Sygn. akt: KIO 1982/17
WYROK

z dnia 4 pazdziernika 2017 roku
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 pazdziernika 2017 roku w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej w dniu 20 wrzesnia 2017 r. przez
wykonawce Retis Construction Sp. z 0.0., ul. Szosa Szubinska 26, 86-005 Kruszyn
Krajenski w postepowaniu prowadzonym przez Nadle$nictwo Bydgoszcz, ul. Sosnowa 9,
86-005 Kruszyn Krajenski

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznia czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej, ponowienie czynnosci badania i oceny ofert, a w jej ramach
odrzucenie oferty wykonawcy J.K., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg
maszty.net J.K., ul. Skosna 5, Lisi Ogon, 86-065 t.ochowo,

2. kosztami postepowania obcigza Nadlesnictwo Bydgoszcz, ul. Sosnowa 9,

21.

2.2,

86-005 Kruszyn Krajenski i:

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Retis Construction
Sp. z 0.0., ul. Szosa Szubinska 26, 86-005 Kruszyn Krajenski tytutem wpisu od
odwotania,

zasgdza od Nadlesnictwa Bydgoszcz, ul. Sosnowa 9, 86-005 Kruszyn Krajenski na
rzecz wykonawcy Retis Construction Sp. z 0.0., ul. Szosa Szubinska 26, 86-005
Kruszyn Krajenski kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia trzy tysiace sze$c¢set
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ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Bydgoszczy.

PrzewodniczaCy .........ccoeeveiieeieiinennennennss

KIO 1982/17 3

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na ,Zaprojektowanie i budowa systemu monitoringu

ppoz. w Nadle$nictwie Bydgoszcz w formule zaprojektuj i wybuduj"

(ogtoszenia o zamowieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym unii Europejskiej
pod numerem: 2017/S 103-206270), prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego
przez Skarb Panstwa - Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe Nadlesnictwo
Bydgoszcz, ul. Sosnowa 9, 86-005 Biate Btota (dalej ,zamawiajgcy”)

wykonawca Retis Construction sp. z 0. 0., ul. Szosa Szubinska 26, 86-005

Kruszyn Krajenski (dalej ,odwolujacy) ztozyt odwotanie wobec czynnosci i zaniechan



zamawiajgcego, polegajgcych na:

1. zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez Maszty.net J.K. (dalej ,Maszty.net”)
pomimo tego, ze w terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego
w pismie z dnia 1 sierpnia 2017 roku nie udzielit wyjasnien oraz nie przedtozyt
dowoddw dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu ztozonej oferty, czym zamawiajgcy
naruszyt art. 90 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz.U. 2 2017 r. poz. 1579) [dalej ,ustawa pzp”],

2. zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez Maszty.net pomimo tego, ze
wykonawca ten ztozyt oferta, ktdra zawiera razaco niska cene lub koszt w stosunku
do przedmiotu zamoéwienia, czym zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy
Pzp,

3. zaniechaniu wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. ztozonej przez odwotujgcego sie,
czym zamawiajgcy naruszyt art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwolujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw wskazanych
w treSci odwotania oraz o uwzglednienie odwotania, uniewaznienie wyboru oferty, a takze
0 nakazanie zamawiajgcemu ponownej oceny ofert, odrzucenia oferty Maszty.net
i ponownego dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy zauwazyt, ze sam zamawiajgcy w toku postepowania powzigt watpliwosci
w przedmiocie oferty ztozenie przez Maszty.net w zakresie wyliczenia ceny i kosztu ztozonej
oferty, poniewaz pismem z dnia 1 sierpnia 2017 roku wezwat tego wykonawce do udzielenia
wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu zfozonej przez
oferenta oferty.

W ocenie odwotujgcego w odpowiedzi wykonawca Maszty.net przediozyt jedynie
ogolnikowe pismo, w ktdrym w zaden sposdb nie wyjadnit sposobu wyliczenia ceny w
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ztozonej przez siebie ofercie czy chociazby tego w jaki sposéb przytoczone przez niego
okoliczno$ci wptywajg na obnizenie ceny, a nadto do pisma oferenta z dnia 1 sierpnia 2017
roku nie dotgczono jakichkolwiek dowoddw na poparcie wyliczen zawartych w zfozonej
ofercie. Stwierdzit, ze ogdlnikowe twierdzenia o wptywie na cene takich czynnikow jak rodzaj
materiatu, z ktérego wykonany ma by¢ maszt nie zostaty poparte chociazby cenami zakupu
surowca.

