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Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska
Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu i rozprawie w dniu 15 lutego 2019 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotlawczej w dniu 4 lutego 2018 r. przez
wykonawcéw Pawta Durczok Anite Durczok prowadzacych wspdlnie dziatalnosé
gospodarczg pod firmg GRANI-TEC Durczok Pawel i Durczok Anita S.C,
ul. Raciborska 271, 44-273 Rybnik w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Rybnik, ul.
Bolestawa Chrobrego Nr 2, 44 - 200 Rybnik

przy udziale wykonawcy Bogustawa Jarzyna prowadzacego dziatalno$é gospodarcza pod
firma Zaktad Produkcyjno - Uslugowo - Handlowy ,AL-DUE” Bogustaw Jarzyna,
ul. Niedobczycka 50c, 44-218 Rybnik zglaszajacego swoje przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych i nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie czynnoéci wyboru oferty
najkorzystniejszej z 31 stycznia 2019 r. i czynnoéci badania i oceny ofert w zakresie
wynikajgcym z uwzglednionych zarzutow,; powtdrzenie czynnoéci badania i oceny ofert
z uwzglednieniem oferty Odwolujacego, w tym odrzucenie oferty zlozonej przez: Bogustawa
Jarzyne prowadzgcego dziatalnosé gospodarcza pod firma Zaktad Produkcyjno - Ustugowo
- Handlowy ,AL-DUE" Bogustaw Jarzyna, Niedobczycka 50c, 44-218 Rybnik na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych;

2. w pozostatym zakresie uznaje zarzuty odwotania za niepotwierdzone;



3. kosztami postepowania obciaza Miasto Rybnik, ul. Bolestawa Chrobrego Nr 2,
44 - 200 Rybnik i:

3:1.

3.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec tysigcy ziotych zero groszy), uiszczona przez Pawla Durczok
Anite Durczok prowadzacych wspélnie dzialalnoéé gospodarcza pod firma
GRANI-TEC Durczok Pawel i Durczok Anita s.c., ul. Raciborska 271, 44-273
Rybnik tytutem wpisu od odwotania;

zasadza od Miasta Rybnik, ul. Bolestawa Chrobrego Nr 2, 44 - 200 Rybnik
na rzecz Pawta Durczok Anity Durczok prowadzacych wspélnie dziatalnosé
gospodarcza pod firma GRANI-TEC Durczok Pawel i Durczok Anita s.c.,
ul. Raciborska 271, 44-273 Rybnik kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie
tysiecy szeséset ziotych zero grosze) stanowiacg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu zwrotu kosztow wpisu oraz wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych

(Lj. Dz. U. z 16 paZdziernika 2018 r. poz. 1986) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia

jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe] Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy:

..................................

Na oryginale wiasciwe podp
Za zgodnoscC

A‘\%‘W;
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Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: ,Zespdt Szkolno-Przedszkolny nr 4, dzielnica Golejow - rozbudowa
budynku szkoty.” — dalej ,Postepowanie” lub ,Zamowienie®, znak sprawy: ZP.271.133.2018,
zostalo wszczete ogloszeniem w Biuletynie Zamowier Publicznych Nr 618333-N-2018
z dnia 18 wrzesnia 2018 r., przez Miasto Rybnik, ul. Bolestawa Chrobrego Nr 2, 44 - 200
Rybnik (zwane dalej. ,Zamawiajgcym”).

W dniu 31 stycznia 2019 r., pismem z 30 stycznia 2019 r. Zamawiajacy poinformowat
o wyborze jako najkorzystniejsze] oferty zlozonej przez wykonawce: Bogustaw Jarzyna
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firma Zaktad Produkceyjno - Ustugowo - Handiowy
JAL-DUE" Bogustaw Jarzyna, Niedobczycka 50c, 44-218 Rybnik (zwany dalej: ,AL-DUE" lub
Przystepujacym”) oraz odrzuceniu oferty zlozonej przez Pawta Durczok | Anite Durczok
prowadzacych wspdlnie dziatalnoéé gospodarcza pod firmg GRANI-TEC Durczok Pawet
i Durczok Anita S.C., ul. Raciborska 271, 44-273 Rybnik (zwani dalej: ,GRANI-TEC" albo
,Odwotujacym”).

W dniu 4 lutego 2019 r. wykonawca GRANI-TEC wniost odwotanie na niezgodne
Z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t). Dz.U. z
2018 r. poz. 1986 ze zm.) - dalej jako ,ustawa PZP", czynnosci Zamawiajgcego podjete
w Postepowaniu, polegajace na:

1.  bezpodstawnym odrzuceniu oferty Odwolujgcego;

2. nieprawidtowym badaniu i ocenie oferty wykonawcy AL-DUE, sklasyfikowanego
na pozycji pierwszej, co miato wptyw na wynik postepowania;

3. zaniechaniu odrzucenia oferty AL-DUE mimo, iz tresc oferty tego wykonawcy nie
odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej ,SIWZ");

4.  zaniechaniu odrzucenia oferty AL-DUE, mimo, iz oferta ta zawiera razaco niska ceng
w stosunku do przedmiotu zamowienia;

5. zaniechaniu odrzucenia oferty AL-DUE mimo, iz zlozenie tej oferty stanowi czyn
nieuczciwej konkurencii.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp poprzez bezpodstawne i bledne odrzucenie oferty
Odwotujacego;

2. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zaméwienia | dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty w sposob niezapewniajacy

zachowanie uczciwej konkurencji | réwnego traktowania wykonawcow,



art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy AL-DUE mimo, iz tresé oferty tego wykonawcy nie
odpowiada tresci SIWZ;

art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy AL-DUE mimo, iz oferta ta zawiera razaco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia;

art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzpw zw. z art. 3 ust. 1i2 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 r. (tj. Dz.U. 2018, poz. 419
ze zm.) - dalej jako ZNK, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy AL-DUE
mimo, iz ziozenie tej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencii.

Wskazujac na powyzsze uchybienia Zamawiajacego, Odwolujgcy wnidst

0 uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajacemu:

1.
2.

3.

uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej
z uwzglednieniem oferty Odwolujgcego;

odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawce AL-DUE.

a takze:

4,

zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego zwrotu kosztow postepowania
wedtug norm prawem przepisanych;

dopuszczenie dowodow z dokumentacji przetargowej i w tym zakresie zobowiazanie
Zamawiajacego do przediozenia calej dokumentacji przetargowej w tym prowadzonej
z wykonawcami korespondencji, kosztoryséw inwestorskich oraz dokumentacji
Z szacowania wartosci zamowienia;

dopuszczenie dowodow z dokumentow zatgczonych do odwotania na okolicznosci
wynikajace z ich tresci;

dopuszczenie dowodu z zeznan $wiadka Bartosza Grelewskiego (adres do doreczen
pracodawcy Epufloor Sp. z 0.0., ul. Piramowicza 11/13, 90-254 L6d2) na okolicznosé
gdzie sktadowana jest mata, o ktérej mowa w ofercie specjainej, kiedy faktycznie byta
opracowywana oferta specjalna, na czym polega¢ ma pomoc organizacyjna i formalna
AL-DUE, wysokosci rynkowej ceny maty, o ktorej mowa w ofercie specjalnej;
dopuszczenie dowodu z opinii bieglego sadowego z zakresu budownictwa
o specjalizacji z zakresie izolacji akustycznej na okolicznos¢ ustalenia czy oferowana
przez AL-DUE mata elastomerowa posiada parametry techniczne wymagane
w dokumentacji przetargowe] w szczegolnosci te okreslone w dokumencie
pt.: .Szczegotowa Specyfikacja Techniczna" (strony 95 i 103);

dopuszczenie dowodu z opinii bieglego sgadowego z zakresu rachunkowoéci
na ckeoliczno$d ustalenia czy poszczegélne kwestionowanie w odwolaniu ceny
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jednostkowe ujete w ofercie AL-DUE zawieraja wszystkie sktadniki cenotworcze
zgodnie z wymogami SIWZ oraz czy oferta AL-DUE zawiera ceny nierynkowe, ceny
ponizej kosztow wytworzenia lub swiadczenia, ceny ponizej kosztow zakupu oraz czy
wykonawca AL-DUE uwzglednit w ofercie wymogi ustawy o minimainym
wynagrodzeniu za prace.

Uzasadniajac podnoszone zarzuty Zamawiajacy wskazywat, ze na skutek wyroku
Krajowej lzby Odwotawczej z 17 grudnia 2018 r. sygn. akt KIO 2520/18, w dniu 30 stycznia
2019 r. rozstrzygnat postepowanie przetargowe na roboty budowlane prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego na zadanie pt. Zespot Szkolno-Przedszkolny nr 4, dzielnica
Golejow - rozbudowa budynku szkoly. Zamawiajacy poinformowat Odwofujgcego
o odrzuceniu jego oferty wskazujac, iz podstawg odrzucenia jest art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy
Pzp a to z uwagi na brak zgody na przediuzenie terminu zwigzania oferta. Zamawiajacy
w niniejszym postepowaniu tylko raz zwracat sie do Odwolujacego w trybie art. 85 ust. 2
ustawy Pzp o wyrazenie zgody na przediuzenie terminu zwigzania oferta. Na wezwanie
to Odwotujacy odpowiedziat pozytywnie godzac sig na przediuzenie terminu zwigzania
z oferta akceptujac w petni warunki Zamawiajgcego. Tym samym Zamawiajgcy blednie
odrzucit oferte Odwolujacego z powotaniem si¢ na art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp a to
z uwagi na fakt, iz sytuacja opisana w tej normie nie miata miejsca. Przepis ten dotyczy
bowiem wytacznie przypadkéw braku wyrazenia zgody na przediuzenie terminu zwigzania
oferta po wczesniejszym wystapieniu o taka zgode przez Zamawiajacego. Przywotywana
norma nie dotyczy sytuacji kiedy to uczestnik danego postgpowania z wiasne| inicjatywy
samodzielnie nie przediuzy terminu zwiazania oferta. Oferta, ktorej termin zwigzana uptynat
jest nadal wazna i na jej podstawie Zamawiajgcy moze dokonac oceny i wyboru
najkorzystniejszej oferty. Jedyna zmiana jaka wowczas zachodzi to brak obowiazku po
stronie Wykonawcy do zawarcia umowy. Odwolujgcy zwrocit uwage, iz ani przepisy ustawy
Pzp ani dokumentacja przetargowa, w szczegolnosci postanowienia SIWZ, nie zawieraja
skutku w postaci odrzucenia oferty czy wykluczenia wykonawcy, ktéremu uptynat termin
zwigzania oferta. W SIWZ problematyka terminu zwigzania oferta opisana zostata
w rozdziale VIII, strona 11 gdzie brak jest sankcji za uptyw terminu zwigzania oferta. Sankcja
ta nie moze byé takze przedmiotem wyktadni przepisow a to z uwagi na powazne
nastepstwa takiego stanu rzeczy, tj. sankcyjny charakter przepisow.

Odnoszac sie do zarzutéw odnoszacych sie do decyzji Zamawiajgcego o wyborze
oferty AL-DUE jako najkorzystniejsze] podnosit, ze pierwszy wybor przez Zamawiajacego
wykonawcy AL-DUE zostat zaskarzony przez Odwotujacego. W wyniku tego Krajowa lzba
Odwotawcza wyrokiem z 17 grudnia 2018 r. sygn. akt KIO 2520/18 uwzglednita odwotanie
i nakazala Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
wezwanie AL-DUE do wyjasnien i przediozenia dowodow w kwestionowanym w odwotaniu
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zakresie oraz powtorzenie czynnosci oceny i wyboru najkorzystniejszej oferty, W nastepstwie
ww. wyroku Zamawiajgcy wystapit w pismie z 4 stycznia 2019 r. do tego wykonawcy
0 przedstawienie wyjasnien oraz przediozenie dowoddéw w przedmiocie zarzutu razaco
niskiej ceny oferty. Termin ztozenia wyjasnien zostal wyznaczony na dzien 17 stycznia 2019
r. Zamawiajacy wyznaczajac wykonawcy AL-DUE tak odlegly termin na zlozenie wyjasnien
nie ustrzegt sig naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
Dotychczas bowiem Zamawiajacy wzywajac AL-DUE czy pozostalych uczestnikow
postepowania do zlozenia wyjasnien wyznaczat termin 6 - dniowy. Odnosnie wykonawcy
w temacie wyceny kwestionowanych pozycji kosztorysowych. Za pierwszym razem termin
na zfozenie wyjasnien wynosit 4 dni, a za drugim 6 dni. W pismie z dnia 4 stycznia 2019 r.
Zamawiajacy wyznaczyl AL-DUE termin blisko 14 - dniowy. Takie =zachowanie
Zamawiajgcego budzi uzasadnione watpliwosci co do jego bezstronnosci i zachowania
zasad, o ktorych mowa w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Art. 80 ustawy Pzp co prawda w obecnym
brzmieniu nie okresla diugosci terminu, w jakim wykonawca musi zlozyé wyjasnienia wraz
z dowodami, lecz z uwagi na zasady postepowania okreslone w ustawie Pzp oraz
koniecznos¢ zachowania sprawnosci prowadzonego postepowania termin ten nie powinien
byé zbyt diugi. Tym bardziej, ze wykonawca AL-DUE brat udziat w postepowaniu
odwotawczym przed KIO. Nalezy wyraznie zaakcentowac, iz wykonawca skiadajgcy dang
oferte cenowa powinien dochowac nalezyte], profesjonalnej starannosci z zachowaniem
rzetelnosci i realnosci oferty. Juz bowiem przed uptywem terminu na ztozenie oferty
wykonawca winien by¢ w posiadaniu dokumentdw i kalkulacji, ktére pozwalajg mu przyjac
odpowiedni poziom cen w swojej ofercie. Zatem nie sposob uznag, iz termin 14 - dniowy jest
terminem odpowiednim | zgodnym z normami ustawy Pzp.

W dalszej czesci Odwolujacy podnosit, iz przediozone przez AL-DUE wyjasnienia
w pismie z dnia 17 stycznia 2019 r. w zasadzie potwierdzajg wszystkie zarzuty jakie byly
zgloszone w pierwotnym odwotaniu, ktére zakonczylo sie wyrokiem Krajowe] Izby
Odwotawczej. Co prawda w wyroku tym KIO uznalo zasadnos¢ czesci zarzutow
tj. naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, lecz w zakresie
pozostatych zarzutow KIO wprost wskazalo, iz s3 one przedwczesne a to z uwagi na brak
wezwania AL-DUE w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Tym samym zarzuty te aktualizujg sie
obecnie. W tym miejscu nalezy zauwazyc, iz Zamawiajgcy bedac zobligowanym przez KIO
do uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w Zzaden sposéb nie
sformalizowat tej czynnosci. Zaréwno na stronie internetowej, gdzie Zamawiajacy publikowat
wszystkie dokumenty zwigzane ze sprawg jak rowniez w aktach postepowania, w tym
w protokotach brak jest jakiejkolwiek wzmianki o oswiadczeniu w przedmiocie uniewaznienia
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.



Odwolujacy zwracal uwage, iz zgodnie z Rozdziatem XI SIWZ cena ofertowa jest
cena kosztorysowa (pkt 2). Obliczenie ceny ofertowej nalezy dokonac w oparciu o SIWZ (pkt
3 ppkt 1). Cena ofertowa jest cen3 obliczong w kosztorysie ofertowym, ustalong na
podstawie cen jednostkowych kazdej pozycji oraz ilogci jednostek przedmiarowych podanych
przez Zamawiajacego. WWykonawca zobowiazany jest do ustalenia ceny jednostkowe] kazdej
pozycji kosztorysu ofertowego na podstawie skladnikéw cenotworczych obejmujgcych
robocizne, ceny materiatéw i sprzetu oraz narzuty kosztéw posrednich, koszt zakupu
materiatéw i zysk. (..). Cena ofertowa obliczona przez Wykonawce musi obejmowac
wszystkie koszty zwigzane z realizacja zadania (pkt 4). W catkowitej cenie ofertowej | cenach
jednostkowych przedktadanych przez Wykonawce beda zawarte wszelkie cta, podatki i inne
naleznosci platne przez Wykonawce (pkt 5). Kazda pozycja musi zawierac ilos¢ jednostek
przedmiarowych, cene jednostkowg pozycji wraz z narzutami oraz wartos¢ catkowita danej
pozycji (pkt 7 ppkt 2). Istota przyjetego w przetargu wynagrodzenia kosztorysowego oraz
znaczenie cen jednostkowych wyraza takze §8 wzoru umowy stanowigce] zatacznik nr 7 do
SIWZ, gdzie w ust. 2 okreslono, iz ceny jednostkowe kosztorysu powykonawczego muszg
byé takie same jak w kosztorysie ofertowym. Ponadto, Zamawiajacy w korespondencji
kierowanej do wykonawcéw, gdzie uzasadnia odrzucenie oferty wykonawcy Firma
Ustugowo-Handlowa ,B.1.T" Jerzy Brzoska wyraza swoj zamiar takiego wiasnie podejscia do
cen jednostkowych cyt: ,Za wykonanie przedmiotu umowy Zamawiajacy ustalit
wynagrodzenie kosztorysowe, ktére nastapi na podstawie kosztorysu powykonawczego
i stanowi¢ bedzie sume iloczynow ostatecznie wykonanych i zaakceptowanych przez
Zamawiajacego iloéci i cen jednostkowych poszczegdinych pozycji kosztorysowych.
W zwiazku z powyzszym wiedza co do cen jednostkowych poszczegoinych pozycji
kosztorysowych ma kluczowe znaczenie dla ustalenia i rozliczania wynagrodzenia naleznego
wykonawcy. Brak wskazania ceny jednostkowej uniemozliwia dokonanie wyceny pozycii,
zatem Zamawiajacy nie jest w stanie ustali¢ prawidiowej tresci oswiadczenia woli". W swietle
ww. postanowien SIWZ, wykonawca nie moze zaniza¢ ceny jednostkowej danej pozycji
kosztorysowej, ktéra to cena jednostkowa nie uwzglednia wszelkich kosztéw i sktadnikow.
Inaczej moéwiac cena jednostkowa kazdej pozycji kosztorysowe] musi zawieraé w sobie
wszelkie sktadowe, wszystkie skiadniki cenotworcze.

Zamawiajacy, po wyroku KIO wezwat AL-DUE, na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp, do ztozenia wyjasnien w zakresie wskazanym w sentencji orzeczenia. AL-DUE, pismem
z 17 stycznia 2019 r. przedstawita wyjasnienia oraz przediozyta szereg dokumentdw
majacych stanowi¢ uzasadnienie dla prawidiowosci przyjetych cen istotnych sktadnikow
oferty. Odno$nie wyjasniern i dokumentow dotyczacych maty elastomerowe] AL-DUE
powotato sie na oferte specjalng spotki Epufloor. W ofercie tej wskazano, iz cena 30 ztim?

wynika z faktu pomocy organizacyjnej | formalnej w wyprodukowaniu materiatow
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marketingowych (zdjecia, filmy, badania) z procesu montazu na obiekcie. Chodzi o materialy
promocyjne spotki Epufloor. Wyjasnienia te oraz przediozona oferta specjalna nie speiniaja
wymagan stawianych przez przepisy ustawy Pzp. S3 to wyjasnienia zbyt ogolne, ktérych nie
spostb zweryfikowac. Brak jest szerszego wyjasnienia o jaka pomoc organizacyjna
i formalna chodzi. Co wiecej udzielenie pomocy w celu pozyskania materiatow promocyjnych
nie moze zostac potraktowane jako okolicznosc przynalezna wylacznie wykonawcy AL-DUE.
Niewatpliwie nie miesci sie to w kategorii wyjatkowo sprzyjajacych warunkow wykonywania
zamowienia dostepnych dla wykonawcy. Kazda bowiem firma wykonujaca tego typu prace
moze udzielic wsparcia w zakresie pozyskania materiatbw promocyjnych. W ocenie
Odwolujacego  wyjasnienia te oraz przediozong oferte specjaing nalezy uznac
za niewiarygodne, pozorne i stworzone wytacznie na uzytek postgpowania. Trudno uznac
za logiczne i wiarygodne wyjasnienia o mozliwosci pozyskania materiatow promocyjnych
przez tak doéwiadczong firme, ktéra od wielu lat dziata w branzy. Prowadzi to do podejrzen,
iz oferta specjalna z dnia 2 pazdziernika 2018 r. mogla zosta¢ antydatowana. Spotka
Epufloor na swojej stronie internetowej reklamuje sig, iz posiada 6 letnie doswiadczenie
i ponad 2000 zrealizowanych obiektéw na catym S$wiecie. Ponadto producent, firma
Isolgomma, na swojej stronie internetowe]j przedstawia szereg referencji, zrealizowanych
obiektéw oraz materialy marketingowe (zdjecia, filmy, badania) z procesu montazu. Tym
samym argument przedstawiony w wyjasnieniach AL-DUE jest pozorny i stworzony
wylacznie na potrzeby postepowania.

