Sygn. akt: KIO 2007/16
WYROK
z dnia 7 listopada 2016 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 listopada 2016 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 pazdziernika 2016 r. przez
wykonawce: ERBUD S.A ul. Franciszka Klimczaka 1, 02-797 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Uniwersytecki Szpital Dzieciecy w Krakowie,

ul. Wielicka 265, 30-663 Krakow,

przy udziale wykonawcy: PI:zedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego
CHEMOBUDOWA-KRAKOW S.A, ul. Klimeckiego 24, 30-705 Krakow zglaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu:
- dokonanie oceny wyjasnien ztozonych w postepowaniu w trybie art. 90 ust. 1 Pzp przez wykonawce
ERBUD S.A w zakresie wykazania,
Ze cena
oferty tego wykonawcy nie jest ceng razaco niska,
2. w pozostatym zakresie oddala odwotanie,

3. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Uniwersytecki Szpital
Dziecigecy w Krakowie, ul. Wielicka 265, 30-663 Krakow, i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
ERBUD S.A ul. Franciszka Klimczaka 1, 02-797 Warszawa tytutem wpisu od
odwotania,

2) zasadza kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szeséset
ztotych zero groszy) od zamawiajgcego: Uniwersytecki Szpital Dzieciecy
w Krakowie, ul. Wielicka 265, 30-663 Krakéw na rzecz wykonawcy ERBUD
S.A ul. Franciszka Klimczaka 1, 02-797 Warszawa stanowigcg koszty
poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Krakowie.

Sygn. akt: KIO 2007/16
Uzasadnienie

Zamawiajacy: Uniwersytecki Szpital Dzieciecy w Krakowie prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego w przedmiocie
.Przebudowa i remont budynkéw K, L, M, J-M, N, L-N, O, R, nadbudowa przewiagzki J-M
przebudowa i remont infrastruktury instalacyjnej, matej architektury, drég, ogrodzenia terenu
Uniwersyteckiego Szpitala Dzieciecego w Krakowie”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 13 stycznia 2016 r. pod nr
2016/S 025-039348.



Wykonawca, ERBUD S.A. wni6st odwotanie wobec czynno$ci wezwania tego
wykonawcy do wyjasnienia ceny oferty w trybie art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) zwanej dalej ,,Pzp”,
dokonanej przez Zamawiajgcego pismem z dnia 11 pazdziernika 2016 r.

Odwolujgcy zarzucit naruszenie:

1) art. 90 ust. 1 Pzp, poprzez weryfikowanie, czy oferta Odwotujgcego nie zawiera

razgco niskiej ceny, w sposob nieadekwatny i nieproporcjonalny do rodzaju ceny
przewidzianej za wykonanie przedmiotu zamoéwienia;

2) art. 90 ust. 1 Pzp, poprzez zgdanie przedstawienia w ramach wyja$nien danych

i informaciji oraz kosztoryséw i kalkulacji, do sporzadzenia i przedstawienia ktérych
Odwolujgcy nie byt zobowigzany zgodnie z trescig Specyfikaciji Istotnych Warunkéw
Zamowienia (dalej ,SIWZ);

3) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1 Pzp, poprzez zadanie przedstawienia w ramach
wyjasnien danych i informaciji oraz kosztoryséw i kalkulacji, ktérych sporzgdzenia

i przedstawienia Zamawiajgcy nie zadat od innych wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia, a w
konsekwenciji prowadzenie postepowania w sposéb

niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw;
4) art. 90 ust. 1 Pzp, poprzez sformutowanie wezwania w sposoéb niejasny i budzacy
watpliwosci interpretacyjne;

5) art. 8 ust. 3 Pzp, poprzez ujawnienie w tresci wezwania z dnia 11 pazdziernika 2016

r. osobom trzecim danych, informaciji i dokumentéw zastrzezonych przez Odwolujgcego jako
tajemnica przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wezwania Odwotujgcego do wyjasnienie ceny oferty z dnia
11 pazdziernika 2016 r.

Odwolujgcy podniést, ze pomimo braku racjonalnych podstaw do uznania ceny
oferowanej przez Odwolujgcego za cene razgco niskg oraz pomimo udzielenia przez
Odwolujgcego szczegotowych wyjasnien, Zamawiajgcy podijat po raz kolejny czynnosci,
ktére pod pretekstem ponownej weryfikacji zaoferowanej ceny w istocie pozostajg
w catkowitej sprzecznosci z trecig art. 90 ust. 1 Pzp, a w rezultacie mogg doprowadzi¢ do
odrzucenia oferty Odwotujgcego w trybie art. 90 ust. 3 Pzp.

Zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp, poprzez weryfikowanie, czy oferta Odwotujacego
nie zawiera razaco niskiej ceny, w sposéb nieadekwatny i nieproporcjonalny do
rodzaju ceny przewidzianej za wykonanie przedmiotu zamoéwienia.

Zamawiajacy w pismie z dnia 11 pazdziernika 2016 r. wezwat Odwotujgcego do
zlozenia wyjasnien w zakresie ceny oferty. Zamawiajgcy wskazat, ze wyjasnienia ziozone
przez Odwolujgcego w pismie z dnia 9 wrzesSnia 2016 r. nie odpowiadajg na zgdania
Zamawiajgcego zawarte w wezwaniu z dnia 29 sierpnia 2016 r.

