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WYROK

z dnia 27 marca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 marca 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
16 marca 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawce: ,,Weatheford Poland” sp. z 0.0. z siedziba w Warszawie

w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego na zawarcie umowy wykonawczej
na wykonanie pomiarow geofizycznych, pionowego profilowania sejsmicznego wraz
z kompleksowa interpretacja, analizg i dokumentacjg oraz na wykonanie perforacji w otworze

wiertniczym B21-3 (nr postepowania FH/ZP-3/2015)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Lotos Petrobaltic S.A. z siedzibg w Gdansku
orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego — ,,Weatheford Poland” sp. z o.o.

z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego —
»Weatheford Poland” sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytulem wpisu

od odwotania,

2.2. zasgdza od odwolujacego — ,Weatheford Poland” sp. z 0.0. z siedzibag
w Warszawie narzecz zamawiajagcego — Lotos Petrobaltic S.A. z siedziba
w Gdansku kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero
groszy) — stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

uzasadnionych kosztow strony w postaci wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z pbzn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

PrzewodniCczaCy: .....cocoviiiiiiiiiiiiirreneas
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Lotos Petrobaltic S.A. z siedzibg w Gdansku prowadzi na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych {t .j. Dz. U. z 2013 r. poz.
907, z p6zn. zm.; dalej rowniez: ,ustawa pzp”, ,pzp”}, postepowanie o udzielenie zamowienia
sektorowego na zawarcie umowy wykonawczej na wykonanie pomiarow geofizycznych,
pionowego profilowania sejsmicznego wraz z kompleksowg interpretacjg, analizg
i dokumentacjg oraz na wykonanie perforacji w otworze wiertniczym B21-3 (nr postepowania
FH/ZP-3/2015). Jest to zamdwienie, ktdérego przedmiot jest objety umowg ramowg zawarta
z wykonawcami po przeprowadzeniu postepowania na zawarcie umowy ramowej lub umow
ramowych na wykonanie pomiarow geofizycznych, pionowego profilowania sejsmicznego,
profilowania ci$nien z poborem prob mediow ztozowych i badaniem laboratoryjnym prob PVT
wraz z kompleksowg interpretacjg, analizg | dokumentacja oraz na wykonanie perforacji
w otworach wiertniczych na okres 2 lat (nr postepowania FH/ZP-18/2014).

Ogtoszenie 0 zamdwieniu wszczynajgce postepowanie o zawarcie umowy ramowej
w trybie przetargu nieograniczonego zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 16 wrzesnia 2014 r. nr 2014/S_177-313636.

Warto$¢ umowy ramowej, jak i warto$¢ zamdwienia objetego aktualnie prowadzonym
postepowaniem przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy pzp.

6 marca 2015 r. Zamawiajgcy przestat drogg elektroniczng Odwotujgcemu —
~Weatheford Poland” sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zawiadomienie o odrzuceniu jego

oferty ztozonej na zadanie nr 1.

16 marca 2015 r. Odwotujgcy wniost w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymodg przekazania jego kopii Zamawiajgcemu)
od powyzszej czynnosci Zamawiajgcego, ktéremu zarzucit nastepujgce naruszenia ustawy
pzp:

1. Art. 7ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 101 ust. 3 oraz 91 ust. 1 — przez niezasadne
odrzucenie oferty Odwotujgcego dla zadania nr 1 jako niezgodnej z ustawg i zaniechanie
jej wyboru.

{ewentualnie}

2. Art. 87 ust. 2 — przez zaniechanie dokonania poprawienia omyitki polegajacej
na niezgodnosci oferty z SIWZ niepowodujgcej istotnej zmiany w tresci oferty,
odrzucenie oferty Odwotujacego dla zadania nr 1 i zaniechanie jej wyboru.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
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Uniewaznienia badania i oceny ofert dla zadania 1.
Uniewaznienia odrzucenia oferty Odwotujgcego dla zadania 1.
Uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej dla zadania 1.

> 0=

Dokonania powtdrnego badania i oceny ofert dla zadania 1, z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego.
5. Dokonania wyboru oferty Odwotujgcego dla zadania 1.

Odwotujgcy sprecyzowat powyzsze zarzuty przez podanie nastepujgcych okolicznosci

prawnych i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.
{ad zarzutu nr 1}

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze zgodnie z otrzymanym zawiadomieniem jego oferta
na zadanie 1 zostata odrzucona w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 101 ust. 3 pzp
jako niezgodna z ustawa, gdyz byta mniej korzystna od oferty ztozonej w postepowaniu
prowadzonym w celu zawarcia umowy ramowej w przypadku ceny za interpretacje telewizora
akustycznego.

Odwotujgcy zarzucit, ze powyzsza decyzja wynika z btednej oceny oferty i btednej
interpretacji art. 101 ust. 3 pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze wedtug art. 89 ust. 1 pkt 1 pzp zamawiajacy odrzuca oferte,
jezeli jest niezgodna z ustawg. Z kolei zgodnie art. 101 ust. 3 pzp oferta sktadana w wyniku
zaproszenia, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 2, nie moze by¢ mniej korzystna od oferty ztozonej
w postepowaniu prowadzonym w celu zawarcia umowy ramowe;j.

