylko jednego, ale
dwéch ptukan. Podkreslit takze Ze nie bedzie koniecznosci zmiany sposobu uzytkowania,
gdyz sama instalacja jest urzagdzeniem dodatkowym, a sam basen nie ulegnie zmianie (nie
zmieni sig lustro wody).

Jednoczesnie Izba wzieta pod uwage, ze Zamawiajgcy okreslit, jako jedno z kryteriéw
wspoiczynnik K (Rozdz. XVI SIWZ), ktéry pozwalat Wykonawcom na wybér takiej metody
realizacji (jej premiowanie) ktéra miata zapewni¢ Zamawiajgcemu najkorzystniejszy produkt
tak technicznie, jak i ekonomicznie. A wspétczynnik K byt parametrem gwarantowanym
(przypis u dotu - na str. 22 SIWZ).

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Izba z uwagi na oddalenie wszystkich zarzutow oddalita takze zarzut czwarty -
naruszenia przez Zamawiajgcego - art. 91 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, lzba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postgpowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9110 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j.: Dz. U. z 2018 r. poz. 972).
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Przewodniczacy:



