Sygn. akt: KIO 1106/16

WYROK
z dnia 1 lipca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 lipca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej lIzby Odwotawczej w dniu 22 czerwca 2016 r. przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Budownictwa Elektroenergetycznego ELBUD Gdansk S.A., ul. Nowy
Swiat 42/44, 80-299 Gdansk w postepowaniu prowadzonym przez Polskie Koleje
Panstwowe S.A., ul. Szczesliwicka 62, 00-973 Warszawa

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia — konsorcjum
firm w skiadzie: SKB Development Sp. z 0.0. Sp. k. (lider), SKB Budownictwo Sp. z o.0.
z siedziba dla lidera: ul. Mita 2, 00-180 Warszawa, zgtaszajgcych swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

. oddala odwotanie,

kosztami  postepowania obcigza wykonawce Przedsiebiorstwo Budownictwa
Elektroenergetycznego ELBUD Gdansk S.A., ul. Nowy Swiat 42/44, 80-299 Gdansk i:

2.1. zalicza w poczet kosztdow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Budownictwa Elektroenergetycznego ELBUD Gdansk S.A.,
ul. Nowy Swiat 42/44, 80-299 Gdansk tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od wykonawcy Przedsiebiorstwo Budownictwa Elektroenergetycznego
ELBUD Gdansk S.A., ul. Nowy Swiat 42/44, 80-299 Gdansk na rzecz Polskich
Kolei Panstwowych S.A., ul. Szczesliwicka 62, 00-973 Warszawa kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy:  .....ccciiiieieiiiiiirr e
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na ,Przebudowe dworca
kolejowego Olsztyn Zachodni” (KFZ/2016/WNP-004700), prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego przez Polskie Koleje Panstwowe S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej
,Zamawiajgcy”) wykonawca Przedsiebiorstwo Budownictwa Elektroenergetycznego ,ELBUD”
Gdansk S.A. z siedzibg w Gdansku (dalej ,odwotujgcy”) ztozyt odwotanie wobec odrzucenia,
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) [dalej ,ustawa Pzp”], oferty
odwotujgcego, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

o art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez jego btedng wyktadnie, a w konsekwencji btedne
przyjecie, iz cena zaproponowana przez odwotujgcego w ofercie byta razaco niska
oraz btedne uznanie, ze wyjasnienia wraz z dostarczonymi dowodami potwierdzaja,
ze ofertg zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia ergo
btedne odrzucenie oferty odwotujgcego,

o art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez jego btedng wyktadnie, a w konsekwencji
zaniechanie ponownego wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie,
ktory nie rozwiat watpliwosci zamawiajgcego,

o art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez jego niezastosowanie, a w konsekwencji
zaniechanie zadania od odwotujgcego wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty,
przez to btedne przyjecie, iz oferta odwotujgcego nie obejmuje catosci przedmiotu
zamowienia,

o art 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez jego zastosowanie, a w konsekwencji

odrzucenie oferty odwotujgcego, mimo iz oferta nie zawierata razgco niskiej ceny.

Odwotujacy wniést o:
uwzglednienie odwotania,
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,
nakazanie zamawiajgcemu dokonania czynnosci oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty odwotujgcego,
4. obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania.

W odniesieniu do naruszenia art. 90 ust. 3 ustawy Pzp wskazat, ze zgodnie
z przywotang normg zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien lub
jezeli dokonana ocena ztozonych wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze

oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
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Wskazat takze, ze zgodnie z wyrokiem Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia
30 stycznia 2007 r., XIX Ga 3/07, ceng razaco niskg jest cena, ktéra wskazuje, iz oczywiste
jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla
niego nieoptacalne; razgco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od
realiow tynkowych, za cene razgco niska uznaje sie cene, ktéra, nie pokrywa wydatkéw
wykonawcy zwigzanych z wykonaniem zamdwienia, cene nierealng w relacji do cen
rynkowych podobnych zamdwien.

Stwierdzit, ze jego cena ofertowa nie nosita znamion ceny razgco niskie;.

Wskazat, ze r6znica pomiedzy ceng ofertowg a s$rednig arytmetyczng wszystkich
ztozonych ofert oraz szacunkowej wartosci zamdwienia wynosi zaledwie 22-23%, wobec
czego uznatl, ze jego cena ofertowa nie jest niespotykana, czy nieodpowiadajgca realiom
rynkowym.

Odwotujac sie do wyroku KIO z dnia 17 czerwca 2015 r. o sygn. akt KIO 1179 /15
podat, ze r6znica na poziomie 21% jest roznicg niewielkg i wpisang w walke konkurencyjng
pomiedzy wykonawcami.

Podniost, ze zamawiajgcy dokonujgc obliczen réznicy procentowej, dokonat ich biorac
pod uwage kwote, ktérg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia (str. 1
uzasadnienia odrzucenia oferty odwotujgcego), a nie wartos¢ zaméwienia, co stanowi btad.

Powotujac sie na wyrok KIO z dnia 17 czerwca 2015 r. o sygn. akt KIO 1071/15
wskazat, ze kwota na sfinansowanie zamowienia sama w sobie nie stanowi wprost podstawy
do oceny, czy cena ofertowa jest na razgco niskim poziomie, czy tez nie jest, gdyz jest to
kwota wynikajgca z analizy budzetu zamawiajgcego i jego mozliwosci finansowych, a nie

z obiektywnej wyceny przedmiotu namoéwienia.

Stwierdzit, ze w przedmiotowej sprawie cena zaproponowana przez niego nie
odbiega znaczaco od cen wskazanych przez pozostatych oferentéw, w zwigzku

Z powyzszym nie moze zosta¢ uznana za cene razgco niska.

Oswiadczyt, ze podtrzymuje wszystkie wyjasnienia, ztozone zamawiajgcemu
w odpowiedzi na wezwanie z dnia 24 maja 2016 r.

Oswiadczyt, ze jest uznang na rynku firma, dziatajacg od 1949 roku, posiada liczng
sie¢ dostawcow, ktérzy oferujg mu swoje produkty po znacznie nizszych cenach.

Wskazat, iz w zwigzku z realizacjg wielu robét budowlanych nie wymaga od swoich
oferentdw przedstawiania za kazdym razem pisemnego zestawienia cenowego, bowiem
idealna wspotpraca gospodarcza odwotujgcego z kontrahentami, budowana na zasadach
wzajemnej lojalno$ci i przestrzegania zasad kupieckich powoduje, iz w przypadku kazdego
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zamoéwienia moze liczy¢ na dodatkowe upusty i rabaty. Uzupetnit, ze wykonujac wiele prac
budowlanych ma wiedze o cenach materiatbw, ktére powinien zastosowac¢ i ktore
wykorzystuje w swojej ofercie.

Zdaniem odwotujgcego, jesli powyzsze wyjasnienia zamawiajacy uznat za niepetne,
badz nierozwiewajgce wszystkich jego watpliwosci to miat uprawnienie do wezwania

odwotujgcego do ztozenia dalszych wyjasnien, precyzujgc jednoczesnie ich zakres.

Oswiadczyt, ze podtrzymuje, iz prace realizowat bedzie przy pomocy witasnego
sprzetu.

Ocenit, ze mijajg sie z prawdg twierdzenia zamawiajgcego, iz wskazanie przez
odwotujgcego w wyjasnieniach na fakt posiadania wtasnych urzadzen implikuje ponoszenie
dodatkowych kosztow (,tym samym Wykonawca potwierdzit, ze nie sg to prace bezkosztowe,
co powinien wkalkulowac w cene”).

Stwierdzit, ze ponositby dodatkowe koszty, gdyby zmuszony byt do najmu badz
dzierzawy sprzetu, ale nie w przypadku, gdy wszelkie urzgdzenia i maszyny budowlane
posiada.

Podtrzymat ztozone uprzednio zamawiajgcemu wyjasnienia, iz roboty budowlane
i instalacyjne nie bedg wykonywane przy pomocy podwykonawcow.

Stwierdzit, ze zamawiajgcy w pismie z dnia 17 czerwca 2016 r. btednie przyjat, iz
odwotujgcy sprzecznie wyjasnia, iz z jednej strony nie bedzie z podwykonawstwa korzystat,
za$s z drugiej strony wskazuje w wykazie podwykonawcéw ,(...) firme, ktéra bedzie
Swiadczyta ustugi konsultingowe podczas realizacji zamdwienia’.