Zgodnie z pkt 15.1. SIWZ, cena w niniejszym postepowaniu ma charakter ryczattowy.
Zamawiajgcy nie wymagat zatgczenia do oferty kosztorysu ofertowego. Ceny
poszczegdinych elementéw zamowienia byly przedstawione w Tabeli Elementéw Scalonych.
O ile ustalenie ceny jako ryczattowej samo przez sie nie pozbawia Zamawiajgcego
uprawnienia do weryfikowania jego ewentualnych watpliwosci dotyczgcych razgco niskiej
ceny, o tyle Zamawiajgcy, dokonujac tej weryfikacji, nie moze ignorowac ustalonego
ryczattowego charakteru ceny i treSci dokumentacji przetargowej. Przy wynagrodzeniu
ryczattowym wszelkie kosztorysy i kalkulacje ,majg jedynie charakter pomocniczy” (tak KIO w
uzasadnieniu wyroku z dnia 25 stycznia 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 28/16; podobnie
KIO w uzasadnieniu wyroku z dnia 1 lipca 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 898/16, KIO
899/16 i KIO 901/16). W takiej sytuacji wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia nie majg obowigzku
sporzgdzania odrebnych kosztoryséw czy kalkulacji, albowiem nie sg
one decydujgce dla ustalenia wysoko$ci oferowanej ceny. Ponadto, przyjecie wynagrodzenia
ryczattowego oznacza, ze ocena petnego zakresu robét i kosztéw ich catkowitego wykonania
nalezy do wykonawcy i stanowi jego ryzyko (tak KIO w uzasadnieniu wyroku z dnia 30 lipca
2009 r. w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 921/09), albowiem zgodnie z art. 632 KC w zw. z art.
14 Pzp, wynagrodzenie ryczattowe nie moze by¢ podwyzszone na zgdanie przyjmujacego
zamowienie, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub



kosztéw prac.
Odwotujgcy wskazat, ze z uwagi na ryczattowy charakter wynagrodzenia cena oferty
nie musiata by¢ obliczana z zastosowaniem takich wymogdéw w zakresie kosztorysowania,
z jakimi wigze sig obliczanie i oferowanie ceny kosztorysowej. W szczegdlnosci nie musiaty
i w przypadku Odwolujgcego nie byty sporzgdzane konkretne kosztorysy dotyczgce catej
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oferowanej ceny. Odwotujgcy, kalkulujgc oferowang cene, w znacznym zakresie opierat sie
na ofertach otrzymanych od potencjalnych podwykonawcoéw/dostawcéw, ktére rowniez
zawierajg ceny ryczattowe. Odwotujacy od potencjalnych podwykonawcoéw/dostawcow nie
wymagat przedstawienia jakichkolwiek kosztoryséw czy kalkulacii, albowiem na potrzeby
zfozenia oferty Odwolujgcy takich kosztoryséw sam przedstawic¢ nie musiat i nie sporzadzat.
Oferty, ktére Odwolujacy otrzymat przedstawit Zamawiajgcemu w odpowiedzi na wezwanie
do udzielenia wyjasnien dot. ceny z dnia 29 sierpnia 2016 r.

Catkowicie nieadekwatne i nieproporcjonalne do przedmiotu sprawy,
a w konsekwencji niedopuszczalne na gruncie obowigzujgcych przepiséw jest wymaganie
przez Zamawiajgcego kosztoryséw czy kalkulacji w sytuaciji, gdy takie dokumenty nie byty
wymagane w SIWZ. Zadanie Zamawiajgcego pozostaje w catkowitej sprzecznosci z istotg
postepowania przetargowego i przyjetym w tym postepowaniu charakterem ceny.
Zamawiajgcy wprost w SIWZ wskazat, ze nie wymaga przedtozenia kosztorysow ofertowych.

Odwotujgcy podkreslit, ze réznica pomiedzy ceng jego oferty (46 582 560,00 zt
brutto), a ustalong przez Zamawiajgcego szacunkowag warto$cig zamowienia (49.200.000,00
zt brutto), wynosi zaledwie 5,3%. Cena oferty stanowi zatem 94,7% szacunkowej warto$ci
zamoéwienia. Ponadto, réznica pomiedzy $rednig arytmetyczng wszystkich 10 ofert ztozonych
w postepowaniu, a ceng oferty Odwotujgcego wynosi 22,95% (ceny ofertowe przed
dokonaniem poprawienia omytek rachunkowych przez Zamawiajgcego) oraz 22,75%
w przypadku cen ofert uwzgledniajgcych poprawienie omytek rachunkowych. To oznacza,
ze cena oferty Odwotujgcego nie rozni sie o ponad 30% ani od szacunkowej wartosci
zamowienia, ani tez od Sredniej arytmetycznej wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu.
W stosunku do oferty Odwotujgcego nie wystapity zatem obligatoryjne przestanki badania
ceny oferty okreslone w art. 90 ust. 1 Pzp. W takiej sytuacji weryfikacja, czy wykonawca
ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia nie oferuje razgco niskiej ceny, mimo iz jest uprawnieniem Zamawiajgcego, to
jednak muszg zachodzi¢ jej konkretne i racjonalne
przestanki uzasadniajgce przypuszczenie Zamawiajgcego, ze w ofercie zaproponowano
cene razaco niska.