Uznat na tej podstawie, ze wykonawca Maszty.net nie uczynit zadoS¢ wezwaniu
skierowanym do niego przez zamawiajgcego i tym samym nie spetnit okreslonego w art. 90
ust. 2 ustawy Pzp wymogu udowodnienia, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub
kosztu.

Dodat, ze zamawiajgcy nie podjat jakichkolwiek czynno$ci majgcych na celu
weryfikacje wysoce ogolnych wyjasnien oferenta, co powoduje, ze zamawiajgcy dopuscit sie
naruszenia art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, poniewaz pomimo cigzgcego na nim obowigzku
odrzucenia oferty Maszty.net nie uczynit tego.

Podkreslit, ze przedtozenie dowoddw potwierdzajacych brak razgco niskiej ceny byto
w sprawie kluczowe z uwagi na rozbiezno$¢ pomiedzy ztozong ofertg a wartoScig
zamowienia ustalong przed wszczeciem postepowania, tym bardziej, ze konstrukcja
zaproponowana przez odwolujgcego jest rowniez aluminiowym masztem kratownicowym,
podobnie jak konstrukcja Maszty.net

Dowaod: akta postepowania nr ZG.270.1.2017.H.J ,Zaprojektowanie i budowa
systemu monitoringu ppoz. w Nadlesnictwie Bydgoszcz w formule zaprojektuj i wybuduj”

Zdaniem odwotlujgcego zasadnym byto domaganie sie przez zamawiajgcego
dowoddw od oferenta, jednakze catkowicie bezzasadnym oraz sprzecznym z art. 90 ust. 3
ustawy Pzp bylo nie odrzucenie oferty Maszty.net J. z uwagi na nie przediozenie
jakichkolwiek dowodéw na poparcie twierdzen tego wykonawcy.

Stwierdzit, ze twierdzenia zawarte w wyjasnieniach Maszty.net J. nie sg zgodne
z prawda. Podniost, ze przede wszystkim maszty tego typu sg kratownicami przestrzennymi
powszechnie stosowanymi w budownictwie, uzywanymi sg do konstrukcji stalowych oraz
aluminiowych, wobec czego trudno w tym przypadku moéwi¢ o wzorze projektu, ktory miatby
wplyng¢ na obnizenie oferowanej ceny.

W ocenie odwolujgcego nietrafiony jest rowniez argument o tym, ze zastosowanie



aluminium zamiast stali wigze sie z niskg ceng produkcji oraz montazu — aluminium jest
surowcem trzykrotnie Izejszym od stali, ale zarazem 6 krotnie drozszym, w porownaniu
ekonomicznym tanszym jest stosowanie konstrukcji stalowej, w porownaniu cato$ciowym,
produkcji konstrukcji masztu i montazu, konstrukcje stalowe i aluminiowe ,wychodzg”
kosztowo podobnie.
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Dodatkowo odnoszac sig to twierdzenia wykonawca Maszty.net, Ze aluminium nie
wymaga zadnych zabezpieczer antykorozyjnych, wskazat, Ze w porownaniu ceny stal
ocynkowana ogniowo a aluminium korzystnie wypada stal.

Podat, ze wykonawca Maszty.net wskazat réwniez, ze ,zastosowanie lekkich stopéw do wykonania

konstrukcji wptywa na zmniejszenie obcigzen fundamentdéw oraz ich wielko$c”,
podnoszac jednoczesnie, ze na wymiary fundamentéw zasadniczy wplyw ma obcigzenie
wiatrem konstrukcji, a op6r wiatru stawiany przez konstrukcje nie zalezy od materiatu z
jakiego jest wykonany. Stwierdzit, ze w przypadku masztéw aluminiowych maleje tylko
ciezar wiasny konstrukcji, ktéry ma minimalny wplyw na wymiary fundamentow.