Zdaniem odwotujgcego precyzyjnie wyjasnit, iz podwykonawstwo nie bedzie
dotyczyto robét budowlanych i instalacyjnych, jednak zamierza korzysta¢ z wiedzy
i doswiadczenia podmiotu trzeciego, ktory jednak nie bedzie angazowany przy bezposredniej
realizacji rob6t budowlanych i instalacyjnych.

Uznat, ze powyzsze potwierdza jedynie fakt, iz zamawiajgcy niewtasciwie zrozumiat
wyjasnienia odwotujgcego, wobec czego zamawiajgcy powinien zastosowaé procedure

ponownych wyjasnien lub procedure przewidziang przepisem art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

W odniesieniu do naruszenia art. 90 ust. 3 ustawy Pzp odwotujgcy podat, ze w dniu
24 maja 2016 r. zamawiajgcy zwrocit sie do odwotujacego o wyjasnienie, w tym ztozenie
dowoddw, dotyczacych elementdéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Podniost, ze
w dalszej czesci pisma zamawiajacy przepisat tres¢ normy art. 90 ust. 1 pkt 1 i pkt 2 ustawy
Pzp, wskazujac zakres, w jakim wyjasnienia powinny zostac ztozone.

Uzupetnit, ze zamawiajgcy wpisat prosze o wyjasnienie, czy zaproponowana cena
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ofertowa zostata okre$lona z nalezytg staranno$cig i czy gwarantuje ona wykonanie

zamowienia w Sposob rzetelny oraz wskazal, iz wykonawca moze rowniez przedstawic

odpowiednie wyliczenia, katalogi lub inne dowody, ktore potwierdzajg realnosc i rzetelnos$c
zaproponowanej ceny.

Oswiadczyt, ze zlozyt wymagane przez zamawiajgcego wyjasnienia wraz
z odpowiednim wyliczeniem — szczegétowym kosztorysem z dnia 30 maja 2016 r., czym
uczynit zados¢ wymaganiom zamawiajgcego do przedstawienia dowodu w postaci
odpowiednich wyliczen.

Podniést, ze gdyby zamawiajgcy miat dalsze watpliwosci co do realnosci
zaproponowanych przez odwotujgcego cen, miat mozliwos¢, a wrecz koniecznym byto
ponowne wezwanie odwotujgcego do ztozenia dalszych wyjasnien bgdz przedstawienia
kolejnych dowoddéw na potwierdzenie zawartych w nich tez.

Uznat, ze powyzsze zgodne jest z linig orzeczniczg KlO:

e wyrok z dnia 6 sierpnia 2015 r. sygn. akt KIO 1490/15; KIO 1577/15; KIO 1584/15): nie
ma przeszkod, by Zamawiajgcy prowadzit wyjasnienia dotyczgce elementow oferty
majgcych wplyw na wysokoS¢ ceny wieloetapowo, az do uzyskania odpowiedni na
wszystkie pytania i watpliwosci (poza przypadkiem opisanym w art. 90 ust. 3 pzp, gdy
wykonawca me wspofpracuje i nie udziela wyjasnien),

e wyrok z dnia 17 lipca 2015 r. sygn. akt KIO 1410/15: zgdanie ponownych wyjasnien jest
system dopuszczalne, o ile wcze$niej, na pierwsze zgdanie zamawiajgcego, ztozone
przez wykonawce wyjasnienia budzg okreslone watpliwosci i wymagajg doprecyzowania,

e wyrok z dnia 23 czerwca 2015 r. sygn. akt KIO 1143/15: nalezy podzieli¢ stanowisko
o mozliwosci zamawiajgcego dodatkowego wezwania wykonawce w  celu
doprecyzowania lub udzielenia szerszych informacji w zakresie przekazanych przez

wykonawce wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 PZP.

Stwierdzit, iz wspotpracowat z zamawiajgcym i ztozyt obszerne wyjasnienia, ktére co
prawda nie usatysfakcjonowaty zamawiajgcego, jednakze stanowity odpowiedz na wszystkie
pytania zamawiajgcego.

Podniést, ze nie moze ponosi¢ odpowiedzialnosci za nieprecyzyjnie zadane przez

zamawiajgcego pytania dotyczace zakresu wymaganych wyjasnien.