Odwotujgcy podkreslit, ze w postepowaniu na zawarcie umowy ramowej
FH/ZP-18/2014 zaoferowano cene 3.163.467,50 zi, natomiast w postepowaniu na zawarcie
umowy wykonawczej FH/ZP-3/2015 zaoferowano cene 922.143,98 zt. Wedtug Odwotujgcego
poréwnanie powyzszych kwot, przy jedynym kryterium oceny ofert — cenie, musi prowadzi¢
do wniosku, ze oferta na zawarcie umowy wykonawczej jest znacznie korzystniejsza
od oferty na zawarcie umowy ramowe;.

Nastepnie Odwotujgcy wskazat, ze stosownie do art. 2 pkt 5 pzp najkorzystniejsza
oferta to oferta, ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow
odnoszacych sie do przedmiotu zaméwienia publicznego, albo oferte z najnizszg cena,
a w przypadku zaméwien publicznych w zakresie dziatalnosci twérczej lub naukowej, ktérych
przedmiotu nie mozna z géry opisa¢ w sposédb jednoznaczny i wyczerpujgcy — oferta, ktéra
przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu
zamowienia publicznego. Z kolei zgodnie z art. 91 ust. 1 pzp zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia.

Odwotujgcy wywiédt, ze ustalenie, czy dana oferta jest mniej korzystna od oferty
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ztozonej w postepowaniu prowadzonym w celu zawarcia umowy ramowej powinno byc¢
dokonywane w oparciu o kryteria oceny ofert obowigzujgce przy zawarciu umowy ramowe;j
oraz w postepowaniu na zawarcie umowy, przy czym poréwnanie ofert jest mozliwe
wytacznie przy zastosowaniu tych samych kryteriow ich oceny.

Odwotujgcy zauwazyt, ze w tym przypadku w obu postepowaniach zastosowano te
same kryteria oceny ofert, jak réwniez taki sam opis przedmiotu zamdwienia. Odwotujgcy
podat, ze zgodnie z obiema specyfikacjami istotnych warunkéw zaméwienia {dalej w skrdcie:
SIWZ”) s.i.w.z.” lub ,specyfikacja’} zadanie 1 polega na wykonaniu pomiaréw geofizycznych
na kablu geofizycznym w otworach pionowych i kierunkowych do 45 stopni krzywizny oraz
kompleksowej ich interpretacji i dokumentacji.

Odwotujgcy stwierdzit, ze w obu postepowaniach zastosowano to samo jedyne
kryterium oceny ofert — cene, przy czym istotne jest, ze chodzi tu o cene catego zadania.
Odwotujgcy zacytowat postanowienie z SIWZ na umowe wykonawczg {Zamawiajgcy dokona
wyboru najkorzystniejszej oferty dla kazdego z 2 zadan osobno, w oparciu o0 nastepujgce
kryterium i jego wage: Cena waga 100%}, wskazujgc, ze analogiczne kryterium przyjeto
w SIWZ na umowe ramowg. Odwotujgcy podkreslit, ze ocena ofert byta dokonywana
W oparciu 0 cene catego zadania okre$long w formularzu ofertowym, a nie ceny jednostkowe
podawane w formularzu cenowym, ktéry stanowit zatgcznik do formularza ofertowego.

Powyzsze doprowadzito odwotujgcego do konkluzji, ze oferta mniej korzystna
to oferta z ceng wyzszg od tej, ktérg zaoferowano w postgpowaniu na zawarcie umowy
ramowej, a zatem ich poréwnanie {kwot wskazanych powyzej} wskazuje, ze oferta
na zawarcie umowy wykonawczej jest znacznie korzystniejsza od oferty na zawarcie umowy
ramowej.

Natomiast zdaniem Odwotujgcego bez znaczenia jest fakt, ze w przypadku jednej
ceny jednostkowej (za interpretacje telewizora akustycznego) oferta na zawarcie umowy
wykonawczej zawiera wyzszg cene jednostkowg niz oferta na zawarcie umowy ramowe;j.
Wszystkie pozostate ceny jednostkowe zostaty bowiem obnizone, co doprowadzito
do obnizenia ceny oferty.

Odwotujgcy powotat sie réwniez na to, ze pojecie ceny zostato zdefiniowane w tresci
obu specyfikacji jako cena w rozumieniu nieobowigzujgcej juz ustawy o cenach. Zgodnie
z tymi przepisami cena to warto$¢ wyrazona w jednostkach pienieznych, ktérg kupujacy jest
obowigzany zaptaci¢ przedsigbiorcy za towar lub ustuge.

Zdaniem Odwotujgcego réwniez z powyzszego wynika, ze cena w rozumieniu
kryteriow oceny ofert to cena za ustuge rozumiana jako cate zadanie, a nie ceny
jednostkowe za poszczegélne czynnosci, kidre nie byty oceniane przy wyborze oferty

na zawarcie umowy ramowej i nie powinny by¢ oceniane w postepowaniu na zawarcie
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umowy wykonawczej. Wediug Odwotujgcego takie rozumowanie jest tym bardziej
uzasadnione, ze ustawa o cenach zawierata réwniez definicje ceny jednostkowej towaru
(ustugi) rozumiang jako cene ustalong za jednostke okreslonego towaru (ustugi). Tymczasem
zgodnie z trescig obu SIWZ kryterium oceny ofert byta cena za zadanie.