Tymczasem w przedmiotowej sprawie sugestie Zamawiajgcego co do podejrzenia
ceny razgco niskiej opierajg sie na jego subiektywnych i ogolnikowych spekulacjach, ktore
w istocie nie majg zadnego przetozenia na konkretne watpliwosci wzgledem ceny oferty
Odwolujgcego. Zamawiajgcy nie sformutowat zadnych konkretnych watpliwosci co do ceny
ryczattowej zaproponowanej przez Odwotujgcego. Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie
jest w stanie wzgledem oferty Odwotujgcego sformutowaé zadnych konkretnych zarzutow,
a przez sktadanie coraz to nowych wezwan do wyjasnienia ceny w istocie probuje pozyskac
jakiekolwiek dane lub informacje, dzieki ktorym maogtby odrzuci¢ oferte Odwotujgcego
i ,pozby¢ sie” Odwotujgcego z postepowania. Znamienne jest bowiem, ze w przedmiotowej
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sprawie ,watpliwosci" Zamawiajgcego dotyczyly poczatkowo praktycznie wytacznie Instalacji
Elektrycznych Stabopragdowych. Kiedy okazato sie, ze zarzuty Zamawiajgcego dotyczgce
Instalacji Elektrycznych Staboprgdowych byly catkowicie nieuzasadnione, Zamawiajgcy
zaczagt mie€ kolejne ,watpliwosci’, tym razem dotyczace innych elementéw. Wczesniej, {j.
przed wyrokiem KIO z dnia 11 lipca 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 994/16 i KIO 1020/16,
Zamawiajacy nie miat zadnych ,watpliwosci” dotyczgcych pozostatych elementéow ceny
oferowanej przez Odwolujgcego.

Odwotujgcy podkreslit, ze strategia kalkulacji ceny ryczattowej jest uprawnieniem
wykonawcy sktadajgcego oferte i wylgcznie ten wykonawca ma decydujgce zdanie w kwestii
tej strategii, a ,wewnetrzna kalkulacja ceny oferty jest sprawg wykonawcy i jego decyzji
wtym zakresie. Za niedopuszczalne uznaje sie jedynie subsydiowanie skro$ne, tzn.
pokrywanie kosztow ceny oferty o nierynkowym charakterze (dumpingowej) z innej
dziatalno$ci danego przedsigbiorcy, a nie z ceny umownej za dany kontrakt” (tak KIO w



uzasadnieniu wyroku z dnia 25 stycznia 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 28/16).
Zamawiajacy musi bra¢ pod uwage swobode ksztattowania poszczegdinych elementéw ceny
przez wykonawcow.

Z tresci wezwania z dnia 11 pazdziernika 2016 r. wynika, ze Zamawiajacy usituje
przedstawiac relacje pomiedzy Odwotujgcym i jego podwykonawcami/dostawcami, jako
relacje, w ktérej oferujg oni zanizone ceny w tym celu, aby Odwotujgcy mogt przedstawic
oferte zawierajaca razgco niskg cene. Takie rozumowanie Zamawiajgcego jest absurdalne i
oderwane od zasad funkcjonowania firm na rynku. Przeciez wskazane firmy (podwykonawcy
i dostawcy) funkcjonujg w tym celu, aby osiggaé zysk, a nie w celu, aby ich kosztem
Odwolujgcy mégt sktadac oferty zawierajgce razgco niskg cene.

Ponadto, Zamawiajgcy otrzymat od Odwolujgcego obszerne wyjasnienia i liczne
dokumenty, ktére w dalszym ciggu go nie satysfakcjonujg. Zamawiajgcy wcigz wymaga od Odwotujgcego nowych
danych i informacji, a takze kosztorysow, ktérych sporzadzenie w
niniejszej sprawie nie bylo wymagane.

Zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp, poprzez Zzgdanie przedstawienia w ramach
wyjasnien danych i informacji oraz kosztoryséw i kalkulacji, do sporzadzenia

i przedstawienia ktérych Odwotujacy nie byt zobowiazany zgodnie z trescig SIWZ
Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 Pzp, poprzez zadanie
przedstawienia w ramach wyjasnien danych i informacji oraz kosztoryséw i kalkulaciji,
ktorych sporzadzenia i przedstawienia Zamawiajacy nie zgdat od innych wykonawcéw,
a w konsekwencji prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajacy zachowania
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.

W pismie z dnia 11 pazdziernika 2016 r. Zamawiajgcy domaga sie przedstawienia
danych i informacji, a takze kosztorysow, do przedstawienia ktérych Odwotujgcy nie zostat
zobowigzany w SIWZ. Cena ofertowa ma charakter ryczattowy, a zatem nie byto dla jej
kalkulacji niezbednym sporzadzenie kalkulacji czy kosztoryséw. Takze potencjalni
podwykonawcy/dostawcy przedstawiali Odwotujgcemu oferty zawierajace ceny ryczattowe,
do ktérych nie sporzagdzali kosztorysow czy kalkulaciji.

Zgodnie z treScig SIWZ (pkt 15.1. SIWZ), wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia zobowigzani byli poda¢ cene w formie ryczattu. Zamawiajgcy (zgodnie z pkt 15
SIWZ) nie wymagat zatgczenia do oferty kosztorysu ofertowego. Ceny poszczegéinych
elementdéw zamowienia miaty by¢ przedstawione w tabeli elementdw scalonych zatgczonej
do SIWZ.