Dalej Odwotujacy podnosi, ze niezaleznie od tego, iz wyjasnienia te sg biedne
i niewystarczajace to oferowana przez AL-DUE mata elastomerowa nie spetnia wymagan
okreslonych w dokumentacji przetargowej. W dokumencie pt. Szczegotowa Specyfikacja
Techniczna (dalej ,SST"), Zamawiajacy na stronach 95-96 | 103 okreslit parametry
techniczne dla maty elastomerowej. Zakres stosowania SST: SST jest stosowana jako
dokument przetargowy i kontraktowy przy zleceniu i realizacji robot wymienionych w pkt.1.3
Pkt. 1.3 Zakres robot objetych SST. (np. str. 95) Roboty, ktérych dotyczy specyfikacja,
obejmuje wykonanie posadzek w obiekcie przetargowym: gruntowanie podioza, utozenie phyt
styropianowych, utozenie izolacji akustycznej w postaci matu elastomerowej lub
roznokomérkowej pianki poliuretanowej, utozenia izolacji z foli PE, wykonanie jastrychu
cementowego, wykonanie posadzki z plytek gresowych, wraz ze spoinowaniem. Wykonawca
AL-DUE przedstawia w swojej ofercie alternatywe w postaci produktu Highmat 20, ktéry nie
spelnia projektowanych zatozen i metodologii badania parametru akustycznego okreslonego
w SST wg normy ISO 717-2. Ponadto produkt ten nie posiada znaku CE ani B tylko Krajowg
Deklaracje Wiasciwosci Uzytkowych (z kraju pochodzenia Wiochy). Odwotujacy w swojej
ofercie ujal mate elastomerowa, ktora speinia wszystkie wymagania wskazane przez
Zamawiajacego w dokumentacji oraz SST. Mata ta posiada znak CE. Cena tej maty wg
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oferty wynosi 174,04 zt netto/m?. AL-DUE w dotychczasowych wyjasnieniach jednoznacznie
oswiadczyl, ze wycenit mate elastomerowa zgodng z wymaganiami Zamawiajgcego
wynikajacymi z SIWZ. Odwotujacy przedstawit, w formie tabelarycznej, oczekiwane i opisane
przez Zmawiajacego w dokumentacji przetargowe] parametry maty elastomerowej,
poréwnujac je do oferowanych przez AL-DUE i wskazujgc na niezgodnosci w tresci oferty
tego wykonawecy z trescig SIWZ.

Dalej podnosi, ze niezaleznie od tego iz mata oferowana przez AL-DUE nie speinia
wymagan Zamawiajacego to w dalszym ciggu nalezy uznac, iz cena 30 z#/m® jest ceng
ponizej kosztow jej wytworzenia. Odwolujacy po wyroku KIO ziozyt zapytania bezposrednio
do producenta maty oraz spotki Epufloor. Producent firma Isolgomma przedstawita oferte na
kwote 33 Euro/m?. Z kolei spétka Epufloor przedstawita oferte w wysokosci 98,50 zt netto/m?.
Za posrednictwem swoich partneréw biznesowych skierowat rowniez kilka zapytan o to, czy
mata oferowana przez AL-DUE, produkt Higmat 200 mm spelnia wymagania
Zamawiajacego. Zadna pytana przez Odwolujacego firma nie byta w stanie tego o$wiadczyc.
Przedstawiciele Odwolujacego, w rozmowach telefonicznych z osoba, ktora podpisata sie
na specjalnej ofercie dla AL-DUE tj. z Panem Bartoszem Grelewskim uzyskali informacji,
iz mata oferowana przez AL-DUE kosztuje 160 zt netto/m?. Ponadto, wskazywat, ze w ofercie
specjalnej znalazta sie informacja, iz towar skltadowany jest w todzi, co jest niezgodne
z rzeczywistym stanem. W ramach kontaktéw Odwotujacego z firma EPUFLOOR sp. z 0.0.
z siedzibg w todzi otrzymat on informacje, iz okres oczekiwania na mate Isolgomma
Highmat 20 mm wynosi ok. 2 tygodni, gdyz maty te produkowane sg na indywidualne
Zamowienia.

Odnosnie opraw oswietleniowych podkreslat, iz oferty firmy Solar dotgczone do
wyjasnien AL-DUE sg ofertami z dnia z dnia 17 stycznia 2019 r. a wigc po terminie sktadania
ofert. Przystepujgcy nie byt w posiadaniu tych ani podobnych ofert na etapie sktadania ofert.
AL-DUE przedstawiajgc te dokumenty stwierdza, ze sa to zaktualizowane oferty bez
dotgczenia ofert pierwotnych o ile takowe posiada. Sytuacja ta jest niedopuszczalna,
sprzeczna z zasada niezmiennosci oferty i uczciwej konkurencji. Odwolujacy skierowat
zapytanie o wycene do firmy Solar odnosnie opraw o$wietleniowych bezposrednio do osoby,
ktora opracowywata wycene dla AL-DUE. Osoba ta os$wiadczyta, ze w celu wykonania
wyceny musi skierowa¢ zapytanie do producenta. Gdyby faktycznie byla wykonywana
wycena dla AL-DUE zapytanie to byloby zbedne, gdyz przedstawiciel Solar dysponowatby
juz oferta od producenta. Potwierdza to przypuszczenia Odwotujgcego, iz wycena byta
dopasowywana do kwot wskazanych przez AL-DUE aby osiagnac poziom cen z kosztorysu,
bez zwracania sie do producenta. Odwolujaca posiada oferte od producenta, ktéra znaczaco
przewyzsza wycene AL-DUE. Ponadto, oferty cenowe firmy SOLAR i INTER SERVICE, nie

zawieraja szczegolowego opisu parametrow wynikajacych z dokumentacji, a takze nie
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posiadajg nazwy producenta oraz typu opraw, ktére jednoznacznie by potwierdzity,
Zze wycenione oprawy spetniajg parametry zadeklarowane przez AL-DUE w pismie z dnia
13 listopada 2018 r. Oferty firmy SOLAR nie zawieraja rowniez informacji, czy ceny
uwzgledniaja 60 miesieczng gwarancje na urzadzenia, co Przystepujacy zadeklarowat w
ofercie przetargowej. KIO w wyroku z dnia 17 grudnia 2018 r. wprost przyznalo, iz
....kazdorazowo przediuzenie okresu gwarancji ponad standardowy wigze sie z dodatkowymi
kosztami po stronie Wykonawcy". W przedstawionych przez firme AL-DUE ofertach firmy
SOLAR widnieje data wystawienia 17 stycznia 2019 r., co jednoznacznie wskazuje, iz oferty
te sa przygotowane tylko i wytacznie na potrzeby zlozonych wyjasnien, dopasowujac ceny
materiatow stricte do pozycji kosztorysowej. Nakfady wynikajace z narzuconych pozycji KNR
oraz podane w ofercie AL-DUE narzuty, uniemozliwiaja skorygowanie cen robocizny
i sprzetu, wiec oferta firmy SOLAR wskazuje dopasowane na te potrzeby ceny materiatow
co do grosza, tak aby zachowac ceny jednostkowe. Godzi sie rowniez zauwazyc, iz zalozona
przez Zamawiajacego podstawa wyceny narzuca nakitad na robocizne 0,4219 roboczo-
godziny na m? Oferta AL-DUE to przyktad manipulacji pozycji nakfadow w robociznie.
AL-DUE dokonata przemnozenia naktadu 0,4219 x 0,081, co daje 0,034174 roboczo-godziny
na m?. W konsekwenciji tego zabiegu oferta Przystepujacego wycenia robocizng utoZzenia
1296 m? maty na kwote 1 244,16 zt podczas gdy oferta Odwotujacego wycenia robocizng w
zakresie ulozenia maty w wysokosci 19 241,27 zt netto z narzutami za 1296 m?
Zamawiajacy przyjat przy stawce roboczogodziny 13,50 zt wartos¢ calej robocizny za
utozenie 1 296 m? maty w kosztorysie inwestorskim 13 482,78 zt. W celu weryfikacji danych
zawartych w przedstawionej przez firme AL-DUE ofercie firmy SOLAR, podwykonawca
Odwolujacego zadat pytanie w sprawie wyceny opraw oswietleniowych bezposrednio do
producenta tj. firmy BEGELLI. W odpowiedzi otrzymat informacje, iz nie jest mozliwym aby
jakakolwiek firma otrzymata rabaty wskazane w ofercie (nizsze od cen katalogowych o 60%,
a maksymalny rabat przy zamowieniu inwestycyjnym (setki, tysigce sztuk) to 35-40%. Tak
wysoki rabat jest w stanie dostac jedynie hurtownia i to przy zakupie sprzetu w tysigcach
sztuk. Dodatkowo zwracat uwage, iz w poz. 54 nalezato przyja¢ puszkg podiogowg 8xK45 |
wyposazona w 8 gniazd K45 na co firma AL-DUE przyjeta 100 zt netto. W przedstawionej
ofercie na zakup materialu nie ma podanej ceny na puszke 8xK45, a ilosci elementow
sktadowych (adaptery, gniazda itd.) nie odpowiadajg ilociom jakie powinny by¢ przyjete aby
skompletowaé puszke 8xK45. Ponadto przedstawiona oferta materialowa potwierdza
niedoszacowanie ceny poniewaz po skompletowaniu wediug przedstawionej ceny puszki
mniejszej czyli 6xK45 (pozycje nr. 2; 7; 8; 9) to 135,22 zt netto bez gniazd. W poz. 55
nalezato wycenié¢ puszke podiogowa 2xK45 kompletna i wyposazong w 2 gniazda K45, na co
firma AL-DUE przyjeta 43,60 z! netto. Brak w ofercie materiatowej wyceny takiej puszki.
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Odwotujacy stoi zatem na stanowisku, 12 po pierwsze poszczegolne ceny
jednostkowe przyjete w ofercie Przystepujacego nie obejmuja wszystkich sktadnikow
cenotworczych. Po drugie, iz oferta AL-DUE stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, gdyz
przedstawia ceny nierynkowe, ponizej kosztéw wytworzenia i Swiadczenia. Po trzecie,
iz oferta wykonawcy AL-DUE zawiera razgco niska ceng z uwagi na niskie, nierynkowe ceny
jednostkowe w istotnych branzach dla realizacji przedmiotu zamowienia, Oferowane przez
Przystepujacego ceny jednostkowe s3 razaco niskie w stosunku do obowiazujgcych cen
rynkowych i nie obejmuja wszystkich sktadnikéw cenotwoérczych. | tak: (i) kosztorys branzy
budowlanej - dziat o poz. 49d.l.112 (izolacja akustyczna z maty elastomerowej) zanizona
o ok, 70-80 % od ceny rynkowej tj. o ok. 210 000,00 z. do 260 000,00 zt. Sam zakup
materiatu w tej pozycji kosztorysowej to min. 220 000,00 zt, (ii) kosztorys branzy elektrycznej
- dziat 1.5 oswietlenie. cena zanizona o ok. 35% od wartoéci ceny rynkowej tj. o ok.
40 000,00 z. W swoich pierwotnych wyjasnieniach AL-DUE stwierdzito, ze nie bedzie
stosowaé w te] pozycji zamiennikéw. Wartos¢ rynkowa samego zakupu opraw
o$wietleniowych zgodnie z przedstawiong oferta producenta firmy Beghelli przy 36
miesiecznej gwarancji to koszt 71 104,40 zi netto. Zgodnie z zadeklarowang przez
Przystepujacego 60 - miesieczng gwarancja wartoéé ta wzrasta o ok. 15%, co daje
w zakupie ok. 81,00 zt. netto. AL-DUE caly dziat 1.5 wycenito na kwotg 74 420,23 zi netto
z czeqo 4 280,00 zt. to przygotowanie podioza i pomiary natezenia oswietlenia (poz. 20, poz.
36) wiec na zakup opraw, montaz i udzielenie 80 miesigcznej gwarancii pozostaje 70 140,23
zt netto (poz. 21-35); (iii) kosztorys branzy elektrycznej - dziat 1.7 poz. 54-57 - cena zanizona
w stosunku wartosci cen rynkowych o ok. min. 80% tj. 9 000,00 zi., oferowane przez AL-DUE
ceny robocizny i materiatu sg znacznie nizsze od najnizszych cen rynkowych samego
materiatu; (iv) kosztorys branzy niskopradowej - dziat 2 - instalacje niskopradowe,
urzadzenia aktywne, warto$é zanizona w stosunku do cen rynkowych ok. 34% co daje
wartosé ok. 17 000,00 zt netto. Kosztorys ofertowy Przystgpujgcego zawiera ceny
jednostkowe, ktére nie obejmuja wszystkich sktadnikow cenotworczych zatem oferta
wykonawcy AL-DUE nie odpowiada tresci SIWZ.