Podat, ze w uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujgcego zamawiajgcy wskazat m.in.
Wykonawca winien przedstawi¢ szczegotowg analize wskazanych w tre$ci wyjasnien
kosztow, w tym w szczegolnosci przyjetg wartos¢ oraz z czego owa warto$¢ wynika’, a takze
.(...) nie wskazat, na jakim poziomie okreslit zysk oraz jakie gtowne koszty poza kosztami
wskazanymi w tabeli (..,) zostaly ujete przy wycenie”.
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Podniost, ze dopiero po dokonaniu czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego
zamawiajgcy wskazat odwotujgcemu, jaki byt oczekiwany przez niego zakres wyjasnien.

Uznat, ze nie mozna stwierdzi¢, iz zaniechat wyjasnien w tym zakresie z wiasnej
winy.

Zdaniem odwotujgcego, gdy ziozone przez niego wyjasnienia spowodowaty
jakiekolwiek watpliwosci zamawiajgcego, to winien on zwréci¢c sie powtdrnie do

odwotujgcego z zgdaniem ztozenia wyjasnien na okolicznosci watpliwe.

Za orzecznictwem KIO stwierdzit, ze:

e istotne jest, aby wyjasnienia precyzyjnie odnosity sie do kwestii wskazanych przez
zamawiajgcego. Jest to mozliwe tylko wtedy, gdy z treSci wezwania bedzie
jednoznacznie wynikato, jakie zamawiajgcy powzigt watpliwosci w toku badania
wysokosci ceny oferty (wyrok z dnia 24 czerwca 2015 r. sygn. akt KIO 1104/15),

e jakkolwiek ciezar udowodnienia poprawnosci zaproponowanej ceny oferty spoczywa na
wykonawcy (art. 90. ust. 2 PZP), to jednak zamawiajacy powinien wskaza¢ m.in. w jakim
kierunku wyjasnienia te powinny by¢ poprowadzone i na takie okolicznosci powinien on
przedstawi¢ dowody, czyli co w jego ofercie budzi watpliwosci zamawiajacego, nie
pozostawiajgc tego jedynie domystom wykonawcy (wyrok z dnia 15 czerwca 2015 r.
sygn. akt KIO 1147/15).

Podniést, ze zamawiajgcy jedynie ogdlnie (poprzez przytoczenie brzmienia art. 90
ust. 1 ustawy Pzp) zakreslit odwotujgcemu zakres ztozonych wyjasnien, wskazujac — po
odrzuceniu oferty odwotujgcego — jakich informacji zadat.

W odniesieniu do naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp odwotujgcy wskazat, ze
zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdac
od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert, niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty
oraz, z zastrzezeniem ust. 1 i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Odwotujgcy stanat na stanowisku, ze jesli tre$¢ ztozonych przez niego wyjasnien
wzbudzita watpliwosci zamawiajgcego co do zakresu prac powierzonych podwykonawcom,
czy mozliwosci realizacji prac przez zaproponowang przez odwotujgcego liczbe
pracownikéw, jak réwniez w zakresie wyceny ergo przewidzenia realizacji catego zakresu
zamoéwienia, to winien zwrdci¢ sie do odwotujgcego o udzielenie dodatkowych wyjasnien,
a nie dokonywa¢ samodzielnych zatozen, ktére w efekcie okazaty sie btedne i spowodowaty
sprzeczng z prawem decyzje zamawiajgcego W przedmiocie odrzucenia oferty

odwotujgcego.
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Podniést, za wyrokiem KIO z dnia 4 sierpnia 2015 r. sygn. akt KIO 1538/15;
KIO 1548/15; KIO 1549/15), ze tres¢ wyjasnien nie moze stanowi¢ podstawy do okre$lenia
zakresu $wiadczenia wykonawcy, ktore winno mie¢ swoje zrodto w ofercie.

Stwierdzit, ze fragment uzasadnienia odrzucenia oferty odwotujgcego w brzmieniu
»(---) co wskazuje na fakt braku ujecia i wyceny tychze robdt, mimo istniejgcego obowigzku
ich wykonania wynikajgcego z dokumentow przetargowych”, a takze ,w oparciu o zalgczony
do wyjasnienn kosztorys mozna przyja¢, ze oferta Wykonawcy nie obejmuje catoSci
przedmiotu zamdwienia” jest niezasadny, bowiem odwotujgcy kilkakrotnie w ztozonych
wyjasnieniach potwierdzit, iz cena ryczattowa obejmuje catos¢ kosztow, a dodatkowo tresc
Swiadczenia odwotujgcego wynika bezposrednio ze ztozonej oferty, a nie sktadanych

w trakcie postepowania o udzielenie zamowienia wyjasnien.