Wymaganie podania na obecnym etapie postepowania powyzszych danych
i informaciji, a takze kosztorysow i kalkulacji stanowi naruszenie przez Zamawiajgcego
zasady uczciwej konkurenciji oraz rownego traktowania wykonawcow, albowiem dane,
informacije i kosztorysy, ktorych obowigzek ztozenia nie wynikat z tresci SIWZ, nie zostaly
takze dotgczone do ofert innych wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia.

Zarzut naruszenia art. 90 ust 1 Pzp, poprzez sformutowanie wezwania do
Odwolujacego w sposéb niejasny i budzacy watpliwosci interpretacyjne.

Wezwanie z dnia 11 pazdziernika 2016 r. sformutowane zostato w sposéb
ogolnikowy i budzgcy watpliwosci interpretacyjne. Zamawiajacy w tym wezwaniu nie
przedstawit konkretnego zestawienia danych, informac;ji i dokumentéw, ktorych
przedstawienia oczekuje. Sporzgdzit wezwanie w formie opisowej. Wiele czesci rozwazan
Zamawiajgcego jest powielana na zasadzie ,kopiuj-wklej”, a to budzi dodatkowe watpliwosci
co do intencji Zamawiajgcego. Watpliwosci budzg rozwazania i polemiki Zamawiajgcego dot. dowodow i wyjasnien
przedstawionych przez Odwotujgcego w dotychczasowych
wyjasnieniach.

W wezwaniu z dnia 11 pazdziernika 2016 r. Zamawiajgcy wskazat, ze Odwolujacy,
odpowiadajgc na wezwanie z dnia 29 sierpnia 2016 r., odniést sie jedynie do 11 z 31
elementéw wymagajgcych wyjasnienia, podczas gdy Odwotujgcy odniést sie do pozyciji
konkretnie tam wskazanych, przedstawiajgc takie dokumenty i informacje, ktére miat
mozliwos¢ przedstawic. Jezeli natomiast Zamawiajgcy w wezwaniu z dnia 29 sierpnia 2016 .
oczekiwat, ze Odwotujgcy ustosunkuje sie do innych watpliwosci Zamawiajacego, to
powinien jednoznacznie wskazaé, czego te watpliwosci dotycza.



Odwotujgcy wyjasnit, ze w dobrej wierze udzielit wyjasnien na wezwanie z dnia 29
sierpnia 2016 r., majgc na uwadze wyrok KIO z dnia 11 lipca 2016 r. w sprawie o sygn. akt
KIO 994/16 i KIO 1020/16, mimo ze do wezwania miat zastrzezenia. Odwotujacy przedstawit
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mozliwe do przedstawienia informacje i dokumenty. Odwolujgcy dziatajgc w dobrej wierze,
udzielit rowniez odpowiedzi na wezwanie z dnia 11 pazdziernika 2016 r. mimo, ze do
wskazanego wezwania ma liczne zastrzezenia.

Wykonawca: Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego CHEMOBUDOWA—
KRAKOW S.A. zglosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego. Przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania.

Pismem z dnia 2 listopada 2016 r. Zamawiajacy ztozyt do Prezesa KIO odpowiedz na
odwotanie. Wniést o oddalenie odwotania. Zamawiajgcy podniést brak interesu
Odwolujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia w Swietle art. 179 ust. 1 Pzp,
wskazujgc, ze wezwanie do zfozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp nie przesadza
0 sposobie rozstrzygniecia postepowania. Zamawiajgcy stwierdzit, ze czynnos¢ ta jest
konsekwencjg wyroku KIO z dnia 11 lipca 2016 r. o sygn. akt KIO 1020/16 nakazujgcego
Zamawiajgcemu m.in. ,uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego Erbud S.A.
z siedzibg w Warszawie oraz powtorzenie czynnosci badania oferty tego wykonawcy-
dokonanie oceny ofert niepodlegajgcych odrzuceniu”. Zamawiajgcy podniost brak logiki
w zachowaniu wykonawcy, ktory z jednej strony kwestionuje wezwanie do ztozenia
wyjasnien, a z drugiej strony sktada wyjasnienia Zamawiajgcemu, a tym samym legalizuje
czynno$¢ wezwania. Zamawiajgcy wskazat, ze pomimo, iz wynagrodzenie za wykonanie
przedmiotu zamowienia ma charakter ryczattowy, to badanie ceny w trybie art. 90 ust. 1 Pzp
moze obejmowac badanie kosztorysow ofertowych. Zamawiajgcy podkreslit takze, ze to na
wykonawcy spoczywa ciezar dowodu, ze cena oferty nie jest ceng razgco niska.
Zamawiajgcy uznat, ze adekwatnymi dowodami na potwierdzenie twierdzen zawartych
w wyjasnieniach Odwotujgcego dotyczgcych cenotworczych elementéw oferty — bedg wiasne
kalkulacje kosztow tego wykonawcy, co znalazto odzwierciedlenie w wezwaniu z dnia 11
pazdziernika 2016 r. Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy zamiast wnosi¢ odwotanie mégt poinformowac
Zamawiajgcego, iz miat wole oparcia tresci swoich wyjasnien na innych
dokumentach niz przywotane w wezwaniu. Dodatkowo Zamawiajacy podniost, ze do
wdrozenia procedury z art. 90 ust. 1 Pzp nie jest konieczne spetnienie przestanek w zakresie
30% rdéznicy wysokosci ceny oferty od wartosci przedmiotu zaméwienia lub Sredniej
arytmetycznej cen ztozonych ofert. Jest rbwniez mozliwe badanie poszczegdinych czesci lub
pozyciji kosztorysu — elementow kalkulacyjnych oferty w kontek$cie podejrzenia razgco
niskiej ceny oferty. Zamawiajgcy podkreslit, Zze wyjasnienia miaty dotyczy¢ wszystkich
elementdw oferty majgcych wptyw na wysokosc¢ ceny oferty, ze szczegélnym odniesieniem
do wskazanych elementéw zestawienia robét (TES), ktore zostaty wycenione przez
Odwolujgcego ponizej sredniej pozostatych ztozonych ofert. Zamawiajgcy podnidst réwniez,