Godzi sie réwniez zaakcentowaé, iz na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,
Zamawiajacy zobligowany jest do odrzucenia oferty jezeli jej ziozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej
ZNK") czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta. Czynami
nieuczciwej konkurencji sa w szczegolnosci: wprowadzajace w biad oznaczenie
przedsiebiorstwa, falszywe lub oszukaricze oznaczenie pochodzenia geograficznego
towarow albo usiug, wprowadzajace w biad oznaczenie towaréw lub ustug, naruszenie

tajemnicy przedsiebiorstwa, naklanianie do rozwiazania lub niewykonania umowy.
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nasladownictwo produktoéw, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie dostepu do
rynku, przekupstwo osoby peiniacej funkcje publiczng, a takze nieuczciwa lub zakazana
reklama, organizowanie systemu sprzedazy lawinowej oraz prowadzenie lub organizowanie
dziatalnosci w systemie konsorcyjnym. Stosownie do art. 15 ust. 1 pkt 1 ZNK, czynem
nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku m.in. przez
sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich
odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw. Oferta AL-DUE
w powyzszym zakresie wyczerpuje znamiona uznania jej zlozenia za czyn nieuczciwej
konkurencji, gdyz poszczegolne ceny jednostkowe w istotnych czesciach oferty zostaly
skalkulowanie ponizej kosztow zakupu czy wytworzenia. W niniejszym postepowaniu
obowigzuje wynagrodzenie kosztorysowe w oparciu o ceny jednostkowe, ktére wediug
oswiadczen Zamawiajacego majg bardzo istotne znaczenie | powinny obejmowac wszystkie
sktadniki cenotworcze danej pozycji kosztorysowej. Badanie oferty wykonawcy co do cen
jednostkowych pod katem razaco niskiej ceny jest dopuszczalne w orzecznictwie KIO.
W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy wymaga aby ceny jednostkowe kazdej
pozycji kosztorysu obejmowaty wycene robocizny, materiatow, sprzetu, narzuty kosztow
posrednich, koszt zakupu materiatow i zysk. Temu obowiazkowi nie sprostat Przystepujacy,
ktory miedzy innymi w zakresie wyceny maty elastomerowej proponuje kwote 32,40 zt za m?
mimo, iz na rynku sam zakup tego materialu spetniajgcego wymagania Zamawiajgcego to
koszt 160 - 180 z¥/m? Zatem ta pozycja kosztorysowa nie obejmuje wszystkich skiadnikow
cenotwérczych jak tego wymaga SIWZ. Podobna sytuacja wystepuje w branzy elektrycznej
dziat 1.5 gdzie calosé dziatu oéwietlenia ma niewiele wieksza wartos¢ od wartosci zakupu
opraw zgodnych z dokumentacjg oraz w branzy niskopradowej dziat 2 gdzie urzadzenia
aktywne z montazem i uruchomieniem wyceniono poniZzej kosztow zakupu samych
urzgdzen.

W ocenie Odwolujgcego ziozone przez Przystepujgcego  wyjasnienia
sa niewystarczajace do uznania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Nalezy
przypomniec, iz celem art. 90 ustawy Pzp jest eliminowanie z postgepowania przetargowego
niewiarygodnych wykonawcéw. Zgodnie z ugruntowanymi tezami przedstawicieli doktryny
norma ta ma zapobiegac¢ wybieraniu ofert, ktore nie daja pewnosci, ze zamowienie zostanie
wykonane i to bez uszczerbku dla jego jakosci. Gwarantuje wigc Zamawiajacemu ochrong
przed nieuczciwymi praktykami wykonawcow, ktérzy zanizajac ceng w celu uzyskania
zamowienia, na etapie realizacji moga sobie to rekompensowac nizszg jakoécig robot lub
zgtaszaniem roszczen domagajac sie dodatkowego wynagrodzenia. W skrajnych wypadkach
zagrozone moze byé wykonanie catego zamodwienia. Jednoczesnie norma ta chroni

rzetelnych wykonawcow, gdyz ulatwia eliminowanie z zamowien publicznych tych, ktorzy



tamia zasady uczciwej konkurencji w zakresie ceny (tak m in.: Prawo zamowien publicznych.
Komentarz Jerzy Pierog, rok wydania: 2015, Wydawnictwo: C.H. Beck Wydanie: 13).

Zamawiajacy w dniu 5 lutego 2019 r. przekazat droga elektroniczna kopie odwotania
wykonawcom uczestniczacym w postepowaniu, w trybie art. 185 ust. 1 ustawy Pzp, oraz
wezwal uczestnikow postepowania przetargowego do wzigcia udziatu w postepowaniu
odwotawczym.

W dniu 7 lutego 2019 r. wykonawca AL-DUE zglosit przystapienie do postepowania
odwolawczego po stronie Zamawiajacego, wnoszac o oddalenie odwotania w catosci.

W dniu 14 lutego 2019 r. Zamawiajacy, wobec wniesienia odwotania do Prezesa KIO
ziozyt, w trybie art. 186 ust. 1 ustawy Pzp, odpowiedz na odwotanie, w ktérej wniost
o oddalenie odwolania w czesci dotyczacej zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego.
W zakresie zarzutu odrzucenia oferty Odwolujacego, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a
ustawy Pzp — zlozyt oswiadczenie o uwzglednieniu odwoltania.

W pozostalym zakresie wskazal, iz Zamawiajacy nie znajduje podstaw
do uwzglednienia odwotania. Podnosit, ze zgodnie z wydanym wyrokiem KIO 2520/18 z dnia
17 grudnia 2018 r. zwrécit sie do wykonawcy AL-DUE o zlozenie wyjasnien oraz
przedstawienie dowodéw, ze zaoferowane przez niego w ofercie ceny jednostkowe nie sg
razaco niskie. Zakres wezwania byt zgodny z sentencja cytowanego wyroku KIO. Zdaniem
Zamawiajagcego wyznaczony przez niego termin 10- dniowy na zloZzenie wyjasnien byt
podyktowany $wiadomoscia koniecznosci skompletowania przez wykonawce AL-DUE
stosowanych dokumentéw, jak tez miat zwiazek z nieobecnoscig przewodniczgcego komisji
w tym czasie. Jego zdaniem, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, Przystgpujacy
przedstawit wyczerpujgce wyjasnienia, poparte dowodami, ktére stanowig oferty
przygotowane przez dostawcow materiatow. Odwoltujgcy, jego zdaniem, kwestionuje ich
prawdziwos¢, jednakze nie przedstawia w tym zakresie zadnych konkretnych argumentéw.

W zakresie, w jakim Odwolujacy podniost, ze oferowana mata akustyczna nie spetnia
wymagan SIWZ, Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze wymagania odnosnie maty akustycznej
znalazly sie w dokumentaciji projektowej, w czesci opisowej projektu (pkt 5.7, str. 61) oraz
w specyfikacjach technicznych (str. 95, 96, 103). Niestety juz w samej dokumentacji
przetargowe] wystapity rozbieznosci pomiedzy podanymi parametrami mat akustycznych,
ktorych na etapie postepowania przetargowego nie wychwycit ani Zamawiajgcy ani zaden
z wykonawcow. Specyfikacje techniczne dopuszczajg zastosowanie mat z dwéch roznych
materiatow, okreslajac dla kazdej z nich odmienne parametry, w tym najistotniejszy z nich to
wspolczynnik ttumienia dzwiekéw uderzeniowych. Dla maty elastomerowe] 235 dB, dia maty
z roznokomarkowej pianki poliuretanowej 234 dB. W czesci opisowej tymczasem podano juz
tylko jedna wartoé tego wspotczynnika dla maty izolacyjnej na poziomie 234 dB. Majac na

uwadze powyzsze Zamawiajacy nie mial innej mozliwosci jak uznac, ze zaproponowany
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przez Przystepujacego materiat izolacyjny, posiadajacy wspotczynnik tlumienia dzwiekow
uderzeniowych na poziomie =34 dB, spetnia wymagania dokumentacji. Odnoszac sie do
pozostatych parametrow wskazuje, ze: grubos¢ zaproponowanej maty 20 mm spetnia
wymagania, dodatkowe 3 mm nie stanowig tu zadnego istotnego odstepstwa od projektu:
scisliwosé na poziomie 10% (t. 2 mm w przypadku maty o grubosci 20 mm, przy
maksymalnym dopuszczalnym obciazeniu 4,83 kN/m? spetnia warunek; przewodnoéé cieplna
| opér cieplny to parametry, ktére nie maja w omawianym przypadku Zzadnego znaczenia
z uwagi na fakt, ze mata akustyczna nie peini tutaj, poza funkcjg izolacji akustycznej,
dodatkowej funkcji izolacji termicznej (str. 66 opisu projektu budowlanego). Zwraca tez
uwage, ze przywotana w dokumentacji norma I1SO 717-2 bazuje na wynikach pomiarow
przeprowadzonych na podstawie normy EN ISO 10140, tj. tej na podstawie ktorej okreslono
wspotczynnik tlumienia dzwiekow uderzeniowych dla maty zaproponowane] przez firme
AL-DUE. Odpowiadajgc na zarzuty Odwotujacego, ze Przystepujacy dokonat manipulacii
poprzez przemnozenie nakiadu robocizny przez wspdlczynnik zmniejszajgcy zwrdcit uwage,
Zze w przedmiarze robot pozycja dotyczaca utozenia maty akustycznej tj. KNR 202-1112-02
zostata uzupetniona w kolumnie ,podstawa wyceny' o zapis ,ANALOGIA", co wskazuje
wprost ze nie nalezy jej traktowa¢ dostownie a wiasnie zmodyfikowaé. Tak wiasnie
uczyniono w ofercie wykonawcy AL-DUE, urealniajgc wymagany naktad na robocizne.
Odnosnie wyceny w zakresie opraw osSwietleniowych oraz zastrzezerh Odwolujacego
do przedstawionych ofert firmy SOLAR zwrécit uwage, ze wykonawca nie ma obowigzku
posiadania pisemnych ofert na wszystkie materialy przyjete w ofercie zas fakt,
Ze przedstawione oferty sg aktualne na dzien skladania wyjasnien, nie zas pozyskane przed
terminem skfadania ofert, nie jest wystarczajgce dla kwestionowania ich wiarygodnosci.
W zakresie zarzutu niedoszacowania cen puszek przypodtogowych Zamawiajgcy wyjasnit,
ze analizujgc wyjasnienia zlozone przez Przystepujacego rozpoznat ceny na stronach
internetowych producentow/ dostawcow materiatow elektrycznych 1 stwierdzit, ze koszt
skompletowania przedmiotowych puszek waha sie w granicach od 125,00 zt. do 135,00 zt.
Jest to cena dostepna dla kazdego, za$ kazdy z wykonawcow prowadzacych dziatalnosc
korzysta w tym zakresie z rabatéw i upustow. Z tego tez powodu Zamawiajacy uznal, ze
zaoferowana cena niewiele odbiega od ceny katalogowe|” | jest mozliwa do uzyskania przez

wykonawce AL-DUE.