Stwierdzit takze, Ze nie jest prawda, jak twierdzi wykonawca Maszty.net, ze ,montaz
masztu metoda tilt-up polegajgca na skrecaniu konstrukcji na gruncie a nastepnie
podniesieniu cafosci” ....

Podniost, ze z uwagi na specyfike lokalizacji miejsca pod konstrukcje, tj. iz sg one
wyznaczone na terenie zalesionym, skrecanie masztu na ziemi wigze sie z wycinkg drzew
w miejscu potozenia konstrukcji oraz lin odciggowych, co w tym przypadku zwieksza koszty.

Podsumowat, ze okolicznosci powyzsze potwierdzaja, ze w ramach prowadzonego
postepowania doszto do naruszenia art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, a w konsekwencji, ze
zamawiajacy naruszyt réwniez art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp, poniewaz nie odrzucit oferty
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, a tym samym nie wybrat oferty
najkorzystniejszej, tj. ztozonej przez odwotujgcego sie, czym naruszyt art. 91 ust. 1 ustawy
pzp.

Na potwierdzenie zasadnosci swoich twierdzen odwotujagcy przedtozyt dowod w
postaci kosztorysow uwzgledniajgcych koszt wykonania konstrukcji z minimalnym zyskiem
przewidzianym dla wykonawcy, a wiec zawierajgcego cene minimalng za jakg mozliwe jest
wykonanie zamoéwienia opisanego w SIWZ, co potwierdza ztozenie przez Maszty.net oferty
zawierajgcej razaco niskg cene.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego doreczonej przez zamawiajgcego w dniu 3 pazdziernika 2017 roku w kopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym: Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia wraz z zatgcznikami, oferty wykonawcy J.K., prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg maszty.net J.K., pisma zamawiajgcego z dnia
31 lipca 2017 roku dotyczgcego wysokosci kwoty, jaka zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢
na sfinansowanie zaméwienia oraz informaciji z otwarcia ofert, pisma zamawiajgcego z dnia
1 sierpnia 20017 roku wzywajgcego wykonawce J.K., prowadzgcego dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg maszty.net J.K. do ztozenia wyja$nien na podstawie przepisu art. 90
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ust. 1 ustawy Pzp, pisma wykonawcy J.K., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
maszty.net J.K. z dnia 1 sierpnia 2017 roku dotyczgcego wysokosci zaoferowanej ceny,
zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia

12 wrze$nia 2017 roku, Protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia w trybie przetargu
nieograniczonego (Druk ZP-PN), Odpowiedzi na odwotanie (pismo zamawiajgcego z dnia

2 pazdziernika 2017 roku), a takze stanowisk stron zaprezentowanych w toku rozprawy sktad
orzekajacy lzby ustaliti zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy
ich, skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawe.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit takze, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada
interes w uzyskaniu przedmiotowego zamaéwienia, kwalifikowany mozliwo$cig poniesienia



szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy J.K., prowadzgcego dziatalno$¢
gospodarcza pod firmg maszty.net J.K. oznacza, ze stwierdzenie naruszenia w tym zakresie
przepiséw ustawy Pzp dawatoby odwotujgcemu szanse na uzyskania zaméwienia
i podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego oraz wykonywania zamowienia — to
oferta odwolujacego bylaby ofertg najkorzystniejszg w Swietle przyjetych kryteriéw oceny
ofert.

Odnoszac sie do podnoszonego przez zamawiajgcego w Odpowiedzi na odwotanie
braku po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamoéwienia, ,gdyz oferta odwotujgcego
Znaczgco przewyzsza kwote ktérg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamodwienia, za$ zamawiajgcy nie moze podwyZzszy¢ tej kwoty” (str. 3, zdanie przedostatnie
Odpowiedzi na odwotanie) sktad orzekajacy lzby zauwaza, iz obowigzek uniewaznienia
postepowania na podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp (,Zamawiajgcy
uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli: (...) cena najkorzystniejszej oferty
lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktorg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoéwienia, chyba ze zamawajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny
najkorzystniejszej oferty”.) aktualizuje sie, gdy w momencie podejmowania decyzji (nie za$
w przeszitoSci — na wczeshiejszym etapie prowadzonego postepowania) zamawiajacy
definitywnie wie, ze jakg kwote zamierza przeznaczyé¢ na sfinansowanie zamowienia i wie
oraz moze wykazac¢ (gotostownie twierdzenie zamawiajgcego nie jest wystarczajgce), ze
zwiekszenie tej kwoty (do kwoty odpowiadajgcej cenie oferty najkorzystniejszej) nie jest
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mozliwe. Zamawiajacy jedynie oSwiadczyt, ze ,nie moze podwyzszyc tej kwoty’, nie
przedktadajgc zadnych dokumentow to potwierdzajgcych.