ze wezwanie z dnia 11 pazdziernika 2016 r. w sposéb jasny i wyrazny wskazuje zakres
zadan Zamawiajgcego, w tym istotne elementy ceny ofert. Zamawiajgcy podniést,

ze wyjasnienia Odwotujacego z dnia 9 wrzesnia 2016 r. sg ogdlnikowe i budzg watpliwosci
interpretacyjne, w szczegdlnosci wobec zatgczenia do wyjasnien ofert podwykonawcow
datowanych na miesigc czerwiec 2016 r., a wigc trzy miesigce po terminie sktadania ofert.
Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp, poprzez ujawnienie w tresci wezwania
z dnia 11 pazdziernika 2016 r. osobom trzecim danych i informacji zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa, Zamawiajacy podniost, ze zarzut ten nie zostat przez
Odwotujgcego uzasadniony. Na zakonczenie Zamawiajgcy podnidst, ze kolejne wezwanie do
ztozenia wyjasnien zostato skierowane w interesie Odwotujgcego, w celu wykazania, ze cena
jego oferty nie jest razgco niska. Zamawiajgcy podkreslit, ze na gruncie ustawy Pzp jest
dopuszczalne wielokrotne wzywanie wykonawcy do wyjasnienia ceny oferty, az do momentu
gdy Zamawiajgcy pozbedzie sie watpliwosci odno$nie elementéw ceny wskazujgcych na
razaco niskg cene oferty wzywanego do wyjasnien wykonawcy. Zdaniem Zamawiajgcego,
zaden zarzut odwotania nie zostat przez Odwotujgcego udowodniony.



Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjadnienia ztozone na rozprawie przez strony

i uczestnika postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuije.
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do
whniesienia odwotania, w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. Odwotanie zostato wniesione wobec
czynnosci wezwania Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp z dnia
11 pazdziernika 2016 r. Wobec faktu, ze oferta Odwotujgcego podlegataby ocenie jako najkorzystniejsza, czynno$¢
Zamawiajgcego dokonana z naruszeniem przepisow ustawy
Pzp mogtaby wptyngé negatywnie na sytuacje Odwolujgcego w postepowaniu. Izba nie
podzielita stanowiska Zamawiajgcego co do braku interesu Odwolujgcego w uzyskaniu
zamowienia na obecnym etapie postepowania, tj. przed oceng ofert i wyborem oferty
najkorzystniejszej. W ocenie Izby, wregcz przeciwnie, na tym etapie postepowania interes
w uzyskaniu zaméwienia ma kazdy z wykonawcow, ktory ztozyt oferte w postepowaniu,

a tym samym ma szanse na uzyskanie zamowienia.

Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego CHEMOBUDOWA-KRAKOW S A.
przystgpito do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego, zgodnie z art. 185
ust. 2i 3 Pzp.

Izba rozpoznata odwotanie w granicach zarzutow zawartych w odwotaniu, tj. zgodnie
z art. 192 ust. 7 Pzp.

Zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp, poprzez weryfikowanie, czy oferta Odwotujacego
nie zawiera razaco niskiej ceny, w sposob nieadekwatny i nieproporcjonalny do
rodzaju ceny przewidzianej za wykonanie przedmiotu zamoéwienia; poprzez zadanie
przedstawienia w ramach wyjasnien danych i informaciji oraz kosztoryséw i kalkulaciji,
do sporzadzenia i przedstawienia ktorych Odwolujacy nie byt zobowigzany zgodnie
z trescig SIWZ, poprzez sformutowanie wezwania w sposob niejasny i budzacy
watpliwosci interpretacyjne;

Przepis art. 90 ust. 1 Pzp stanowi, ze jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska
w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamaowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajacego lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci jest nizsza o 30%
od wartosci zamowienia lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodoéw, dotyczacych
elementdéw oferty majacych wplyw na wysokosS¢ ceny, w szczegdlnosci w zakresie:
1) oszczedno$ci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajacych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalno$ci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314);
2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

W przypadku, gdy zamawiajgcy ma uzasadnione watpliwosci co do mozliwosci realizacji przedmiotu zaméwienia
za zaoferowang przez wykonawce ceng, wzywa
wykonawce w trybie art. 90 ust. 1 Pzp do zlozenia wyjasnien. Zamawiajgcy ma obowigzek
wszczecia tej procedury w przypadku, gdy cena oferty jest nizsza o 30% od wartosci
zamowienia lub o 30% od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. Wezwanie
wykonawcy do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp oznacza, ze wykonawca ma obowigzek
wykazania, iz zaoferowana przez niego cena nie ma charakteru razgco niskiej. Na
wykonawcy cigzy obowigzek wykazania elementéw oferty majgcych wplyw na wysokos¢é
ceny oraz sposobu jej kalkulaciji, a tym samym obowigzek udowodnienia, ze zaproponowana
cena nie jest razgco niska. Ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami powinna by¢
petna i wszechstronna z uwzglednieniem, ze cena razaco niska oferty ustalana jest
w odniesieniu do catego przedmiotu zamoéwienia.
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Przepis art. 90 ust. 1 Pzp nie wskazuje wprost, czy wezwanie wykonawcy do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych ceny oferty jest czynnoscig jednorazowa, czy moze byc¢ kierowane
wielokrotnie.