Krajowa lzba Odwolawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacja postgepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogloszenia o zamoéwieniu, postanowieniami SIWZ,
trescia oferty Przystepujacego, korespondencja prowadzong pomiedzy Zamawiajacym
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a Przystepujacym w postepowaniu, w szczegolnosci wyjasnieniami ztozonymi
w odpowiedzi na wezwanie do zlozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
zapoznaniu si¢ z odwolaniem, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron
zlozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Izba ustalita, ze nie zaszla zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2
ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie lzba stwierdzita, ze Odwolujacy, wnoszac przedmiotowe odwotanie
w dostateczny sposéb wykazat interes w ziozeniu Srodka ochrony prawnej - odwotania,
w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujacy ztozyt oferte w niniejszym
postepowaniu. Gdyby nie odrzucenie oferty Odwotujacego to jego oferta uplasowataby sie na
drugiej pozycji, a w wypadku potwierdzenia powyzszych zarzutéw, Odwotujacy ma szanseg
na uzyskanie zamowienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
o zamowienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy w Kopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym w szczegélnosci z tresci ogloszenia
o zaméwieniu, tresci SIWZ, treéci oferty Przystepujacego, korespondencii prowadzonej
pomiedzy Zamawiajgcym a Przystepujacym w postgpowaniu w szczegolnosci wyjasnieniami
ztozonymi w odpowiedzi na wezwanie do ziozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp a takze pisma procesowego zlozonego przez Przystepujacego do akt sprawy oraz
dopuscita dowod ziozony przez Odwolujacego na rozprawie w postaci korespondencii
mailowej prowadzonej pomiedzy przedstawicielem Odwotujgcego a przedstawicielem firmy
SOLAR w zakresie dotyczacym wyceny opraw os$wietleniowych. Izba nie dopuscia
analogicznej korespondencji prowadzonej w jezyku niemieckim, ktora nie zostala
przettumaczona na jezyk polski. Zgodnie bowiem z §19 ust. 3 Rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow w sprawie Regulaminu postgpowania przy rozpoznawaniu odwotan
(ti. Dz. U. z 2018 r., poz. 1092 ze zm.) wszystkie dokumenty przedstawia sie w jezyku
polskim, a jezeli zostaty sporzadzone w jezyku obcym, strona oraz uczestnik postepowania
odwolawczego, ktéry sie na nie powoluje, przedstawi ich ttumaczenie na jgzyk polski.

lzba oddalita wnioski o przeprowadzenie dowodow: z zeznan $wiadka Bartosza
Grelewskiego na okolicznos¢ gdzie sktadowana jest mata, o ktérej mowa w ofercie
specjalnej, kiedy faktycznie byta opracowywana oferta specjalna, na czym polegac ma
pomoc organizacyjna i formalna AL-DUE, wysokosci rynkowej ceny maty, o ktorej mowa
w ofercie specjalnej; z opinii bieglego sadowego z zakresu budownictwa o specjalizacji
w zakresie izolacji akustycznej na okolicznos¢ ustalenia czy oferowana przez AL-DUE mata
elastomerowa posiada parametry techniczne wymagane w dokumentacii przetargowej
w szczegoinosci te okreslone w dokumencie pt.. ,Szczegolowa Specyfikacja Techniczna"
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(strony 95 i 103); z opinii biegtego sadowego z zakresu rachunkowosci na okolicznosé
ustalenia czy poszczegodlne kwestionowanie w odwotaniu ceny jednostkowe ujete w ofercie
AL-DUE zawieraja wszystkie skladniki cenotworcze zgodnie z wymogami SIWZ oraz czy
ofeta AL-DUE zawiera ceny nierynkowe, ceny ponize] kosztow wytworzenia Ilub
$wiadczenia, ceny ponizej kosztow zakupu oraz czy wykonawca AL-DUE uwzglednit
w ofercie wymogi ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za prace uznajac, ze tezy objete
wnioskami dowodowymi zostaly w wystarczajacy sposdb wyjasnione w toku rozprawy,
zebrany materiat dowodowy | wyjasnienia stron s3 wystarczajgce do wydania orzeczenia,
a przeprowadzenie wnioskowanych dowodow przyczynitoby sie jedynie do przewlekiosci
prowadzonego postgpowania.

Krajowa Izba Odwotlawcza ustalila, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz postgpowanie jest prowadzone w ftrybie
przetargu nieograniczonego o wartosci powyzej kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Izba ustalita, iz przedmiotem postepowania, zgodnie z opisem zawartym w Rozdziale
Il SIWZ — Przedmiot zamoéwienia jest rozbudowa budynku szkoty Zespolu Szkolno-
Przedszkolnego nr 4 onowy, niezalezny segment czesciowo podpiwniczony,
dwukondygnacyjny wraz z budowa w ramach zagospodarowania terenu chodnikéw, drég
dojazdowych z placem manewrowym z wyznaczonymi miejscami parkingowymi. Zakres
catego zamierzenia budowlanego obejmuje nastgpujace etapy (wg kolejnosci realizacji):

- roboty przygotowawcze wraz z karczowaniem drzew | przesadzeniami,
- roboty ziemne i fundamentowe,
roboty zewnetrzne instalacyjne,
- roboty konstrukcyjne murowe, zelbetowe,
- roboty instalacyjne wewnetrzne w petnym zakresie branzowym,
- roboty wykonczeniowe,
- wyposazenie pomieszczen w meble i sprzet dydaktyczny,
- budowa parkingow i drog dojazdowych oraz chodnikéw z kostki brukowe;.

Przedmiot zamowienia okreslony zostat w  dokumentacji  projektowej,
w specyfikacjach technicznych wykonania i odbioru robét oraz w przedmiarach robét, ktore
to dokumenty stanowia zataczniki do SIWZ. Zgodnie z art. 30 ust. 5 ustawy Pzp,
Wykonawca, kiory powoluje sie na rozwigzania rownowazne opisywanym przez
Zamawiajacego, jest obowiazany wykazaé, ze oferowane przez niego dostawy, usfugi lub
roboty budowlane speiniaja wymagania okreslone przez Zamawiajgcego.



lzba ustalita, ze w Projekcie budowlanym dia tej inwestycji, Czgsc 3 — Projekt
architektoniczno-budowlany, pkt 5.7 — Izolacje, ppkt |zolacje akustyczne Zamawiajacy zawart
nastepujacy wymog: ,Projektuje sig¢ w stropach miedzykondygnacyjnych wykonanie izolacji
akustycznej w postaci maty z roznokomorkowe pianki poliuretanowej lub maty
elastomerowej gr. 17 mm utozonej bezposrednio na warstwie styropianu. Mata powinna
posiada¢ zdolnos¢ tlumienia dzwiekow uderzeniowych Alw = 34 dB. Jednoczesnie
szczegblowy opis parametrow wymaganych odnosnie maty akustycznej zawarto w SST, sir.
95, 96 precyzujac parametry techniczne dla uzytych materiatow okreslajac je odrebnie dla
maty elastomerowej i réznokomorkowej pianki poliuretanowe;. Zamawiajacy okreslit
parametry techniczne dla maty elastomerowej w nastepujacy sposob:
- Odporny na procesy starzenia sie
- Trwale elastyczny
- Grubos¢ warstwy 17mm
- Odpornos¢ na dziatanie temperatury -20°C + +80°C
- Wspétczynnik thumienia dzwiekéw uderzeniowych wg ISO 717-2 ALw 2 35 dB
- Srednia sztywnos¢ dynamiczna wg DIN EN 29052-1 s't < 12 MN/m3
- Przewodnosé cieplna A=0,063 W/imK
- Opér cieplny R=0,289 m2K/W
- Przewodnos¢ cieplna klasy odpornosci
- ogniowej wg DIN 4102/DIN EN 13501-1 klasa E
- Maksymalne obcigzenie state do 3000 kg/m2 (30kN/m2)
- Scisliwosé wg DIN EN 12431 ¢ 2,0 mm
zas parametry techniczne dla réznokomorkowej pianki poliuretanowej:
- Odporny na procesy starzenia sie, butwienie, niezmiennosc ksztattu
- Trwale elastyczny
- Grubosc warstwy 17mm
- Odpornosc na dziatanie temperatury -20°C = +80°C
- Wspotczynnik tlumienia dzwiekow uderzeniowych wg 1SO 717-2 AlLw = 34 dB
- Srednia sztywnosé dynamiczna wg DIN EN 29052-1 s't < 10 MN/m3
- Przewodnosc¢ cieplna A=0,046 WimK
- Opér cieplny R=0,331 m2K/W
- Przewodnos¢ cieplna klasy odpornosci
- ogniowej wg DIN 4102/DIN EN 13501-1 klasa E
- Maksymalne obciazenie stale do 2500 kg/m2 (25kN/m2)
- Scisliwosé wg DIN EN 12431 ¢ < 2,0 mm



wskazujac jednoczesnie, ze wszystkie stosowane materiaty musza by¢ zgodne z polskimi

normami, a w razie ich braku powinny mie¢ decyzje dopuszczajace je do stosowania

w budownictwie.

Z kolei zgodnie z ustaleniami w Rozdziale X| SIWZ Zamawiajacy opisat sposéb

obliczenia ceny ofertowej wskazujac, ze:

1.

Ceng ofertowa jest cena brutio podana w formularzu ofertowym (zatacznik nr 1 do

SIWZ).

Cena ofertowa jest cena kosztorysowa.