Wypeione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,
wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
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Zarzuty:

[l zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez maszty.net pomimo tego, ze w terminie
wyznaczonym przez zamawiajgcego w piSmie z dnia 1 sierpnia 2017 roku nie udzielit
wyjasnien oraz nie przedtozyt dowodéw dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu
zlozonej oferty, czym zamawiajgcy naruszyt art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, [
zaniechania odrzucenia oferty ziozonej przez maszty.net pomimo tego, ze
wykonawca ten ztozyt ofertg, ktdéra zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku
do przedmiotu zamowienia, czym zamawiajacy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy
Pzp

potwierdzity sie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

Jak podat zamawiajgcy w pi$mie z dnia 31 lipca 2017 roku oraz w pkt. 12 Protokotu
postepowania o udzielenie zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego (Druk ZP-PN)
w postepowaniu ztozono 3 oferty z nastepujgcymi cenami brutto i okresami gwarancji:

[ oferta nr 1 — 538 371 ztotych, 48 miesiecy gwarancji,
(1 oferta nr 2 — 244 770 ztotych, 60 miesiecy gwarancji (oferta maszty.net), [
oferta nr 3 — 613 770 ziotych, 60 miesiecy gwaranciji (oferta odwotujgcego).

Ustalona przez zamawiajgcego i wskazana w pkt. 4 Protokotu o udzielenie zamoéwienia w trybie przetargu
nieograniczonego (Druk ZP-PN) warto§¢ zaméwienia
(wartos¢ netto) to 305 000 ztotych. Wartos¢ zamoéwienia brutto (z zastosowaniem 23%
stawki podatku VAT) wynosi 375 150 ztotych. Taka tez kwote na sfinansowanie zaméwienia
zamawiajacy wskazat w piSmie z dnia 31 lipca 2017 roku.

Oferta wykonawcy maszty.net stanowi 65,25 % wartos¢ zamowienia brutto ustalonej
przez zamawiajgcego.
Oferta wykonawcy maszty.net stanowi 52,57 % Sredniej arytmetycznej cen



wszystkich ziozonych w tym postepowaniu ofert.

Pismem z dnia 1 sierpnia 2017 roku zamawiajacy, powotujgc sie na przepis art. 90
ust. 1 ustawy Pzp, wezwat wykonawce maszty.net do ,udzielenia wyjasnien, wtym ztoZenie
dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu ztoZzonej (...) oferty’, wyznaczajgc termin
do 4 sierpnia 2017 roku godzina 9:00.

Zamawiajacy przytoczyt takze brzmienie przepiséw art. 90 ust.1, art. 90 ust. 1a, art.
90 ust. 2 oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp
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Wykonawca maszty.net, jeszcze w tym samym dniu, tj. 1 sierpnia 2017 roku
przygotowat pismo o tresci ,W odpowiedzi na wezwanie z dnia 1 sierpnia 2017 wyjasniamy,
iz na niskg cene zaoferowang w przetargu ma przede wszystkim wptyw propozycja
wykonania masztu z aluminium na bazie wfasnego oryginalnego wzoru projektu.
Zastosowanie tego materiatu, w przeciwieristwie do stali, wigze sie z wieloma zaletami,
ktére w efekcie koricowym sktadajg sie na niskg cene produkcji oraz montazu caftej
konstrukcji masztu. Po pierwsze aluminium nie wymaga Zadnych zabezpieczen
antykorozyjnych zaréwno na etapie produkcji jak i przy montazu konstrukcji. Projekt zakfada
produkcje lekkich elementow, ktore umoZliniajg montaz bez zastosowania ciezkiego sprzetu.
PowyzZsze innowacje maja zasadniczy wptyw na koszty produkcji, transportu, montazu oraz
oddziatywanie na $rodowisko. Zastosowanie lekkich stopow do wykonania konstrukcji
wplywa na zmnigjszenie obcigzen fundamentéw oraz ich wielko$¢ co skutkuje rowniez
obnizeniem kosztow. Montaz masztu metoda tilp-up, polegajgcg na skreceniu konstrukcji na
gruncie a nastepnie podniesieniu w cato$ci, nie wymaga wykonywania kosztownych prac
wysokoSciowych oraz uzycia dzwigu. Powyzsza metoda znaczgco skraca czas prac
instalacyjnych.