Zgodnie z art. 69 ust 3 dyrektywy 2014/24/UE ,Instytucja zamawiajaca ocenia
dostarczone informacje w drodze konsultacji z oferentem. Moze ona odrzuci¢ oferte
wytacznie w przypadku, gdy dostarczone dowody nie uzasadniajg w zadowalajgcym stopniu
niskiego poziomu proponowanej ceny lub proponowanych kosztéw”. Zgodnie z art. 84 ust. 3
dyrektywy 2014/25/UE ,Podmiot zamawiajgcy ocenia dostarczone informacje, konsultujgc
sie z oferentem. Moze on odrzuci¢ oferte wylgcznie w przypadku, gdy przedstawione dowody
nie uzasadniajg w zadowalajgcym stopniu niskiego poziomu proponowanej ceny lub
proponowanych kosztow, biorgc pod uwage elementy, o ktérych mowa w ust. 2.”

Powyzsze regulacje wskazujg bezposrednio na mozliwos¢ dodatkowego wezwania
wykonawcy w celu doprecyzowania lub udzielenia szerszych informaciji w zakresie
przekazanych przez wykonawce wyjadnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Zatem nalezy uznac,
ze mozliwe jest powtérzenie wezwania wéwczas, gdy ztozone wyjasnienia i dowody, dla ich
prawidtowej oceny wymagajg dalszego dodatkowego wyjasnienia lub doprecyzowania.
Ponowienie wezwania nie jest uzasadnione jednak wéwczas gdy wykonawca nie sktada
wyjasnien lub gdy ztozone wyjasnienia potwierdzajg, ze cena oferty jest ceng razaco niska.
Takie stanowisko prezentowane jest takze w orzecznictwie Krajowej [zby Odwotawczej
i sgdow okregowych.

W przedmiotowym postepowaniu procedura wyjasniehn w trybie art. 90 ust. 1 Pzp
zostata wszczeta wobec Odwotujacego pismem z dnia 7 kwietnia 2016 r. Zamawiajgcy
wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien wraz z dowodami, wskazujgc na brzmienie ww.
przepisu oraz w szczegolnosci na pkt 101 Instalacje elekiryczne stabopradowe (Tabela
Elementéw Scalonych), ktory wymagat wyjasnienia. Odwotujagcy ztozyt wyjasnienia 15 kwietnia 2016 r.

Drugie wezwanie zostato skierowane przez Zamawiajgcego w dniu 22 kwietnia 2016
r. - wobec niewystarczajacych dotychczasowych wyjasnien. Na skutek wniesienia odwotania
przez Odwotujgcego na te czynno$¢, zostata ona uniewazniona w wyniku uwzglednienia
przez Zamawiajgcego w catosci zarzutdéw przedstawionych w odwotaniu (postanowienie KIO
z dnia 17 maja 2016 r., sygn. akt KIO 717/16).

Kolejng czynnoscig Zamawiajgcego byto odrzucenie oferty Odwotujacego z dnia 30
maja 2016 r. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp. Zamawiajgcy uznat,
ze Odwotujgcy nie wykazat, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w odniesieniu do pkt
101 TABELI ELEMENTOW SCALONYCH — Instalacije elektryczne stabopradowe, ktory
zostat wyceniony na poziomie 64,73% Sredniej ceny ofert ztozonych w przetargu. Izba
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uwzglednita w tym zakresie wniesione odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu badanie
i ocene oferty Odwotujgcego.

Wykonujac ww. wyrok Izby (sygn. akt KIO 994/16, KIO 1020/16 z dnia 11 lipca 2016
r.) Zamawiajgcy pismem z dnia 29 sierpnia 2016 r. wezwat Odwotujgcego po raz trzeci do
zfozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp wraz z dowodami, dotyczgcych wszystkich
elementdw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, powotujgc sie na brzmienie ww.
przepisu oraz wskazujgc w szczegélnosci na 11 elementéw zestawienia robét (Tabela
Elementow Scalonych) wymagajgcych wyjasnienia. Zamawiajacy zazgdat przedstawienia
uproszczonych kalkulaciji zawierajgcych ceny podstawowych materiatéw i urzgdzen (wraz ze
wskazaniem przyktadowych producentoéw i modeli urzadzeh wmontowywanych) oraz
robocizne dla wymienionych robot.

Odwotujgcy przedstawit wyjasnienia w dniu 9 wrze$nia 2016 r. zatgczajgc dowody,
w tym m.in. oferty podwykonawcéw, kalkulacje oraz zestawienie przyktadowych materiatow
i urzadzen (tgcznie 163 strony).