Oswiadczyt, ze ztozyt wraz z wyjasnieniami szczegbtowy kosztorys, na podstawie
ktérego wyliczona zostata cena wskazana w jego ofercie — ze wzgledu na fakt, iz
zamoéwienie rozliczane bedzie przy pomocy wynagrodzenia ryczattowego odwotujgcy
pomiescit cze$¢ kosztébw i cen w ramach innych elementéw cenotworczych, w zwigzku

z czym nie wskazat ich expressis verbis w tabeli kosztorysowe;j.

Za wyrokiem KIO z dnia 20 lipca 2015 r. sygn. akt KIO 1439/15 wskazat: cena
ryczattowa to cena ustalona za cato$¢ zamowienia, na podstawie dokumentacji projektowe,
a przedmiary majg jedynie znaczenie pomocnicze. Z tego tez powodu w sytuacji braku
w kosztorysie szczegotowym niektorych robdt nie mozna uznac, ze wykonawca ztozyt oferte

niezgodna z trescig SIWZ.

W odniesieniu do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp odwotujgcy stwierdzit, ze
de facto zamawiajgcy nie uznat ceny zaproponowanej w ofercie za razgco niska, ale jedynie
wyjasnienia ztozone przez odwotujgcego za niewyczerpujgce catego zakresu, ktory chciat
otrzymac zamawiajgcy.

Podniost, ze zamawiajgcy nie sprecyzowat elementéw cenotwdrczych (np. zysku),
ktére miat wyjasni¢ odwotujacy.

Oswiadczyt, ze pozostajgc w dobrej wierze ztozyt obszerne wyjasnienia oraz dowéd
w postaci szczegétowej kalkulacji ceny na podstawie kosztorysu.

Podkreslit, ze zadna pozycja kosztorysu nie zostata wyceniona ponizej cen
rynkowych, co zamawiajgcy potwierdza nie wskazujgc, by jakakolwiek pozycja kosztorysu

zawierata ceny dumpingowe.

Podsumowat, Ze odrzucenie oferty odwotujgcego na podstawie przestanki
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wystgpienia w ofercie razgco niskiej ceny nie moze zosta¢ uznane za stuszne, a dziatanie

zamawiajgcego w tym zakresie za zgodne z obowigzujgcymi przepisami prawa.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, przediozonej Izbie przez zamawiajacego w kopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginalem przy pismie z dnia 29 czerwca 2016 r.,
Przystapienia do postepowania odwofawczego po stronie zamawiajacego (pismo
z dnia 27 czerwca 2016 r.), Odpowiedzi na odwofanie (pismo zamawiajgcego z dnia
30 czerwca 2016 r.), oswiadczen z dnia 28 czerwca 2016 r.: Botir.Pl Sp. z 0.0. z siedzibg
w Poznaniu oraz Elektro-Spark Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie, ztozonych przez
odwotujacego na rozprawie, a takze stanowisk stron i przystepujacego
zaprezentowanych w toku rozprawy sklad orzekajacy lzby ustalit i zwazyl, co
nastepuje.

Zarzut _odrzucenia__oferty odwotujgcego z naruszeniem wskazanych przez

odwotujaceqo przepisdw nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, co nastepuje.

Przedmiotem zamowienia jest przebudowa dworca kolejowego Olsztyn Zachodni.

Zamawiajgcy zobowigzat wykonawcéw do podania ceny ryczattowej za wykonanie
przedmiotu zamoéwienia (Rozdziat XVI pkt 1 SIWZ) oraz do sporzadzenia wiasnej kalkulacji
na podstawie dokumentacji projektowej oraz STWIOR w taki sposéb, aby uwzglednié
wszystkie koszty niezbedne do wykonania zaméwienia, wskazujgc przyktadowo te koszty
(np. realizacje projektu zabezpieczajgcego funkcjonalnos¢ dworca (Rozdziat XVI pkt 5
SIWZ). Nie zobowigzat jednak wykonawcow do zatgczenia ww. kalkulacji wtasnej wykonawcy
do oferty.

Cena ofertowa brutto stanowita kryterium oceny ofert, ktbremu zamawiajacy przypisat
80% znaczenie (Rozdziat XVII pkt 2 SIWZ).