Wieloletnie doswiadczenie i wspdipraca z profesjonalistami pozwolita nam zoptymalizowa¢
nasze konstrukcje pod wzgledem ceny i jakosci. Do tej pory naszym produktom i ustugg
zaufaty firmy nie tylko z Polski, ale rowniez z catej Europy oraz Afryki i Azji.

Zapewniamy, Ze zastosowanie zaproponowanej przez nas konstrukcji gwarantuje w 100%
funkcjonalno$c przedmiotowego projektu. Potwierdzeniem mogg by¢ maszty do monitoringu
wizyjnego jakie wykonalismy dla nadlesnictw przedstawionych wnaszych referencjach.
Jeste$my przekonani, ze dobrze wykorzystane oraz zaoszczedzone $rodki pozwolg jeszcze
zwiekszy ¢ bezpieczenstwo lasow w naszym regionie.”

Do swojego pisma wykonawca maszty.net nie zatgczyt zadnych materiatow,
dokumentow itp.

Pismem z dnia 12 wrze$nia 2017 roku zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow, ze
shajkorzystniejszg ofertg ztoZong w postepowaniu jest oferta nr 2 ztoZona przez Wykonawce
Maszty.net J.K. z siedzibg (...)"

Sktad orzekajgcy Izby zwazyh, co nastepuje.
Zgodnie z przepisem art. 90 ust. 1a ustawy Pzp ,W przypadku gdy cena catkowita
oferty jest nizsza o co nagjimniej 30% od:
1) wartosci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardéw i ustug, ustalonej
przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1i 2 lub Sredniej
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arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien,

o ktérych mowa wust. 1, chyba Ze rozbiezno$c wynika z okolicznosci oczywistych,
ktore nie wymagajg wyjasnienia;

2) warto$ci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug,
Zaktualizowanej z uwzglednieniem okoliczno$ci, ktore nastapity po wszczeciu
postepowania, w szczegdlnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze
zwrécic sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa wust. 1.”.

Fakt, ze zamawiajgcy zwrocit sie do wykonawcy maszty.net z wezwaniem do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp (wobec wystgpienia rozbieznosci pomiedzy



warto$cig zamowienia powiekszong o nalezny podatek od towaréw i ustug a ceng ofertowg
wykonawcy maszty.net oraz pomiedzy srednig arytmetyczng cen wszystkich ztozonych w
tym postepowaniu ofert a ceng ofertowag wykonawcy maszty.net) jest rownoznaczne

z tym, ze zaoferowana przez tego wykonawce cena wydata sie razaco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia i budzita watpliwo$ci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego,

a jednoczesnie, ze zamawiajgcy nie ustalit zadnych okolicznosci oczywistych, ktére czynityby
zbednymi wyjasnienie ww. rozbieznosci.

Sktad orzekajacy Izby, w zwigzku z oSwiadczeniem zamawiajgcego z rozprawy, iz
wezwat wykonawce maszty.net, ,chcac dopetnic starannosci w zakresie badania ceny
ofertowej tego wykonawcy” pomimo, iz ,w ogdle nie musiat kierowac zapytania do
wykonawcy” (str. 3 Protokolu z posiedzenia rozprawy) zauwaza, ze czynno$¢ wezwania
wykonawcy do ztozenia wyjasnien nie powinna by¢é dokonywana ,na wszelki wypadek®, czy
tez
,Z 0stroznosci”, ale powinna opiera¢ sie na wystgpieniu okolicznosci wskazanych w art. 90
ust. 1 lub ust. 1a ustawy Pzp.