W dniu 11 pazdziernika 2016 r. Zamawiajgcy ponownie zwrocit sie do Odwotujgcego

0 ztozenie wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy ponownie wskazat, ze cena
oferty w Swietle ztozonych wyjasnien ,wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia i budzi uzasadnione watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z okre$lonymi w SIWZ wymaganiami, zaréwno dotyczgcymi
technologii i jakosci robot budowlanych, jak i parametréw technologicznych oraz
technicznych i funkcjonalnych instalacji i dostaw niezbednych do wykonania zaméwienia”.
Zamawiajgcy wyjasnit takze, ze wezwanie ma na celu pozyskanie ,wszystkich mozliwych



oswiadczen i dowodow dla wiasciwej oceny czy cena Panstwa oferty jest realna, czy tez

razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia” oraz oceng, czy ztozenie oferty nie

stanowi czynu nieuczciwej konkurencji. Zamawiajgcy zwrocit sie o: - ,przedstawienie stosownych wyliczen i
obiektywnych czynnikéw jakie miaty wptyw

na kalkulacje i cene oferty”,

- ,dokumentow lub oSwiadczen, ofert od dostawcow, ustugodawcow czy
podwykonawcow lub umow z nimi, ktére miaty wptyw na kalkulacje ceny oferty w
poszczegdbinych zakresach i elementach zamowienia”,

- ,kosztdéw zatrudnienia personelu lub oséb przeznaczonych do realizacji zamdwienia
zaréwno bezposrednio przez Wykonawce, jak i ewentualnych podwykonawcow”,

- ,wskazanie zysku, jaki zamierza osiggng¢ Wykonawca w wyniku realizaciji
niniejszego zamowienia”.

Zamawiajgcy wskazat, ze ma uzasadnione watpliwosci co do wykonania przez
Odwolujgcego zamoéwienia za cene wskazang w ofercie ze wzgledu na to, ze stanowi ona
69,11% wartosci kosztorysu inwestorskiego oraz 77,26% Sredniej arytmetycznej cen
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ztozonych ofert oraz podnidst réznice cen poszczegoéinych elementdw robét (TES)
w stosunku do cen wyliczonych jako Srednie ceny arytmetyczne poszczegolnych elementéw
z wszystkich zfozonych ofert. Zamawiajacy wyjasnit, ze otrzymane w dniu 9 wrze$nia 2016 r.
wyjasnienia wraz z zatgcznikami nie pozwalajg na ocene wiarygodnosci zaproponowanej
ceny, gdyz nie odpowiadajg wprost na sprecyzowane w wezwaniu wymagania. Zamawiajgcy
stwierdzit, Zze wykonawca nie przedstawit szczegotowych obliczen wraz ze specyfikacja
materiatowo-sprzetowg w odniesieniu do wszystkich elementéw wskazanych w Tabeli
Elementdw Scalonych, a w sposéb bardziej szczegdlowy w elementach opisanych w pkt 1-
11, 1. w zakresie elementéw wymienionych w wezwaniu z dnia 29 sierpnia 2016 r.
Zamawiajgcy podniost brak przedstawienia przez Odwotujgcego szczegdtowych kalkulacii
robét w zakresie ofert podwykonawcédw. Wskazat, ze w zatgczniku nr 27 przedstawiono
zestawienie robdt, a nie kalkulacje pozwalajgca oceni¢ koszty poszczegdlnych prac, brak
kalkulacji szczeg6towych m.in. w pkt 1-11 nie pozwala na ocene wptywu kosztow
Generalnego Wykonawstwa przedstawionych w zatgczniku 28.

Ponadto, Zamawiajgcy stwierdzit, ze ,przedstawionymi warunkami rabatowymi firmy
CS dla ERBUD S.A. wobec braku kalkulacji rob6t trudno wyjasni¢ koszty, dla tak znaczacej
inwestycji i przy jej zakresie rabat handlowy uzyskuje wiekszo$¢, jesli nie wszystkie
profesjonalne firmy budowlane”, a takze ,Przedstawionymi przyktadowymi cenami
podstawowych materiatdw budowlanych oraz procentowym udziatem robocizny wobec braku
szczegotowej kalkulacji robét trudno uzasadni¢ koszty robot, jak i cene oferty”.
Podsumowujac, Zamawiajacy stwierdzit, ze ,W efekcie nie mozna uzna¢ zaoferowanej ceny
za realng, przy uwzglednieniu zakresu, technologii i funkcjonalnosci dotyczacej przedmiotu
zamowienia”, a takze ,Zdaniem Zamawiajgcego brak przedstawienia obliczen dla wszystkich
elementdw oferty, wykazane wyzej niespojnosci w prezentowanych w wyjasnieniach
stanowiskach, znaczna ogolnikowos¢, a takze zatgczone oferty podwykonawcow nie zawierajgce w szczegolnosci
precyzyjnego opisu oferowanych ustug lub dostaw,
szczegotowej kalkulaciji cen, warunkéw handlowych na jakich dany podwykonawca lub
dostawca materiatow i urzgdzen zamierza zrealizowac¢ swojg ustuge, czy dostawe, brak
wskazania warunkow gwarancyjnych i serwisowych w zatgczonych ofertach, lub oferty
niepodpisane, jak i oferty zawierajgce zastrzezenia i wytgczenia, nie moga stanowi¢
podstawy uznania, iz cena zawarta w ofercie jest realna i obejmuje petny zakres zaméwienia
z uwzglednieniem wymagan oraz parametrow opisanych w SIWZ i jej zatgcznikach.”

Zamawiajacy zazadat na zakonczenie ,Dla uzasadnienia realno$ci zaoferowanej ceny
i mozliwosci wykonania zamowienia zgodnie z wymaganiami opisanymi w SIWZ i jej
zatgcznikach wnioskujemy réwniez o podanie nazw producentéw, typdw, rodzajow lub
modeli, zaoferowanych materiatoéw i urzgdzen majgcych wplyw na cene oferty.”