Zgodnie z § 5 ust. 1 wzoru umowy, stanowigcym zatgcznik nr 8 do SIWZ, ,Za
wykonanie Przedmiotu Umowy Wykonawca otrzyma wynagrodzenie ryczattowe

w rozumieniu art. 632 § 1 Kodeksu cywilnego w wysokosci: brutto ................... zt(...)"

Termin sktadania ofert zostat wyznaczony na dziern 9 maja 2016 r. godz. 12%.

Oferty ziozyto 7 wykonawcow, oferujgc taki sam termin realizacji przedmiotu
zamoéwienia (32 tygodnie) oraz ceny brutto: od 3 065 160 zt (odwotujacy), przez 3 662 325 zt
(przystepujacy) do 5 077 272,08 zt.
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Odwotujgcy ztozyt Formularz ofertowy na podstawie opracowanego przez
zamawiajgcego wzoru, stanowigcego Zatgcznik nr 1 do SIWZ — zaoferowat, jak wskazano
wyzej, cene brutto w wysokosci 3 065 160 zt, oswiadczyt, ze zapoznat sie z SIWZ i nie wnosi
do niej zastrzezen oraz, ze zobowigzuje sie do spetnienia wszystkich warunkéw zawartych
w SIWZ, a nadto do podpisania umowy (wg wzoru zamawiajgcego) bez zastrzezen.

Oswiadczyt, ze przedmiot umowy wykonana sitami wiasnymi bez udziatu
podwykonawcéw, jednoczesnie jednak zatgczyt oswiadczenie wedtug zatgcznika nr 6 do
SIWZ. Zatgcznik nr 6 ztozy¢é mieli jedynie ci wykonawcy, ktorzy beda realizowali przedmiot
zamdwienia z udziatem podwykonawcow.

Odwotujgcy jako podwykonawce wskazat: Condite Sp. z o0.0. S.K.A. z Kielc,
wskazujgc czes¢ zamoéwienia, kitérg zamierza powierzy¢ do wykonania podwykonawcy:
ustugi konsultingowe.

Odwotujgcy nie zatgczyt do oferty zadnych wyliczen, czy kosztorysow.

W pismie z dnia 13 marca 2016 r. (prawdopodobnie btednie oznaczono miesigc
sporzadzenia pisma, winno by¢ 13 maja 2016 r., tj. po terminie sktadania ofert) przystepujacy
podnidst, w zwigzku z dokonanym otwarciem ofert, ze oferta ztozona przez odwotujgcego

~Stanowi oferte o razgco niskiej cenie”, prezentujgc swoje stanowisko w tym zakresie.

Pismem z dnia 24 maja 2016 r. zamawiajgcy, na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zwrdcit sie
do odwotujgcego o ,wyjasnienie, w tym ztozenie dowodow, dotyczacych elementow
majgcych wplyw na wysokosc ceny’, przywotujgc w dalszej kolejnosci brzmienie art. 90 ust. 1
pkt 112 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wskazat takze, iz oczekuje wyjasnienia, ,czy zaproponowana cena
ofertowa zostata okre$lona z nalezytg starannoscig i czy gwarantuje ona wykonanie
zamowienia w Sposob rzetelny’.

Zamawiajgcy wskazat nadto, ze ,Wykonawca moze réwniez przedstawi¢ odpowiednie
wyliczenia, katalogi Ilub inne dowody, ktore potwierdzajg realnos¢ i rzetelnosc
zaproponowanej ceny’.

Zazgdat, aby wyjasnienia byty ,jak najbardziej szczegdtowe” oraz, aby uwzgledniaty
~aspekty majgce wplyw na ceng, tak aby nie pozostawiaty watpliwosci co do prawidfowego
i rzetelnego jej wyliczenia’.

Dodat: ,Zasadne jest, aby ztozone wyjasnienia byty odpowiednio umotywowane,
przekonujgce, ze zaproponowana oferta nie zawiera razgco niskiej ceny’.

Zamawiajgcy wyznaczyt termin ztozenia wyjasnien do dnia 31 maja 2016 r.
do godz. 14%,
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Odwotujacy (co potwierdzit na rozprawie) nie zwracat sie¢ do zamawiajgcego

o0 przedtuzenie terminu ztozenia wyjasnien.