W przedmiotowym stanie faktycznym rozbiezno$ci, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1a
ustawy Pzp bez watpienia wystgpity, a zamawiajgcy nie wskazat jednoczesnie okolicznosci
oczywistych, o ktérych mowa w art. 90 ust.1a ustawy Pzp, jakie znane byly mu na etapie
kierowania do wykonawcy maszty.net wezwania.

Okolicznosé, iz konstrukcja masztu wycenionego przez wykonawce maszty.net jest
aluminiowa nie czyni wyjasnienia rozbieznosci, ktére wystgpity zbednymi, zwtaszcza
w sytuacji, gdy takze odwotujgcy — co oswiadczyt na rozprawie — wycenit maszt z tego
materiatu (z aluminium, a nie ze stali).
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Skierowanie przez zamawiajgcego wezwania w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
spowodowalto — zgodnie z przepisem art. 90 ust. 2 ustawy Pzp — iz obowigzek wykazania, ze
oferta nie zawiera razaco niskiej ceny spoczywat na wykonawcy maszty.net.
Fakt, iz wykonawca maszty.net udzielit odpowiedzi pismem z tego samego dnia co dzien wezwania (1
sierpnia 2017 roku), pomimo, iz termin na udzielenie wyjasnien
wyznaczony przez zamawiajgcego uptywat 4 sierpnia 2017 roku, sktania do wniosku, ze byt
to dla wykonawcy maszty.net czas wystarczajgcy.

Przyzna¢ nalezy racje zamawiajgcemu, iz skierowane przez niego do wykonawcy
maszty.net wezwanie ,byto na duzym poziomie ogoinosci” (str. 3 Protokotu posiedzenia
i rozprawy), niemniej jednak wezwanie to byto jednoznaczne co do tego, iz zamawiajacy
oczekuje wyjasnienia wyliczenia ceny oraz ztozenia dowodow (sformutowanie: ,,udzielenie
wyjasnien, wtym ztozenie dowodow’).

W jezyku polskim ,wyliczy¢” to okresli¢ wielko$¢, liczbe czegos za pomocag
rachowania, liczenia, to przedstawienie zestawienia cyfrowego, rachunku wskazujgcego
koszt.

Skoro zamawiajacy zazadat ztozenia wyjasnienia wyliczenia przyja¢ nalezy, ze uznat,
ze jest to niezbedne dla wyjasnienia watpliwosci co do realnosci zaproponowanej przez
wykonawce maszty.net ceny.

Tymczasem w swoim pismie z dnia 1 sierpnia 2017 roku wykonawca maszty.net nie
podat zadnych wartosci, wielko$ci (cyfr), nie zaprezentowat zadnych obliczen, nie zalgczyt
zadnych dowodow.

Formalne skierowanie do zamawiajgcego pisma, ktérego zawartos¢ nie referuje do
oczekiwan zamawiajgcego w zakresie wyliczenia ceny ofertowej nie moze by¢ uznane za
udzielenie wyjasnien, uzasadniajgcych zaoferowang, wyrazong konkretng wielkoscia, cene
ofertowa.

Odwotujgcy w swoim pismie podjat prébe prezentacji dostepnych mu oszczednych
(w jego ocenie) metod wykonania zamowienia, oryginalnosci projektu, co jednak — w Swietle
zgdania zamawiajgcego wyliczenia ceny ofertowej — nie byto wiasciwe (adekwatne).

Takze dysponowanie doswiadczeniem samo w sobie nie uzasadnia realnosci
zaoferowanej ceny — stanowi ono warunek ubiegania sie o udzielenie zamowienia
publicznego. Doswiadczenie minimalne niezbedne do realizacji przedmiotowego zamowienia



zamawiajacy wskazat w pkt. 6.2. ppkt 3.1. SIWZ
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Akcentowany przez zamawiajgcego ,duzy poziom ogoélnosci”wezwania uzasadniatby
skierowanie do wykonawcy kolejnego wezwania (bardziej szczegétowego), jednak jedynie
w sytuaciji, gdyby jakiekolwiek wyliczenia zaoferowanej ceny ofertowej w ogole sie pojawity.