Odwotujgcy ocenit, ze w kontek$cie powyzszego za bezskuteczne nalezy uznaé
postanowienie V.4.2 SIWZ FH/ZP-3/2015 {Ceny (stawki) podane w ofercie nie mogg byc
wyzsze niz ceny (stawki) okreslone w umowie ramowej pomiedzy zamawiajgcym
a wykonawca.}

Odwotujgcy podniodst, ze SIWZ nie zawiera definicji pojecia ,ceny (stawki)”. W opinii
Odwotujgcego z pewnoscig pojecie to nie moze by¢ rozumiane jako cena jednostkowa, gdyz
zgodnie z powszechnie przyjetymi zasadami interpretacji wszelkich aktéw normatywnych,
niezasadne jest nadawanie réznych nazw tym samym pojeciom. Co wiecej, takze
w formularzu cenowym Zamawiajgcy konsekwentnie uzywa pojecia ceny jednostkowej, a nie
.ceny (stawki)”. Zdaniem Odwotujgcego nalezy zatem uznac¢, ze ceny jednostkowe
podawane w formularzu cenowym nie sg tozsame z pojeciem ,ceny (stawki)” uzytym
w postanowieniu V.4.2 SIWZ.

Odwotujgcy wyrazit przypuszczenie, ze by¢ moze przez ,ceny (stawki)” mozna
rozumie¢ kwoty podawane w wierszu ,Total” poszczeg6inych tabel. Jednakze zastrzegt,
ze nie ma to znaczenia, gdyz kwoty w tym wierszu podane w ofercie na umowe wykonawczg
w kazdej tabeli byty nizsze niz te podane w ofercie na zawarcie umowy ramowe;.

Zdaniem Odwotujgcego poniewaz Zamawiajgcy definiujgc cene odwotat sie
do ustawy o cenach, gdyby wiec pojecie ,Ceny (stawki)” miato mie¢ znaczenie ceny
jednostkowej, wyraznie by to zaznaczono odwotujgc sie do tej ustawy.

Ponadto Odwotujgcy powotat sie na to, ze zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem
Krajowej lzby Odwotawczej rozbieznosci i niescistosci SIWZ nie mogg wywotywac
negatywnych skutkéw dla wykonawcy.

{ad zarzutu nr 2}

Odwotujgcy podnidst — jako zarzut ewentualny, na wypadek nieuwzglednienia zarzutu
nr 1 — zarzut zaniechania poprawienia omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty
Odwotujgcego z SIWZ niepowodujgcej istotnej zmiany w tresci ofert.

Odwotujgcy stwierdzit, ze gdyby przyjac, ze zadna z cen jednostkowych zawartych
w ofercie na umowe wykonawczg nie mogta by¢ wyzsza od cen jednostkowych zawartych
w ofercie na umowe ramowg — z czym, jak ponownie zastrzegt, sie nie zgadza, a co rozwaza
jedynie z ostroznosci procesowej — cena jednostkowa za interpretacje telewizora
akustycznego powinna zostac przez Zamawiajgcego skorygowana.

Wedtug Odwotujgcego przyjecie powyzszego musi wynika¢ z uprzedniego
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stwierdzenia, ze wymdég taki byt zawarty w SIWZ postepowania FH/ZP-3/2015. Z kolei
podanie jednej ceny jednostkowej wyzszej stanowitoby niezgodnos¢ oferty Odwotujgcego
zSIWZ (a nie z ustawa pzp) niepowodujgcg istotnej zmiany w tresci ofert, gdyz
skorygowanie ceny jednostkowej za interpretacje telewizora akustycznego wptynetoby
nieznacznie na cene oferty i w ogole by nie wptyneto na pozycje oferty w rankingu.
Odwotujgcy sprecyzowat, ze skorygowanie powinno polega¢ na wpisaniu ceny
jednostkowej w wysokosci podanej w ofercie na zawarcie umowy ramowej, gdyz takie

dziatanie przywracatoby zgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ.

Pismem z 18 marca 2015 r. Zamawiajgcy poinformowat lzbe, ze 16 marca 2015 r.
przestat kopie odwotania drugiemu wykonawcy uczestniczgcemu w postepowaniu.

Izba ustalita, ze do Prezesa lzby nie wptyneto zadne zgtoszenie przystgpienia
do postepowania odwotawczego w tej sprawie.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Zamawiajgcy nie uznat zarzutow odwotania.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktérej

Odwotujgcy podtrzymat dotychczasowe stanowisko.

Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania.

Zdaniem Zamawiajacego w obu postepowaniach ocenie podlegaty ceny jednostkowe.
Zamawiajgcy wskazat na § 5 ust. 1 umowy ramowej, z ktérego ma wynikac,
ze wynagrodzenie w ramach umoéw wykonawczych bedzie oparte na cenach jednostkowych
zawartych w ofercie, ktére nie mogg by¢ wyzsze niz ceny jednostkowe w umowie ramowe;j.
Zamawiajgcy dodat, ze w obu postepowaniach wystepujg ceny jednostkowe, ktére sg
przemnazane przez okreslone wielkosci. Przy czym na etapie umowy ramowe] wielkosci
te zostaly z grubsza okreslone, gdyz Zamawiajgcy nie byt w stanie doktadnie okresli¢ ile
bedzie potrzebowat poszczegdlnych badan. Przedmiotem umowy ramowej byto ustalenie
stawek (cen jednostkowych) za poszczeg6lne badania. Przy czym w przypadku wigkszosci
badan chodzi o stawke za 1 m. Rozliczenie umowy wykonawczej bedzie nastepowato wg
cen jednostkowych i ilosci faktycznie wykonanych badan, co ma wynikac rowniez z pkt Il1.1
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istotnych postanowien umowy wykonawczej. Nie byto natomiast ceny ryczattowej
za okreslony typ badan czy grupe badan. Cena za zadanie (cena oferty) byta potrzebna
jedynie dla celow poréwnania ofert poszczegdlnych wykonawcow. Nie byta ceng ryczattowg
stanowigcg gorng granice zobowigzania zamawiajgcego wobec wykonawcy. Wobec tego
wedtug Zamawiajgcego podwyzszenie ceny jednostkowej byto niezgodnoscig nie tylko
ze specyfikacjg, lecz takze stanowito naruszenie art. 101 ust. 3 pzp.