Pismem z dnia 31 maja 2016 r. odwotujgcy ztozyt Odpowiedz na wezwanie do
ztozenia wyjasnien, do ktorej zatgczyt ,szczegotowy kosztorys” (dalej ,kosztorys”).

Kosztorys zawierat czesci: wentylacja — 63 pozycje, instalacje sanitarne — 102
pozycje, instalacje elektryczne — 138 pozycji, roboty budowlane — 419 pozyciji, sieci — 79
pozycji, zestawienie i podsumowanie wartosci tych czesci, a dodatkowo pozycje ,bms”, co
dato tgcznie 3 065 160 zi, tj. wartos¢ réwng cenie ofertowej odwotujacego.

Odwotujgcy zastrzegt ztozone przez siebie wyjasnienia jako zawierajgce informacje

stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 17 czerwca 2016 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw o wyborze,
jako najkorzystniejszej, oferty przystepujacego, o wykluczeniu trzech wykonawcéw z udziatu
w postepowaniu (podajgc uzasadnienie), a nadto o odrzuceniu oferty odwotujgcego (podajac
podstawe prawng odrzucenia, tj. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp i ogbine
uzasadnienie podjetej decyzji).

W odrebnym pismie z dnia 17 czerwca 2016 r., nawigzujagc do zawiadomienia
0 wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy podat uzasadnienie faktyczne odrzucenia
oferty — odniost sie w nim szczeg6towo do tresci ztozonych przez odwotujgcego na wezwanie

w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp (i zastrzezonych) wyjasnien.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Zamawiajgcy zasadnie odrzucit oferte odwotujgcego.

Odwotujgcy twierdzit (str. 4 odwotania, czwarty akapit), ze zamawiajacy ,dokonujgc
stosownych obliczen roznicy procentowej, dokonat ich biorgc pod uwage kwote, ktorg
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia (...), a nie wartos¢ zamowienia, co
Stanowi bigd Zamawiajgcego’.

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy wskazat, ze ,kwota, jakg zamawiajgcy
zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia to w przedmiotowym postepowaniu
kwota rowna warto$ci zamowienia. (...) kwota, ktérg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamdwienia to kwota na ktérg opiewa wyliczona warto$¢ zamoéwienia — kwoty
te to kwoty tozsame w przedmiotowym postepowaniu. Wartos¢ zamdwienia (wraz
Z podatkiem VAT) zostata ustalona na kwote 3.940.200,16 zt brutto (...). Zatem trudno
wymagac¢ od Zamawiajgcego, aby dokonujgc obliczen roznicy procentowej wskazywat na
inng kwote (...)".

Nie kwestionowat tego odwotujgcy na rozprawie, jak tez nie kwestionowat prawa
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zamawiajgcego do zwrocenia sie do wykonawcy o ztozenie wyjasnien w kazdym przypadku,
gdy zamawiajgcy ma watpliwosci co do zaoferowanej ceny (,Sktadanie do zamawiajgcego
informacji o dostrzezonych nieprawidtowosciach byto w przedmiotowym postepowaniu o tyle
zbedne, ze zamawiajgcy w kazdym przypadku, gdy ma watpliwosci, moze zwrocic¢ sie do
wykonawcy o ztozenie wyjasnien co do zaoferowanej ceny’ — Protokot posiedzenia

i rozprawy str. 5, ostatni akapit).

Przyjete przez zamawiajacego w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego wynagrodzenie ryczattowe musiato mie¢ ,przetozenie” na tresc
skierowanego do odwotujgcego wezwania do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, tj. zamawiajacy nie moégt wyszczegdlnic konkretnych elementéw oferty
budzacych jego watpliwosci, poniewaz zaden z tych elementéw nie zostat wskazany,
witasnie ze wzgledu na wyméw podania jedynie ceny ryczattowej brutto bez sktadania
jakichkolwiek kosztoryséw, czy wyliczen, w ofercie. Niezasadnie zatem odwotujgcy
kwestionowat precyzyjno$¢ wezwania zamawiajgcego.