Obliczenia ceny ofertowe] nalezy dokonac w oparciu o:

1)  specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia,

2)  dokumentacje projektows,

3)  przedmiar robét,

4) specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robét,

5) wiasna kalkulacje dotyczaca zakresu robét uzupetniajacych i przygotowawczych
np. zorganizowanie zaplecza dla pracownikéw, wydzielenie, oznakowanie
i zabezpieczenie terenu prowadzenia robét, zorganizowanie zaplecza na potrzeby
sktadowania materialébw budowlanych oraz kontenera do gromadzenia urobku
z demontazy i rozbiorek; transport materiatow, zabudowa podlicznikow energii
elektrycznej i wody wraz z poniesieniem kosztéw zuzytej energii elektrycznej i
wody (uzgodnienie formy rozliczenia nastapi wtrakcie przekazania terenu
prowadzenia robdt) przygotowania  dokumentow  odbiorowych  wraz
z oznakowaniem | wyposazeniem w gasnice zgodnie z wymogami ppoz, ktorg
nalezy uwzgledni¢ w kosztach posrednich do kosztorysu.

Cena ofertowa jest cena obliczong w kosztorysie ofertowym ustalong na podstawie cen

jednostkowych kazdej pozycji oraz ilosci jednostek przedmiarowych podanych przez

Zamawiajacego. Wykonawca zobowigzany jest do ustalenia ceny jednostkowe] kazde)

pozycji kosztorysu ofertowego na podstawie skiadnikow cenotwoérczych obejmujgcych

robocizne, ceny materiatow i sprzetu oraz narzuty kosztow posrednich, koszt zakupu

materiatow i zysk.

Zamawiajacy nie wymaga dotaczania do oferty zestawienia sktadnikow cenotwarczych.

Cena ofertowa obliczona przez Wykonawce musi obejmowac wszystkie koszty zwigzane

z realizacjg zadania.

W catkowitej cenie ofertowe] i cenach jednostkowych przedkiadanych przez Wykonawce

beda zawarte wszelkie cla, podatki i inne naleznosci ptatne przez Wykonawce.

W cenie ofertowej nalezy rowniez uwzgledni¢ ewentualne uwagi i korekty wprowadzone

przez Zamawiajacego w wyniku odpowiedzi na pytania, ktére moga zosta¢ zadane na

etapie prowadzenia postepowania przetargowego.



7. Kosztorys nalezy przedstawic w formie uproszczonej wg wzoru, przy zachowaniu
nastepujacych zasad:

1)  musi zawiera¢ wycene wszystkich pozycji wyszczegoblnionych w przedmiarach
robét z zachowaniem ilosci jednostek przedmiarowych,

2) kazda pozycja musi zawierac ilos¢ jednostek przedmiarowych, cene jednostkowa
pozycji wraz z narzutami oraz wartos¢ catkowita danej pozycji,

3)  wartos¢ pozycji jednostkowych bez podatku VAT (podatek VAT nalezy uwzglednic
w formularzu ofertowym stanowiacym zatgcznik nr 1 do SIWZ),

4) cene jednostkowa nalezy podac z zaokragleniem do dwéch miejsc po przecinku
(zasady zaokraglania: ponizej 5 nalezy koncowke pominaé, powyzej i rowne 5
nalezy zaokragli¢ w gore),

5)  kolejnosé pozycji w kosztorysie ofertowym powinna by¢ zgodna z przedmiarem
robot dotaczonym do specyfikacji,

6) niedopuszczalne jest nie dokonanie wyceny jakiejkolwiek pozycji - cena
jednostkowa nie moze wynosic 0 z",

7)  nalezy poda¢ wartosci (podsumowania) poszczegolnych dziatéw kosztorysu badz
dolgczyé tabele elementéw scalonych.

8. Cena ofertowa nie podlega waloryzaciji do korica realizacji przedmiotu zamowienia.
Ponadto lzba ustalita, ze Zamawiajacy, zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby
Odwotawczej z 17 grudnia 2018 r. sygn. akt KIO 2520/18, wezwat wykonawce AL-DUE do
zlozenia wyjasnien, wraz z dowodami w konteksécie istotnych czesci sktadowych ceny oferty,
w zakresie zaoferowanych cen jednostkowych. Zgodnie z sentencjg cytowanego wyroku
Przystepujacy zobowiazany zostal réwniez do przedstawienia zestawienia skladnikow
cenotwérczych z czytelnym i jednoznacznym wyliczeniem wymaganych kosztow dia dane
pozycji, ze wskazaniem ewentualnych rabatéw, upustow i innego rodzaju okolicznosci, ktore
sa przynalezne tylko Przystepujgcemu. Pismo wzywajgce do ziozenia wyjasnien zostato
przekazane wykonawcy AL-DUE w dniu 7 stycznia 2019 r., wyznaczajac termin odpowiedzi
na 17 stycznia 2019 r. Przystepujacy, w zakreslonym terminie, ztozyt stosowne wyjasnienia,
w zakresie wymienionych pozycji kosztorysowych tj.
- poz. 49d.1.1.12 kosztorysu branzy budowlanej (Izolacja akustyczna z maty elastomerowej),
zataczajac oferte specjalng firmy Epufloor Sp. z 0.0. z 2 paZdziernika 2018 r. na mate
wieloizolacyjna Highmat 20 za cene 30 zt. netto/m?; dotgczyt réwniez dokument pn. ,Krajowa
deklaracja wiasciwosci uzytkowych nr 3/EP/2017" dotyczacg wyrobu pn. Isolgomma
Highmat, Highmat, Highmat Customized i Highmat Customized Plus; przedstawit rowniez dia
tej pozycji kosztorys szczegotowy prezentujacy wyliczenie ceny jednostkowej, na podstawie
sktadnikéw cenotworczych obejmujacych robocizne, ceny materiatow | sprzgtu oraz narzuty

kosztow posrednich, koszt zakupu materialow 1 zysk;
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- dla dziatu 1.5 (poz. od 20 do 36 d.1.5) branzy elektrycznej, zataczajac na dowdd wyliczenia
ceny oferte (zaktualizowang) firmy SOLAR z 17 stycznia 2019 r. na zakup opraw
oswietleniowych Beghelli wyjasniajac, ze nazwy opraw s3 zgodne z opisem zawartym
w projekcie; dla tego dzialu przediozyt kosztorys szczegotowy prezentujac wyliczenie jak
wyzej,

- w poz. 54-57 dziatu 1.7 branzy elektrycznej, przedstawiajgc na dowéd wyliczenia ceny
oferte (zaktualizowana) firmy SOLAR z 17 stycznia 2019 r. na zakup materiatow
elektrycznych; dla tej branzy rowniez przediozyt kosztorys szczegolowy prezentujac
wyliczenie jak wyzej;

- dla calego dzialu 2 (poz. od 49 do 55 d.2) branzy niskopradowej (dotyczy urzadzen
aktywnych z montazem i uruchomieniem), przediozyt oferte firmy Inter Service
z 2 pazdziernika 2018 r. na zakup materiatow elektrycznych, wyliczenie dla tych pozycji
przedstawiajac w kosztorysie szczegdtowym.

Zamawiajacy, pismem z 30 stycznia 2019 r. dokonat wyboru najkorzystniejsze| oferty
zlozone] przez Zaktad Produkcyjno Ustugowo Handlowy ,AL-DUE" Bogustaw Jarzyna
44-218 Rybnik, ul. Niedobczycka 50c z ceng oferty brutto: 4.418.936,57 zt (z VAT),
gwarancja: 60 miesiecy, podejmujac decyzje o odrzuceniu trzech innych ofert zlozonych
w tym postepowaniu.

Krajowa lzba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Izba, uwzgledniajac zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegolnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutow podniesionych w odwolaniu, doszia
do przekonania, iz sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty znajdujg czgsciowo oparcie
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie zastuguje

na czesciowe uwzglednienie.

W zakresie podnoszonych zarzutow naruszenia art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art.

82 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy AL-DUE mimo,

iz tresé oferty tego wykonawcy nie odpowiada tresci SIWZ — Izba uznata zarzut za zasadny

Zamawiajacy opisat przedmiot zamoéwienia w postepowaniu, precyzujac swoje
wymagania miedzy innymi odno$nie materiatéw, ktére maja by¢ uzyte do realizacji zlecanych
robét budowlanych. W opracowanym Projekcie architektoniczno-budowlanym przewidzial,
ze w ramach zleconych prac zadaniem wylonionego wykonawcy bedzie wykonanie izolacji
akustycznej w postaci maty z roznokomorkowej pianki poliuretanowej [ub maty
elastomerowej. Wskazano tam, ze uzyty materiat (mata) ma miec gr. 17 mm | byc uloZzona
bezposrednio na warstwie styropianu. Mata powinna posiadac zdolnosd tumienia dzwiekdow

20



uderzeniowych AlLw = 34 dB. Projekt przewidywat zatem alternatywny sposob realizacji robot
w postaci uzycia maty elastomerowej lub tez maty z roznokomérkowe] pianki poliuretanowej.
Dla kazdej z nich Zamawiajgcy opisat szczegdine cechy, ktore winien spetni¢ dany materiat
(odrebnie dla kazdego z alternatywnie uzytych materiatow), okreslajac minimalne parametry
techniczne w SST. Tym samym kazdy wykonawca, ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia,
zobligowany byt przy kalkulacji ceny ofertowej uwzgledni¢ te wymagania, W zaleznosci
od oferowanego przez niego materiatu. Bezspornym jest, ze Przystepujacy zaoferowat mate
elastomerowa Highmat 20 mm (ALw = 34 dB), co wynika z odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajacego (pismo wykonawcy AL-DUE z dnia 17 stycznia 2019 r.) skierowane w trybie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Oprocz wskazania nazwy i ceny materiatu w swoich wyjasnieniach
Przystepujacy wraz z pismem przediozyl réwniez dokument pn. .Krajowa deklaracja
wiasciwosci uzytkowych nr 03/EP/2017" dla oferowanego wyrobu budowalnego oraz opis
parametrow technicznych maty, z ktérych wynikato miedzy innymi, ze material ten
charakteryzuje sie nastepujacymi wiasciwosciami uzytkowymi:

- grubo&¢ nominalna 20 mm

- wspotczynnik ttumienia dzwigkow uderzeniowych UNI EN ISO 10140 ALw = 34 dB
Odwolujacy wskazywat réwniez na niezgodnosci w zakresie innych parametrow maty
oferowanej przez wykonawce AL-DUE w zestawieniu z wymaganiami okreslonymi przez
Zamawiajacego w dokumentacji przetargowej, ktdére to parametry nie zostaty wprost
wymienione w przywotanym dokumencie.

W odpowiedzi na zastrzezenia Odwolujacego, Zamawiajacy z jednej strony
wskazywal na rozbieznosci z zapisach SIWZ, ktore to odmiennie okreslaly wymagania
odnosnie maty akustycznej w dokumentacji projektowej i w SST, ponadto podnosit, Ze nie
wszystkie z wyspecyfikowanych wymagan majg dla niego znaczenie. Z takim stanowiskiem
Zamawiajacego nie sposob sie zgodzi¢. Nalezy zauwazy¢, ze w dokumentacji projektowe;,
w czesci opisowej w sposob ogélny wskazano na mozliwos¢c zastosowania mat z dwoch
réznych materiatow, jednakze juz w SST jednoznacznie przesadzono jakimi parametrami
winien charakteryzowaé sie kazdy z uzytych przez wykonawce materialow. lzba podzielita
w tym zakresie stanowisko Odwolujacego, ze skoro wykonawca AL-DUE przewidziat
w swoim kosztorysie i wycenit mate elastomerowa winna ona spefniac wymagania jak dia
tego konkretnego wyrobu. Tymczasem z porownania parametrow opisanych w SST
a opisanych w wyspecyfikowanych w materiatach, ktére zataczyt sam Przystepujacy wynika,
ze co najmniej w zakresie grubosci oraz wspétczynnika tiumienia dzwigkow uderzeniowych
mata ta nie spetnia opisywanych wymagan.