Z tego wzgledu zdaniem Zamawiajgcego, wbrew stanowisku odwotujgcego, nie
podlega to poprawie w trybie art. 87 ust. 2 pzp, gdyz nie moze to dotyczyé niezgodnosci
z ustawg pzp.

Zamawiajgcy powotat sie rébwniez na orzeczenie w sprawie o sygn. KIO 453/14, ktére
W jego ocenie dotyczyto podobnego stanu faktycznego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Odwolujacego i Zamawiajacego,
uwzgledniajagc zgromadzony material dowodowy, jak réwniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu, a takze wyrazone ustnie na rozprawie
i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita nastepujace okolicznos$ci istotne dla sprawy:

W s.i.w.z. na zawarcie umowy ramowej {dalej rowniez: ,s.i.w.z. nr 1’} wskazano, ze:
przedmiotem postepowania jest  zawarcie umowy ramowej lub umow ramowych
(w przypadku wytonienia wigkszej liczby wykonawcow na poszczegdlne zadania) na ustugi
polegajgce na wykonywaniu poszczegdlnych zadan, kaze zadanie moze by¢ wykonane
osobno przez inng firme {pkt 2 rozdziatu | informacje wprowadzajgce; podobnie pkt 1
rozdziatu |l — opis przedmiotu zamoéwienia}.

W s.i.w.z. aktualnie udzielanego zaméwienia {dalej réwniez: ,s.i.w.z. nr 2’} wskazano,
ze przedmiotem postepowania jest  zawarcie umowy wykonawczej na wykonaniu
poszczegolnych ponizszych zadan, kaze zadanie moze by¢ wykonane osobno przez inng
firme {pkt 2 rozdziatu | — informacje wprowadzajgce; analogicznie pkt 1 rozdziatu Il — opis
przedmiotu zamdwieniay}.

Zadanie 1 — zarbwno w postepowaniu dotyczgcym zawarcia umowy ramowej, jak
i w postepowaniu dotyczgcym udzielenia zamdwienia — dotyczy pomiarow geofizycznych
na kablu geofizycznym w otworach pionowych i kierunkowych do 45 stopni krzywizny oraz
kompleksowg ich interpretacje i dokumentacje {pkt 1.1 obu s.i.w.z.}. Przy czym interpretacja
i dokumentacja bedzie obejmowac trzy fazy: interpretacje typu Quick Look, interwatowe
orzeczenie geofizyczne oraz wstepng interpretacje, koncowg interpretacje i dokumentacije.
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W sktad drugiej fazy wchodzi miedzy innymi interpretacja obrazowania $cian otworu
skanerem akustycznym {pkt 1.1.1 obu s.i.w.z.}.

W obu s.i.w.z. zastrzezono, ze ustuga ma by¢ wykonana zgodnie ze specyfikacjg
techniczng opisang w zatgczniku nr 1 do s.i.w.z. {odpowiednio pkt 1.8 s.i.w.z. nr 1 i pkt 1.4
s.i.w.z. nr 2}. Wyszczeg6lniono w nich rodzaje badan i interpretacji, a dla badan podano
przewidywane ilosci.

Szczegétowo zakresy ilosciowe poszczegdblnych rodzajéw badan i interpretacji
do wyceny przez wykonawcow podano w formularzach cenowych stanowigcych zatgczniki
do formularzy oferty, ktére z kolei stanowig zatgczniki nr 2 do poszczegdinych s.i.w.z. Oba
zatgczniki cenowe zawierajg tabele, z ktdrych trzy pierwsze wyszczegdlniajg rodzaje badan
odrebnie dla trzech s$rednic otworéw — tabele oznaczone jako 1A, 1B i 1 C. Tabele 1D
dotyczag wyceny kosztow mobilizacji i pozostawania w gotowosci personelu i sprzetu, a takze
wynajmu sprzetu w razie niezrealizowania przedmiotu zamdwienia z przyczyn niezaleznych
od wykonawcy. Tabele 1E dotyczg interpretacji badan i wyszczegdlniajg 9 pozycji —
interpretacje typu Quick Look, nastepnie 7 rodzajéw interpretacji wchodzgcych w skfad tzw.
orzeczenia interwatowego (w tym jako czwarty rodzaj — interpretacje telewizora
akustycznego), a ostatnig pozycja dotyczy wyceny dokumentacji koncowej obejmujgcej
wszystkie interwaty pomiarowe wraz z ich ostateczng interpretacjg. W kazdej z tabel dla
danego rodzaju badania lub interpretacji przewidziano miejsce na podanie stawki dla danej
jednostki miary (okreslonej mianem ,ceny jednostkowej”) oraz wyniku jej przemnozenia przez
ilo$¢, czyli wartosci (okreslanej mianem ,ceny catkowitej”). Przewidziano réwniez miejsce na
wpisanie wyniku sumowania wartosci fgcznej wszystkich pozycji danej tabeli (rubryka
.,Kwota” w obu formularzach oraz dodatkowo rubryka ,Razem” w formularzu cenowym
s.i.w.z. nr 2). Z kolei wynik sumowania tych kwot dawat cene oferty (okredlanej mianem
.acznego kosztu”).