To zadaniem wykonawcy byto wskazanie elementow, ktére majg wptyw na wysokosc
ceny, odniesienie sie do nich — zaprezentowanie szczeg6towej argumentacji oraz poparcie
wyjasniern dowodami.

lzba stanefa na stanowisku, Zze zakreslony przez zamawiajgcego na ztozenie
wyjasnien wraz z dowodami czas byt dla odwotujgcego wystarczajgcy, biorgc pod uwage
fakt, ze juz w tresci SIWZ zamawiajgcy wskazat powinnos¢ wykonawcow sporzadzenia
wiasnej kalkulacji na podstawie dokumentacji projektowej oraz STWIOR w taki sposoéb, aby
uwzgledni¢ wszystkie koszty niezbedne do wykonania zaméwienia, a nadto fakt, ze
odwotujgcy nie wystepowat do zamawiajgcego o jego przedtuzenie.

Przyjmujac, iz praktyka odwotujacego jest, ze ,nie wymaga od swoich kontrahentow
przedstawiania za kazdym razem pisemnego zestawienia cenowego” (str. 4 odwotania,
ostatni akapit), stwierdzi¢ nalezy, ze odwotujgcy jako profesjonalny uczestnik rynku
zamoéwien publicznych winien by¢ przygotowany na wykazanie zamawiajgcemu realnosci
zaoferowanej ceny, gdy ten uruchomi procedure wyjasnien. Ztozone przez odwotujgcego na
rozprawie oswiadczenia dostawcéw potwierdzaja, ze nawet po terminie sktadania ofert

odwotujgcy byt w stanie uzyskaé potwierdzenie zaoferowanych mu uprzednio cen.

W ocenie Izby odwotujgcy Dbiednie utrzymywat, ze zlozenie kosztorysu
szczegO6towego wyczerpato oczekiwania zamawiajgcego w zakresie ztozenia dowoddw.

Podnies¢ bowiem nalezy, ze w tresci wezwania z dnia 24 maja 2015 r. zamawiajacy,
dopuszczajgc mozliwos¢ ziozenia wyliczen, czy katalogéw, wskazat réwniez na ,inne

dowody, ktdre potwierdzajg realnosc i rzetelnos¢ zaproponowanej ceny’.
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Zgodnie z przepisem art. 90 ust. 2 ustawy Pzp ,Obowigzek wykazania, ze oferta nie

zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy’.

Podstawowe znaczenie ma zatem dob6r przez wykonawce dowodow
odpowiadajgcych wskazanym przez niego okolicznosciom w odniesieniu do elementow
oferty majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny.

Tymczasem odwotujacy, rozbijajgc jedynie catkowitg cene brutto na wiele pozyciji
poszczegdblnych branz nie ztozyt zadnych dowoddw, ktére pozwolityby uznaé, ze przyjete
w kosztorysie wartosci sg uzasadnione uzyskanymi przez odwotujgcego od jego ,rozlegtej
sieci dystrybucyjne/’ wigkszymi, niz inni kontrahenci, rabatami i upustami. Samej ich
wysokosci odwotujgcy nawet nie wskazat.

Ze wzgledu na zastrzezenie przez odwotujgcego informacji ujetych w wyjasnieniach
jako stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa Izba wskazuje jedynie, iz podziela
argumentacje zamawiajgcego zaprezentowang w odrebnie skierowanym do odwotujgcego
piSmie z dnia 17 czerwca 2016 r.

Kierowanie kolejnych wezwan, w szczeg6lnosci domaganie sie przez zamawiajgcego
od odwotujgcego ztozenia dalszych wyjasnien co do informacji juz ztozonych byto niecelowe,
poniewaz w ramach kolejnych wyjasnien nie bytoby dopuszczalne sktadania dowodoéw, ktore
winny zosta¢ ztozone przez odwotujgcego wraz z odpowiedzig z dnia 31 maja 2016 r., tj. juz

na pierwsze wezwanie zamawiajgcego z dnia 24 maja 2016 r.

Wobec braku dowoddéw adekwatnych do ztozonych wyjasnien uzna¢ nalezato, ze
ztlozone wyjasnienia potwierdzajg, ze oferta zawiera razgco niska cene — odwotujacy nie
sprostat natozonemu nan przepisem art. 90 ust. 2 ustawy Pzp obowigzkowi, co uzasadniato

odrzucenie oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Uwzgledniajgc powyzsze lzba orzekta jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 3 pkt 1) lit. a) oraz § 3 pkt 2) lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41
poz. 238).

PrzewodniCzaCy:  ....ccoiieiiiiiiiiiircrr e
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