Izba w tym miejscu zauwaza, ze kazdorazowo o zgodnosci tresci oferty z trescia
SIWZ przesadza ich poréwnanie. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescia SIWZ nalezy oceniac
z uwzglednieniem pojecia oferty zdefiniowanego W art. 66 KC, czyli niezgodnosci
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oswiadczenia woli wykonawcy 2z oczekiwaniami Zamawiajgcego w odniesieniu
do merytorycznego zakresu przedmiotu zaméwienia - w danym postepowaniu, Malezy miec
na uwadze, ze stwierdzenie takiej niezgodnosci stanowi obligatoryjng przestanke odrzucenia
oferty z postepowania o udzielenie zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp. Jesli zatem Zamawiajgcy stwierdzi, ze zawartoS¢ merytoryczna zlozonej w danym
postepowaniu oferty nie odpowiada pod wzgledem przedmiotu zaméwienia albo sposobu
wykonania przedmiotu zamowienia uksztattowanym przez Zamawiajacego i zawartym
w SIWZ wymaganiom lub rowniez w sytuaciji, gdy dany wykonawca nie zlozyt oferty bowiem
nie ztozyt oswiadczenia o tresci, ktéra stanowitaby odpowiedz na okreslone przez SIWZ
wymagania, ma obowigzek zastosowac sankcje przewidziang w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp. Podkreslic tu nalezy réwniez znaczenie jakie odgrywa takie a nie inne sformutowanie
przedmiotu zamowienia. Wykonawca, zapoznajac sie z opisem zawartym w SIWZ podejmuje
decyzje o wzieciu udzialu lub rezygnacji z ubiegania sie o udzielenie danego zamowienia.
To opis w duzej mierze wplywa na decyzje wykonawcy w danym postepowaniu. Ma tez
bezsprzecznie znaczenie przy dokonywaniu kalkulacji ceny oferty, opis dla danej pozycji
kosztorysowe] wptywa bowiem na rodza] zastosowanego materialu a w rezultacie
determinuje jego cene. Tym samym wyjasnienia Zamawiajgcego, ktory akceptuje okreslone
odstepstwa w zakresie uzyte] maty elastomerowej twierdzac, ze jakich parametr, jak
na przyklad grubos¢ maty nie ma znaczenia, albowiem ,dodatkowe 3 mm nie stanowig
tu zadnego istotnego odstepstwa od projektu” czy tez w zakresie w jakim twierdzi, ze
parametry przewodnosci cieplnej i oporu cieplnego nie maja w omawianym przypadku
Zzadnego znaczenia, gdyz mata akustyczna poza funkcjg izolacji akustycznej nie petni zadnej
dodatkowej funkcji izolacji termicznej - jest nie do zaakceptowania. Kazda stwierdzona
niezgodnosc pomiedzy trescig SIWZ, a trescig oferty zlozonej przez wykonawce wymaga
reakcji Zamawiajgcego.

Z wyze] opisywanych powodow lzba uwzglednita postawiony przez Odwolujgcego
zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp | nakazata jak
w sentencji.

Za niezasadne lzba uznala zarzuty naruszenia przez Zamawiajaceqo art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty

wykonawcy AL-DUE mimo, iz oferta ta zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu

zamowienia oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp wzw. z art. 3 ust. 1i 2 oraz art. 15 ust. 1 pkt

1_ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 r. (t.j. Dz.U. 2018,

poz. 419 ze zm.) - dalej jako ZNK, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy

AL-DUE mimo, iz zlozenie tej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji




Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp stanowi,
ze Zamawiajacy odrzuca oferte, ktora zawiera razgco niskg ceng w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Mozliwoéé zastosowania przywolanego przepisu poprzedzona by¢ musi
wyczerpaniem przez Zamawiajgcego procedury wyjasniajacej cene, ktora zostata
uregulowana w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Z kolei przepis art. 80 ust. 3 ustawy Pzp stanowi,
ze w przypadkach gdy wyjasnienia nie zostang ztozone lub z ich tresci wynika, ze mamy
do czynienia z razaco niska cena — ztozong oferte odrzuca sig. Samo pojecie razaco niskiej
ceny w ustawie Pzp nie zostato zdefiniowane. Przyjmuje si¢ za orzecznictwem europejskim,
orzecznictwem sadow okregowych, orzeczeniami Krajowe] Izby Odwotawcze| oraz doktryng,
iz za cene razaco niska uwazana jest cena nierealistyczna, niewiarygodna w porownaniu
do cen rynkowych podobnych zaméwien i innych ofert (tak np. wyrok Sadu Okregowego
w Katowicach z dnia 28 kwietnia 2008 r., sygn. akt XIX Ga 128/08). W wyroku z dnia
28 marca 2013 roku KIO przyjeta, ze o cenie razaco niskiej mozna mowic, gdy oczywiste
jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce za podana
cene byloby nieoplacalne (sygn. akt KIO 592/13). O zjawisku razgco niskiej ceny bedziemy
moéwili, kiedy cena w stosunku do przedmiotu zamdwienia bedzie ceng odbiegajaca od jego
wartoéci, a réznica ta nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajacymi
wykonawcy bez strat i finansowania wykonania zamdwienia z innych zrédet niz
wynagrodzenie umowne, to zaméwienie wykonac (tak KIO w wyroku z dnia 4 sierpnia 2011
r., sygn. akt KIO 1562/11).

Zgodnie za$ z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska
w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzi watpliwo$ci Zamawiajacego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
Zamawiajgcego lub wynikajacymi z odrebnych przepisow, w szczegolnosci jest nizsza
o 30 % od wartosci zamoéwienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich zlozonych ofert,
zamawiajacy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym zlozenie dowoddw, dotyczacych
elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny, w szczegolnosci w zakresie:
oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajacych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnoéci projektu wykonawcy, kosztoéw pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze byé nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
( Dz.U. Nr 200, poz. 1679 ze zm. ) oraz pomocy publicznej udzielonej na podstawie
odrebnych przepiséw. Zamawiajacy, oceniajac wyjasnienia, bierze pod uwage obiektywne
czynniki, w szczegdlnosci oszczednos¢ metody wykonania zamowienia, wybrane
rozwiazania techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonania zamowienia dostgpne dia
wykonawcy, oryginainos¢ projektu wykonawcy, koszty pracy, ktorych wartosé przyjeta
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do ustalenia ceny nie mozZe byc nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace oraz
wyptyw pomocy publiczne] udzielonej na podstawie odrebnych przepisow. Obowiazek
wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskie] ceny cigzy na wykonawcy, ktory zostat
wezwany do ziozenia wyjasnien. Obecnie ustawodawca przesadzit te okolicznosé, wprost
wskazujac w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, ze to wykonawca powinien udowodnic
Zamawiajgcemu, iz jego cena nie jest razaco niska, i ma to miec miejsce na etapie
postepowania o udzielenie zamaéwienia. Tym samym jak najbardziej aktualna i wymagajaca
podkreslenia jest teza o wymaganej starannosci wykonawcy w skladaniu wyjasnien,
o ktorych mowa w art. 90 ustawy Pzp, a tym samym ryzyku jakie ponosi on w przypadku
uznania, iz wyjasnienia s3 niewystarczajace do wykazania legalnego charakteru jego ceny.

Zauwazenia wymaga, ze z kolei obowiazkiem Zamawiajgcego, ktéry wystosowat do
wykonawcy wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, bez wzgledu na to czy takie
wezwanie bylo obowiazkowe, czy nie, to winien je oceni¢ przy zastosowaniu wszystkich
requl wynikajacych z przepiséw ustawy Pzp, a odnoszacych si¢ do badania prawidlowosci
kalkulacji ceny ofertowej. Wykonawca wezwany do zlozenia wyjasnien ma obowigzek
wskazaé Zamawiajacemu okolicznosci uzasadniajace obnizenie ceny w stosunku
do przedmiotu zaméwienia, okreslonych cen jednostkowych jesli tego dotyczylo wezwanie
Zamawiajacego lub tez innych sprzyjajacych okolicznosci, ktére mogly spowodowac,
ze wskazana przez Wykonawce cena zawiera wszystkie elementy ktérych obowigzek
uwzglednienia zostat opisany w SIWZ. Przy ocenie wyjasnien sktadanych przez wykonawce
Zamawiajacy winien uwzglednié tres¢ samego wezwania, a zatem na ile wyjasnienia
te rozwiewaja watpliwosci Zamawiajgcego w kontekscie zadanych pytan. Przyjmuje sig, ze
Zamawiajacy powinien badac¢ nie tylko same ceny podane w ofercie, ale rowniez poczynione
przez wykonawce zalozenia przyjgete dla kalkulacji tych kwot, w zakresie realnosci
(poréwnujac do obowiazujacych na rynku) i zgodnosci z prawem stawek wynagrodzenia oraz
do realnego kosztu czynnosci do zrealizowania, celem zrealizowania przedmiotu
zamowienia, a takze przez pryzmat ziozonych dowoddéw, ktére wymienione zatozenia
wykonawcy potwierdzaja, jak chocby oferty handlowe ktore skiada wykonawca
na potwierdzenie, ze dokonana przez niego kalkulacja opiera sig na propozycjach cenowych,
pozyskanych od innych pedmiotow.

Zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ziozyt wyjasnien lub jezeli
dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Zamawiajgcy powinien pozyskac
jednoznaczne wyjasnienia od wykonawcy i dopiero w wyniku oceny tych wyjasnien podjac
dalsze decyzje, w tym o wyborze oferty (wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z dnia
8.04.2009 r., sygn. Akt Xl Ca 59/09).



Przenoszac powyzsze uwagi natury ogolnej na realia rozpoznawanej sprawy nalezy
zauwazyc, ze Zamawiajacy, do czego zostal zobowigzany na mocy wyroku KIO z 17 grudnia
2018 r. sygn. akt KIO 2520/18, wezwat wykonawce AL-DUE, na podstawie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, do ztozenia wyjasnien w zakresie wskazanym w sentencji orzeczenia.
Przystepujacy, pismem z 17 stycznia 2019 r. przedstawit wyjasnienia oraz przedtozyl
dowody, ktére w jego ocenie potwierdzajg rzetelnos¢ dokonanej kalkulacji i wysokosc
poszczegolnych skiadnikow oferty.