Z pordéwnania zatgcznikédw nr 1 i formularzy cenowych zatgczonych do obu s.i.w.z.
wynika, ze przedmiot zamowienia ulegt generalnej zmianie polegajacej na sprecyzowaniu,
ze ustugi objete przedmiotem zaméwienia beda wykonywane dla konkretnego otworu
wiertniczego — B21-3. Zmieniono réwniez ilosci zamawianych badan poszczeg6lnych
rodzajéw, w wiekszosci przypadkéw zmniejszajgc je. Ponadto w tabeli 1C usunieto pkt 13
sktadajacy sie z 3 pozyciji.

W rozdziatach s.iw.z. zatytutowanych Opis sposobu przygotowania oferty
{odpowiednio rozdziaty VI s.iw.z. nr 1 i IV s.i.w.z. nr 2} okreslono, ze na oferte sktadajg sie:
po pierwsze — wypetniony i podpisany Formularz Oferty z wykorzystaniem wzoru —
Zatgcznik nr 2 do SIWZ wraz z zatgcznikami:; po drugie — wypetniony Formularz Cenowy —
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na druku zgodnym z Zatgcznikiem nr 1 do Formularza Oferty.

W rozdziatach pn. Kryteria oceny ofert i opis sposobu obliczenia ceny {odpowiednio
rozdziaty VIl s.iw.z. nr 1 i V s.i.w.z. nr 2} wskazano {pkt 1 - 3}, ze podstawg wyboru
najkorzystniejszej oferty dla danego zadania bedzie najnizsza cena oferty {Maksymalng
liczbe punktow (100) otrzyma oferta z najnizszg oferowang ceng}.

W ramach sposobu obliczenia ceny oferty {pkt 4} w obu s.i.w.z. wskazano, ze:

— Wykonawca obliczy cene w oparciu o Formularz Cenowy stanowigcy Zatgcznik nr 1
do Formularza Oferty. Przedstawione ceny w Formularzu Cenowym za wykonanie pomiarow
zawierajg wszystkie koszty wykonawcy, w tym koszty wykonania pomiaru, pracy personelu
oraz koszty uzycia sprzetu {pkt 4.1}.

— Wykonawca zobowigzany jest do podania ceny uwzgledniajgcej wszelkie koszty
Wykonawcy niezbedne do zrealizowania umowy {odpowiednio pkt 4.2 i 4.3}.

Dodatkowo w ramach sposobu obliczenia ceny oferty w s.i.w.z. nr 2 zastrzezono,
co nastepuje: Ceny (stawki) podane w ofercie nie mogg by¢ wyzsze niz ceny (stawki)
okreslone w umowie ramowej pomiedzy zamawiajgcym w wykonawcg {pkt 4.2}.

W rozdziale | obu s.iw.z. zawarto pkt 7 Definicje i interpretacje, gdzie w lit. f)
zdefiniowano, ze cena: oznacza cene w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia
0.5.07.2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050, z pézn. zm.).

Na wstepie tego punktu zamieszczono nastepujacg uwage: W SIWZ oraz
we wszystkich dokumentach z nig zwigzanych (jak nizej okre$lono) nastepujgce stowa i
zwroty powinny mie¢ znaczenie, zgodnie z niniejszymi objasnieniami, z wyjgtkiem

przypadkow kiedy kontekst wymaga inaczej.

W umowie ramowej nr FH/ZP-18/2014/1 zawartej 23 stycznia 2015 r. pomiedzy
Zamawiajgcym a Odwotujacym {,Wykonawca} strony tej umowy, wytacznie dla potrzeb jej
interpretacji, ustality m.in. znaczenie nastepujacych poje¢ {w czesci pn. Definicje}:

a) Oferta — oferta Wykonawcy z dnia 27.10.2014 roku wraz z towarzyszgacymi do niej
wyjasnieniami z dnia 13.11.2014 roku w przetargu nr FH/ZP-18/2014 — Zatgcznik nr 1 do
Umowy;

b) Oferta wykonawcza — oferta Wykonawcy ztozona w wyniku zaproszenia do sktadania ofert
lub w wyniku negocjacji nie moze by¢ mniej korzystna od Oferty ztozonej przez Wykonawce
w postepowaniu prowadzonym w celu zawarcia niniejszej Umowy ramowej. Oferta
wykonawcza ztozona w celu wytonienia Wykonawcy do podpisania Umowy wykonawczej
bedzie traktowana jako nie mniej korzystna, jezeli cena (stawka) podana w ofercie
na zawarcie Umowy wykonawczej nie bedzie wyzsza od ceny (stawki) podanej w ofercie

na zawarcie Umowy ramowej;
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Zamawiajgcy wybierajgc Oferte  najkorzystniejszg spo$rod ofert ztozonych przez
Wykonawcow, bierze pod uwage catkowita cene brutto oferowang za wykonanie danej
Ustugi, bedacg iloczynem oferowanych cen (stawek) oraz wskazanego zakresu ustug.