Uwzgledniajac powyzsze, {j. fakt nieadekwatnosci udzielonej przez wykonawce
maszty.net odpowiedzi do wezwania zamawiajgcego oraz ze wzgledu na cigzacy na
wykonawcy obowigzek wykazania, ze jego oferta nie zawiera ceny razgco niskiej uznac
nalezato, ze wykonawca ten nie ztozyt wyjasnier w zakresie razgco niskiego poziomu
zaoferowanej ceny, co uzasadniato odrzucenia oferty wykonawcy maszty.net na podstawie
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4) w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Zarzut zaniechania wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. ztozonej przez odwotujgcego
sie, czym zamawiajgcy naruszyt art. 91 ust. 1 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Zgodnie z przepisem art. 91 ust. 1 ustawy Pzp ,Zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okre$lonych w specyfikacji istotnych
warunkow zamowenia.”

Skiad orzekajacy Izby zauwaza wobec powyzszego, ze odwotujgcy nie kwestionowat,
izby zamawiajgcy, wybierajac oferte najkorzystniejsza, tj. dokonujgc oceny ziozonych ofert,
zastosowat inne niz wskazane w rozdziale 14 SIWZ kryteria oceny ofert (cena oraz okres
gwaranciji).

Innymi stowy, nie jest prawda, ze zamawiajgcy dokonatby wyboru oferty
odwolujgcego jako najkorzystniejszej gdyby tylko nie odstgpit od okreslonych w SIWZ
kryteriéw oceny ofert.

Skiad orzekajacy Izby zauwaza nadto, iz odpowiadajace zgtoszonym zarzutom
odwotania zgdania (str. 2 odwotania pkt lll) nie ujmowaty nakazania zamawiajagcemu wyboru
oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej, a ,jedynie” nakazania ,ponownego dokonania
wyboru oferty najkorzystniejszej’.

Dokonanie wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej moze nastapic
w wyniku ponowienia przez zamawiajgcego badania i oceny ofert, w ramach ktorej oferta
wykonawcy maszty.net zostanie odrzucona (ktérg to ponowng ocene sktad orzekajgcy Izby
ze wzgledu na uwzglednienie poprzednich zarzutéw nakazat), co jednoczesnie nie jest
réwnoznaczne z udzieleniem odwotujgcemu zamowienia (o$wiadczenie zamawiajgcego, iz
nie moze zwiekszy¢ kwoty na sfinansowanie zamowienia).
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Sktad orzekajgcy Izby oddalit wnioski dowodowe zamawiajgcego, poniewaz zmierzaty
do wykazania okolicznosci dodatkowych, ktére nie wynikaty z pisma wykonawcy maszty.net
z dnia 1 sierpnia 2017 roku, bedgcego podstawg uznania przez zamawiajgcego ceny tego
wykonawcy za realng, w konsekwencji czego sktad orzekajgcy Izby, badajac zgodno$¢ czynnosci/zaniechan

zamawiajgcego z przepisami ustawy Pzp, mogt oprzec sie jedynie na
tym piSmie. Rozstrzygajgc sprawe w konteksScie razgco niskiej ceny sktad orzekajacy lzby
bada nie tyle sama cene ofertowg, co czynno$¢ zamawiajacego, polegajgca na ocenie
zlozonych przez wezwanego wykonawce wyjasnien i prawidlowos¢ odrzucenia albo
zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy, kiérego cena ofertowa zostata poddana ocenie
pod katem razgco niskiego charakteru.

Rozprawa przez Izbg nie stanowi kontynuacji procedury wyjasniajgcej co do razgco
niskiej ceny ofertowej danego wykonawcy.

Ze wzgledu na fakt, ze potwierdzit sie zarzut zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcy maszty.net sktad orzekajgcy lzby orzekt jak w sentenciji, nakazujac
Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, ponowienie czynnosci badania



i oceny ofert, a w jej ramach odrzucenia oferty wskazanego wykonawcy.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1) lit. a) oraz pkt 2) lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41
poz. 238, ze zm.).

PrzewodniczaCy .........ccoeevemineneiinennennennes
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