W zakresie, w jakim Przystepujacy wyjasnit poziom ceny jednostkowej, przyjete]
za 1 m? maty elastomerowej, powotat sie na oferte specjaing spotki Epufloor. Sktad
orzekajacy doszedt jednak do przekonania, uwzglgdniajac odwotanie w zakresie naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ze proponowana w ofercie mata elastomerowa nie spetnia
wymagan opisanych w SIWZ. Tym samym porownywanie cen wyrobow, ktore nie
odpowiadaja wymaganiom Zamawiajacego co do parametrow z mata, ktéra takie wymagania
spetnia jest, w ocenie Izby bezprzedmiotowe. Niezaleznie od tego nalezy przyznaé racje
Zamawiajagcemu, iz nie sposob uznaé, ze oferta kierowana bezposrednio do
Przystepujacego, opiewajaca na konkretng kwote, winna wzbudzi¢ watpliwosci co do jej
realnosci. W ofercie wskazano jakie okolicznoéci powoduja, ze dla tego wiasnie
Przystepujacego, materiat dostepny jest w specjalnej cenie. Fakt, ze taki poziom cen nie jest
dostepny dla innego wykonawcy, zwracajacego si¢ o wycene do spotki Epufloor nie
potwierdza, ze wspodlpraca opisana w ofercie specjalnej i zwigzane z tym upusty cenowe nie
dotycza wykonawcy AL-DUE. Nalezy zatem uznac, ze wyjasnienia w tym zakresie urealniajg
przyjety w kosztorysie poziom ceny 1 m? maty, o parametrach wskazanych w ofercie a juz
z pewnoscia za nieuprawniony wniosek Odwolujgcego, ze argumenty przedstawione
w wyjasnieniach AL-DUE sa pozorne, stworzone wylacznie na potrzeby postepowania
a oferta pozyskana od firmy Epufloor stworzona wylacznie na potrzeby udowodnienia,
ze cena jednostkowa nie jest cena razaco niska. Odwolujgcy, kwestionujgc realnosc wyceny
w tej czesci, podnosit réwniez argument, iz wykonawca AL-DUE dokonat manipulacji
w kalkulacji ceny ofertowej w pozycji nakladéw w robociznie. AL-DUE dokonata bowiem
przemnozenia naktadu 04219 x 0081, co daje 0034174 roboczo-godziny na m?
W konsekwencji tego zabiegu oferta Przystepujacego wycenia robocizng utozenia 1296 m?
maty na kwote 1 244,16 zi., podczas gdy oferta Odwolujacego wycenia robocizne w zakresie
utozenia maty w wysokosci 19 241 27 zi netto z narzutami za 1296 m? za$ Zamawiajacy
przyjat przy stawce roboczogodziny 13,50 zt warto$¢ cafej robocizny za ulozenie 1 296 m?
maty w kosztorysie inwestorskim 13 482,78 zi. Izba uznata tu wyjasnienia Zamawiajgcego,
ze przyjety przez Przystepujacego naktad wynika z przyjete pozycji KNR, a zakres robot do
wykonania, przyjety przy jej zastosowaniu, umozliwia utozenie 1 m? maty w zaktadanym
przez Przystepujgcego czasie. Odwolujgcy tym twierdzeniom Zamawiajacego nie przeczyt.
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Odnoszac sie do kwestionowanych przez Odwotujacego pozycji w zakresie wyceny
dziatu 1.5. (od poz. 20 do 36.d.1.5) branzy elektrycznej oraz poz. 54-57 dziatu 1.7 branzy
elektrycznej Izba wzigta pod uwage, iz w tym zakresie Przystepujacy zlozyt dowdd w postaci
oferty firmy Solar. Bez znaczenia dla oceny wiarygodnosci przediozonej oferty jest data iej
wystawienia, albowiem z oswiadczenia zozonego przez firme AL-DUE wynika, ze oferta ta
jest zaktualizowana, a kosztorys ofertowy zostat przygotowany w oparciu o taki poziom cen.
Nietrafiona, w ocenie lzby, jest podnoszona przez Odwolujacego argumentacja odnosnie
dokonane] w ten sposob zmiany ceny oferty czy tez jej ,skonkretyzowaniu® w toku
postepowania, nieuprawnione s3 takze wnioski odnosnie faktu, ze wykonawca AL-DUE nie
dysponowat ofertg firmy Solar na ten przedmiot na etapie skiadania ofert. Odwotujacy
przedstawiat jako dowodd korespondencje prowadzona z przedstawicielem firmy Solar,
z ktorej wynikac miato, ze wycena teka nie byla wczesniej przygotowywana dla
Przystepujacego, jednakze z jej tresci wniosek taki nie moze zosta¢ wyprowadzony.
Przedstawiciel firmy Solar stwierdza jedynie, ze skieruje zapytanie do producenta nie zas,
ze wycena w tym zakresie nie byla wczesniej przygotowywana dla innego podmiotu, ktory
sie o to zwracal. Kolejnym argumentem, ktory potwierdza¢ ma, ze wykonawca AL-DUE
zaoferowat w tych pozycjach ceny nierealne, razaco niskie jest oferta firmy Solar, ktorg
pozyskat Odwotujacy, jak tez fakt uzyskania informacji bezposrednio od producenta opraw
oswietleniowych, firmy Beghelli, ktéra przy zalozeniu okresu 36 - miesiecznej gwarancji
na oprawy oferuje cene 71 104 40 zt netto, tymczasem AL-DUE caly dziat 1.5 wycenito
na kwote 74 420,23 zt netto z czego 4 280,00 zt. to przygotowanie podioza i pomiary
natezenia oswietlenia (poz. 20, poz. 36), wiec na zakup opraw, montaz i udzielenie
60 miesiecznej gwarancji pozostaje 70 140,23 zi netto (poz. 21-35). Ponadto oferty firmy
Solar, ktorymi dysponuje Przystepujgcy, nie zawierajg rowniez informaciji, czy ceny
uwzgledniaja 60 miesigeczng gwarancje na urzadzenia, co ten zadeklarowat w ofercie
przetargowe). W tym zakresie lzba uznala rowniez zarzuty Odwotujacego za nieznajdujgce
potwierdzenia w materiale dowodowym. Nie sposéb uzna¢, ze zaistnialy podstawy do
kwestionowania prawdziwosci i realnosci wyceny przyjetej przez Przystepujgcego. Rowniez
fakt, ze z tresci oferty handlowej firmy Solar nie wynika, ze obejmuje ona 60- miesieczny
okres gwarancji nie dowodzi, ze taka gwarancja Przystepujacy nie dysponuje lub jej nie
udzieli. Wykonawca AL-DUE dysponuje wigzacymi ofertami, w 2Zzadanym =zakresie
przedstawit szczegotowg kalkulacje obejmujaca wszystkie sktadniki cenotworcze dla tych
pozycji, uwzgledniajace koszty ogolne, koszty zakupu i zysk, a zatem nieuprawnione s3
twierdzenia, ze ceny jednostkowe przyjete przez wykonawce AL-DUE s3 nierynkowe, razgco
niskie a poprzez ich przyjecie na okreslonym poziomie wykonanie tego zamowienia staje sie

niemozliwe.



Podnoszone przez Odwolujgcego zastrzezenia dotycza rowniez wyceny w zakresie
dziatu 2 (poz. od 49 do 55 d.2) branzy niskopradowe;. Przystepujacy zataczyt do zlozonych
przez siebie wyjasnien dowod w postaci oferty firmy Inter Service na zakup materiatow
elektrycznych, tymczasem Odwotujacy wywodzit, ze ceny Ww niej przedstawione
s niedoszacowane, zalgczona oferta handlowa nie obejmuje takze ceny jednostkowej
za puszke. W tym zakresie Izba wzieta pod uwage, co prezentuje w swoim pismie
procesowym Zamawiajacy, ze z analizy cen rynkowych, ktora przeprowadzit wynika, ze koszt
skompletowania puszki 8xK45 waha sie w granicach od 125,00 zt. do 135,00 zt. za puszke.
Przyjeta przez wykonawce AL-DUE cena w tej pozycji kosztorysowej 100 z}. netto nie
odbiega zatem w sposob znaczacy od ceny rynkowej, dostepnej dla kazdego klienta z ulicy.
Podobnej analizy dokonat Zamawiajacy w odniesieniu do wyceny puszki podiogowej 2xK45.
Izba stwierdzita, ze ocena Zamawiajgcego jest wiasciwa, albowiem nie ma podstaw do
uznania, ze cena w tej pozycji moze zostac uznana za razaco niska, uniemozliwiajaca
realizacje przedmiotowego zakresu.

Majac na uwadze powyzsze lzba za niezasadny uznata réwniez zarzut naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 2 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 ZNK. Nie
sposdb bowiem uznaé, ze poszczegbine ceny jednostkowe w ofercie Przystepujacego,
w istotnych czesciach oferty zostaly skalkulowanie ponizej kosztow ich zakupu czy
wytworzenia.

Za nie znajdujacy oparcia w_stanie faktycznym niniejszej sprawy lzba uznala zarzut
naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie

zaméwienia i _dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty w_sposéb niezapewniajacy

zachowanie uczciwej konkurencii i réwnego traktowania wykonawcow poprzez wyznaczenie
Przystepujacemu nieadekwatnego, zbyt diugiego terminu na udzielenie wyjasnien

Odwolujacy upatrywat naruszenia przez Zamawiajacego przepisu art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp w tym, iz wyznaczyt on Przystepujacemu zbyt diugi termin na zlozenie wyjasnien
w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Podnosil, ze taki termin, majac
na uwadze, ze wezwanie do wyjasnien w tym przedmiocie bylo kierowane do
Przystepujacego po raz trzeci, jest nieadekwatny, zbyt diugi i niezgodny z zasadg uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow. Porownywat ten termin do terminow
wyznaczanych w tym postepowaniu innym wykonawcom.

lzba oddalajac odwotanie w tym zakresie miata na uwadze, ze wezwanie do ztozenia
wyjagnien w tym trybie bylo kierowane tylko do Przystepujacego, bylo to pierwsze wezwanie
obligujace wykonawce AL-DUE do zlozenia wyjasnien, w tym przedstawienia dowodow,
w zakresie razaco niskiej ceny. Ponadto przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie precyzuje

terminu na udzielenie odpowiedzi na wezwanie, zatem kazdorazowo Zamawiajgcy wyznacza
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ten termin majac na wzgledzie okolicznosci danej sprawy. Nalezy tez zauwazyé, ze zaden
inny wykonawca, w tym samym terminie, nie otrzymat od Zamawiajacego wezwania w tym
przedmiocie.

Z powyzszych powodow nalezy uznac, ze Zamawiajacy nie dopuscit sie naruszenia
przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Biorac pod uwage powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak
w sentencii.

Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp lzba uwzglednia odwolanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wplyw lub moze miec istotny wplyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Potwierdzenia zarzutéow wskazanych
w odwolaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza
normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztdw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. z dnia 7 maja 2018 r. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),

w tym w szczegolnosci § 5 ust. 2 pkt 1.

Przewodniczacy:
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