W § 5 Cena i warunki ptatnos$ci znajdujg sie m.in. nastepujagce postanowienia:

1. Wynagrodzenie Wykonawcy z tytutu realizacji Umowy wykonawczej bedzie oparte

na cenach (stawkach) wskazanych w Umowie wykonawczej, nie wyzszych niz okreslone

w Ofercie Wykonawcy stanowigcej zatgcznik nr 1 do Umowy, | Zzostanie okreslone

kazdorazowo w Umowie wykonawczej.

2. W zwigzku z art. 28e ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku VAT ustugi bedgce

Przedmiotem Umowy, okreslonym w § 1 Umowy, sq zwigzane z nieruchomoscig gornicza

potozong poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, nie sq objete obowigzkiem podatkowym

od towarow i ustug.

3. Ptatnosc¢ za wykonanie przedmiotu Umowy odnosi sie do stawek, ktore zostaty zapisane

w Formularzu ofertowym, stanowigcym zatgcznik do SIWZ oraz w Ofercie. Zadne inne

dodatkowe stawki bgdz koszty nie bedg miaty zastosowania.

4. Ceny i stawki podane w Formularzu cenowym stanowigcym zatgcznik do SIWZ oraz

w Ofercie sg state i bedg obowigzywac przez caty okres realizacji Umowy.

5. Podstawg do rozliczenia i wystawienia faktur bedg potwierdzone przez przedstawiciela

Zamawiajgcego w poszczegolnym protokole z wykonania prac:

e faktycznej liczby godzin trwania mobilizacji | demobilizacji pracownikéw oraz
niezbednego sprzetu Wykonawcy uzytego w zwigzku z wykonywaniem pomiarow w
otworze,

e faktycznej liczby dni wykonywania pomiarow, postojow oraz ilosci pracownikow i uzytego
sprzetu przez Wykonawce,

e wykonania interpretacji oraz koncowych dokumentacji dla poszczegdlnych otwordw.

(...)

{Powyzej przywotane postanowienia zostaty uprzednio zamieszczone wsréd istotnych

postanowien umowy stanowigcych zatgcznik nr 2 do formularza ofertowego.}

W Istotnych postanowieniach umowy wykonawczej (stanowigcych zatgcznik nr 2
do formularza oferty) w pkt /ll. Cena i warunki ptatnosci znajdujg sie m.in. nastepujace
postanowienia:

1. Wynagrodzenie Wykonawcy z tytutu realizacji Umowy wykonawczej bedzie oparte
na cenach (stawkach) wskazanych w Ofercie wykonawczej, nie wyzszych niz okre$lone

w ofercie Wykonawcy ztozonej w postepowaniu na Umowe ramowa.

2. Szacunkowe wynagrodzenie za wykonanie Umowy wynosi.... Zgodnie ze ztozong oferts.

3. Ceny i stawki podane w Formularzu cenowym sg state i bedg obowigzywac przez caty
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okres realizacji umowy.
4. {identyczna tres¢ jak § 5 ust. 5 umowy ramowej}

W zatgczniku nr 2 do s.i.w.z. nr 2 — formularzu oferty, po miejscu na podanie ceny
catkowitej dla zadania, zamieszczono nastepujgce uwagi:
Zgodnie z wielkosciami wymienionymi w Formularzu Cenowym  — Zalgcznik nr 1
do Formularza Oferty.
Przy czym o$wiadczamy, iz sktadana Oferta i stawki w Formularzu Cenowym nie sq wyzsza
niz wskazane w podpisanej Umowie ramowej w przeprowadzonym postepowaniu
FH/ZP-18/2014.

W ofercie zlozonej w postepowaniu na zawarcie umowy ramowej, w tabeli 1E
formularza cenowego, w wierszu 4. Ultrasonic Imager - Interpretacja telewizora
akustycznego Odwotujgcy wycenit tgcznie 300 m na kwote 14.400,00 zi, okreslajgc cene
jednostkowg za metr na 48,00 zt.

W ofercie ztozonej w na zawarcie umowy wykonawczej, w tabeli 1E formularza
cenowego, w wierszu 4. Ultrasonic Imager — Interpretacja telewizora akustycznego
Odwotujgcy wycenit tacznie 137 m na kwote 8.458,38 zi, okreslajac cene jednostkowg
za metr na 61,74 zt.

W formularzu oferty Odwotujgcy ztozyt oswiadczenie, iz skfadana Oferta i stawki
w Formularzu Cenowym nie sg wyzsze niz wskazane w podpisanej Umowie ramowej

w przeprowadzonym postepowaniu FH/ZP-18/2014.

Biorgac _pod uwage zgromadzony w _sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita,

ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Z art. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze ponies¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W ocenie Izby Odwotujgcy
wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdéwienia, w ktérym ziozyt oferte
zZ najnizszg ceng, ktéra stanowi jedyne kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty.
Odwotujgcy tym samym moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu
naruszeniami przepisbw ustawy pzp, co uniemozliwia Odwotujgcemu uzyskanie

przedmiotowego zamdwienia, na co mogtby w przeciwnym razie liczy¢.

Izba stwierdzita, ze dokonane przez Zamawiajgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1
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pzp w zw. z art. 101 ust. 3 pzp odrzucenie oferty Odwotujgcego — z uwagi na jej sprzecznosé
z ustawg pzp, polegajacg na tym, ze oferta ztozona w tym postepowaniu jest mniej korzystna
od oferty zlozonej w postepowaniu prowadzonym w celu zawarcia umowy ramowej
w przypadku ceny jednostkowej za interpretacje telewizora akustycznego — byto uzasadnione
w powyzej ustalonych okolicznosciach sprawy.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp zamawiajgc odrzuca oferte, jezeli jest
niezgodna z ustawg {pzp}. Art. 101 ust. 3 ustawy pzp stanowi, ze oferta sktadana w wyniku
zaproszenia, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 2, nie moze by¢ mniej korzystna od oferty ztozone;j
w postepowaniu prowadzonym w celu zawarcia umowy ramowej. {W art. 101 ust. 1 pkt 2 pzp
chodzi o zaproszenie kierowane w celu udzielenia zamowienia do wykonawcow, z ktérymi
zamawiajgcy zawart umowe ramowa.}

Z ofertg niezgodng z ustawg pzp — jak stusznie wskazuje doktryna prawa zamdwien
publicznych — mamy do czynienia przede wszystkim woéwczas, gdy narusza ona przepisy
ustawy pzp adresowane do wykonawcow, nie za$ do zamawiajgcych. Niewatpliwie
adresatem normy art. 101 ust. 3 pzp jest wykonawca, gdyz to on sktada oferte w odpowiedzi
na zaproszenie zamawiajgcego.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby punktem wyjscia dla interpretacji art. 101 ust. 3
pzp jest zawarta w art. 2 pkt 9a pzp definicja umowy ramowej. Zgodnie z nig przez umowe
ramowg nalezy rozumie¢ umowe zawartg miedzy zamawiajgcym a jednym lub wiekszg liczbg
wykonawcow, ktérej celem jest ustalenie warunkéw dotyczacych zamowien publicznych,
jakie mogag zosta¢ udzielone w danym okresie, w szczegdlnosci cen i, jezeli zachodzi taka
potrzeba, przewidywanych ilosci. Wynika z tego, ze ustalone w umowie ramowej warunki
realizacji zaméwien, kitdére majg by¢ udzielone w przysziosci, takie jak np. cena, nalezg
do przedmiotowo istotnych przedmiotowo elementéw tresci tej umowy. Dalsze przepisy
ustawy pzp dotyczace umowy ramowej wprowadzajg regute, ze raz ustalone w niej warunki
realizacji przysztych zaméwien nie mogg ulec pogorszeniu na etapie udzielania konkretnych
zamowien. | tak w odniesieniu do umowy ramowej zawartej z jednym wykonawcag w art. 101
ust. 1 pkt 1 pzp wprost wskazano, ze zamdwienie nie moze by¢ udzielone na warunkach
mniej korzystnych niz okreslone w umowie ramowej. Z kolei przy umowie ramowej zawartej
z wieloma wykonawcami art. 101 ust. 3 pzp zastrzega, ze oferta sktadana przez wykonawce
nie moze by¢ mniej korzystna od oferty zlozonej przez niego uprzednio w postepowaniu
prowadzonym w celu zawarcia umowy ramowej. Zdaniem skfadu orzekajgcego Izby réwniez
w tym drugim przypadku celem zakazu jest uniemozliwienie udzielenia zamoéwienia na mniej
korzystnych warunkach niz ustalone uprzednio w umowie ramowe;.

Przenoszgc powyzsze na grunt tej sprawy nalezy stwierdzi¢, ze na mocy zawartej

pomiedzy Zamawiajgcym a Odwotujgcym umowy ramowej okreslone w ofercie pierwotnej
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ceny jednostkowe za wykonanie poszczegolnych rodzajow badan i interpretaciji, czyli stawki
podane w formularzu cenowym nie mogty ulec podwyzszeniu na etapie sktadania oferty
ostatecznej. Zamawiajgcy wprowadzit w s.i.w.z. na zawarcie umowy ramowej taki warunek
dla zaméwien udzielanych w okresie jej obowigzywania, co nie zostato zakwestionowane
przez zadnego z wykonawcow. Warunek ten zostat wielokrotnie wyrazony w s.i.w.z.
na zawarcie umowy ramowej, a nastepnie potwierdzony w s.i.w.z. na zawarcie umowy
wykonawczej. Z kolei Odwotujacy sktadajgc oferte wstepng, a nastepnie podpisujgc umowe
ramowa, zgodzit sie na to, aby ceny jednostkowe nie ulegaty podwyzszeniu przy udzielaniu
konkretnych zamoéwien (tzw. zamoéwieh czgstkowych). Skoro Odwotujagcy w ofercie
ostatecznej podwyzszyt cene jednostkowg za interpretacje telewizora akustycznego
w stosunku do uprzednio ztozonej oferty, zaoferowat w tym zakresie mniej korzystne warunki
niz ustalone w umowie ramowej, a tym samym naruszyt art. 101 ust. 3 pzp.

Skiad orzekajgcy Izby zwazyt, ze powyzsza reguta znajduje uzasadnienie
w przyjetych przez Zamawiajgcego zatozeniach. Zamawiajgcy nie byt w stanie na etapie
umowy ramowej precyzyjnie przewidzie¢ zakresu ilosciowego poszczegélnych rodzajéw
badan i interpretacji. Stgd mogto mu zaleze¢, aby niezaleznie od korekt przedmiotu
zamoéwienia na etapie udzielania zamowienia, zagwarantowa¢ sobie w umowie ramowej
nieprzekraczalng wysokos¢ stawek za kazdy rodzaj badan i interpretacji. Konsekwentnie
Zamawiajgcy przewidziat juz na etapie postgpowania na zawarcie umowy ramowej
kosztorysowe wynagrodzenie za realizacje udzielonych zaméwien, czyli za faktycznie
wykonane badania i interpretacje wedtug cen jednostkowych, ktére nie mogty by¢ wyzsze niz
W umowie ramowe;j.

Zdaniem sktadu orzekajgcego w okolicznosciach sprawy nie znajduje uzasadnienia
stanowisko Odwotujacego, jakoby podwyzszenie jednej ceny jednostkowej nie miato
znaczenia, gdyz dla catego zadania oferta finalna jest korzystniejsza od oferty pierwotnej
w Swietle obowigzujgcego na obu etapach procedury kryterium cenowego. Odwotujgcy sam
na rozprawie dowiédt, ze zaprezentowane w odwotaniu zestawienie cen jego ofert ztozonych
na réznych etapach, acz efektowne, jest zupetnie nieadekwatne, gdyz umowa ramowa
i udzielane zamoOwienie nie dotyczg tozsamego zadania. Na rozprawie okazato sie,
ze wykazanie tego, co wedtug odwotania miato by¢ oczywiste, wymaga przeprowadzenia
symulaciji, przy czym mozliwe sg tu rézne warianty. W przekonaniu sktadu orzekajgcego Izby
nie ma znaczenia, ze w kazdym z nich sprowadzone do takiego samego zakresu
rzeczowego hipotetyczne zadanie okazuje sie by¢ tgcznie tansze wedtug cen jednostkowych
z oferty wykonawczej. Odwotujacy wykazat nieporéwnywalnosc ofert, skoro ich korzystnos¢
mozna stwierdzi¢ jedynie przez pryzmat podanych w nich cen jednostkowych. Natomiast
podwyzszenie chocby jednej ceny jednostkowej oznaczato zaoferowanie realizacji ustugi
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na mniej korzystnych warunkach niz ustalone wigzgco w umowie ramowe;j.

Odnoszac sie do podniesionego w odwotaniu alternatywnego zarzutu, skfad
orzekajacy lzby podziela wyrazone w uzasadnieniu wyroku Izby z 24 marca 2014 r. (sygn.
akt KIO 453/14) stanowisko, ze tryb przewidziany w art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp nie znajduje
zastosowania w odniesieniu do niezgodnosci oferty z ustawg pzp. Obowigzek odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 pzp nie doznaje wyjatku, jak w przypadku
niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji, gdyz jedynie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp wprost
odsyta do art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. Réwniez z tego ostatniego przepisu wprost wynika,
ze dotyczy wytgcznie poprawiania w ofercie omytek polegajacych na niezgodnosci oferty
ze specyfikacja, a nie z ustawa. Nie ma zatem mozliwosci poprawienia na tym trybie oferty
naruszajgcej zakaz wynikajacy z art. 101 ust. 3 pzp, tak aby nie byta mniej korzystna niz
oferta ztozona w postepowaniu na zawarcie umowy ramowe;j.

Na marginesie sktad orzekajgcy lzby wyraza watpliwosé co do omytkowego
charakteru podwyzszenia ceny jednostkowej wbrew regule, kitdérg Odwotujacy uznat
za nieskuteczng z powodow, ktére opisat w uzasadnieniu pierwszego zarzutu.

Odwotujgcy zdaje sie réwniez nie dostrzegaé, ze sugerowana przez niego
niezgodnos¢ z trescig s.i.w.z. dotyczytaby nie tylko do s.i.w.z. aktualnie prowadzonego
zamoéwienia, ale i s.iw.z. na zawarcie umowy ramowej. Przede wszystkim jednak
podwyzszenie ceny jednostkowej naruszato warunki umowy ramowej zawartej przez
Odwotujgcego z Zamawiajgcym, co przekresla mozliwos¢ rozpatrywania go wytacznie
w ptaszczyznie niezgodnosci treSci oferty z trescig s.iw.z. aktualnie prowadzonego
postepowania.

Z Kkolei sugerowany przez Odwotujgcego sposéb poprawienia nie jest wcale
oczywisty, gdyz z poréwnania cen jednostkowych w obu jego ofertach wynika, ze zmieniat
ceny jednostkowe w stosunku do tych z umowy ramowej. Izba nie dostrzega tu wywodzone;j
na rozprawie przez Odwotujgcego analogii ze sprawami dotyczacymi poprawiania omytek
w zakresie okreslenia w ofercie okresu gwarancji niezgodnie z narzuconym przez

zamawiajgcego W S.i.w.z.

Majgc powyzsze na uwadze, lzba — dziatajagc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy
pzp — orzekta, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach postgpowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 1 i 2 lit. b rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
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wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajgc Odwotujgcego kosztami tego postepowania,
na ktore ztozyt sie uiszczony przez niego wpis, a takze uzasadnione koszty Zamawiajgcego
w postaci wynagrodzenia petnomocnika, na podstawie rachunku ztozonego do zamknigecia
rozprawy.

PrzewodniCczaCy: .....cccoeiiiiieiiimirrreneenns

16