13
Odwotujgcy, pomimo zaskarzenia odwotaniem ww. wezwania z dnia 11 pazdziernika

2016 r. przediozyt Zamawiajgcemu w dniu 19 pazdziernika 2016 r. odpowiedz na powyzsze
wezwanie, zawierajgcg wyjasnienia wraz z dowodami, ktére zostaty zastrzezone przez



wykonawce jako informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Wedlug oswiadczenia
Zamawiajagcego, powyzsze wyjadnienia nie zostaty do chwili obecnej ocenione.

Izba zwazyta, ze co do zasady fakt, ze cena za wykonanie przedmiotu zamowienia
ma charakter ryczattowy nie zwalnia wykonawcy z przedstawienia na zgdanie
Zamawiajgcego informacji co do sposobu kalkulacji ceny oferty, w celu wykazania, ze
zaoferowana cena jest realna i gwarantuje prawidtowg realizacje przedmiotu zamowienia.

Nie byto sporne pomiedzy stronami, ze Zamawiajgcy nie wymagat zatgczenia do oferty
kosztorysu ofertowego ani w formie szczegotowej, ani w uproszczonej. Ceny
poszczegdlnych elementéw przedmiotu zamoéwienia byly przedstawione w ofercie — w Tabeli
Elementéw Scalonych, wedtug wzoru opracowanego przez Zamawiajacego. W ocenie Izby,
chociaz Zamawiajgcy moze wymagac przedstawienia przez wykonawce kalkulacji ceny
oferty o charakterze ryczattowym, to nie moze zgda¢ petnych szczegdtowych kosztoryséw
ofertowych sporzgdzanych tak, jak przy kosztorysowym rodzaju wynagrodzenia. Wykonawca
moze bowiem w tym przypadku przedstawi¢ kalkulacje wtasne, oparte na ofertach
podwykonawcéw/dostawcow, zawierajgcych ceny ryczattowe za wykonanie poszczegolnych
elementéw robét. Zamawiajgcy zazgdat w wezwaniu z dnia 11 pazdziernika 2016 r.
szczegbtowych kosztoryséw petnego zakresu robét, w tym rowniez szczegdtowych
kosztorysdw poszczegdlnych elementow robot oferowanych przez podwykonawcow,
podczas gdy w przypadku ceny ryczattowej wykonawcy mogg przyja¢ taki sposéb obliczania
ceny (metode), jaki uwazajg za najkorzystniejszy, ale nie naruszajgcy zasady réwnych praw.
Zamawiajgcy musi bra¢ pod uwage swobode ksztattowania poszczeg6lnych elementéw ceny
przez wykonawcow. Istotg wynagrodzenia ryczattowego jest okreslenie tego wynagrodzenia z géry, bez
przeprowadzania szczegbtowej analizy kosztow wykonania dzieta. Wynagrodzenie to jest
niezalezne od rzeczywistego rozmiaru lub kosztu prac. Zgodnie z wyrokiem Sadu
Najwyzszego z dnia 20 listopada 1998 r. (sygn. akt: I CRN 913/97), ryczatt polega na
umowieniu z gory wysokosci wynagrodzenia w kwocie absolutnej, przy wyraznej lub
dorozumianej zgodzie stron na to, ze wykonawca nie bedzie domagac sie wynagrodzenia
wyzszego. Wynagrodzenie ryczattowe oznacza wynagrodzenie za cato$¢ dzieta w jednej
sumie pienieznej lub wartosci globalnej. Rozliczenia stron w przypadku zastosowania
ryczattowego charakteru wynagrodzenia w zaden sposéb nie opierajg sie na cenach
jednostkowych oraz faktycznie wykonanych $wiadczeniach. Zatem jezeli cena, jaka zostata
zastosowana w postepowaniu jest ceng ryczattows - to wykonawca, a nie zamawiajacy
ponosi ryzyko co do poprawnosci kalkulacji ceny adekwatnej do rozmiaru przedmiotu
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zamoOwienia. Z charakteru wynagrodzenia ryczattowego wynika bowiem, ze uwzglednia ono
wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem robét okreslonych dokumentacijg przetargowg oraz
specyfikacjg techniczng wykonania i odbioru robét. Nalezy przyjac, ze ryczalt nalezy sie

w umowionej wysokosci i uprawniony do jego otrzymania w zasadzie nie moze zgdac jego
podwyzszenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna bylo przewidzie¢ rozmiaru
lub kosztéw prac. Jezeli wiec strony umowity sie o wynagrodzenie ryczattowe, to uzgodniony
ekwiwalent nalezy sie za caly — zarébwno znany, jak i nieznany doktadnie od poczatku —
przedmiot zamowienia.

Odnoszac sie do pozostatej tresci wezwania z dnia 11 pazdziernika 2016 r. Izba
stwierdzita, co nastepuije.

Okolicznos¢, ze cena oferty Odwotujgcego nie rozni sig o ponad 30% ani od
szacunkowej wartosci zamowienia, ani tez od Sredniej arytmetycznej wszystkich ofert
zlozonych w postepowaniu nie stanowi dowodu na fakt, ze cena oferty nie jest razgco niska.
Cho¢ w przedmiotowym postepowaniu, w stosunku do oferty Odwotujgcego nie wystapity
obligatoryjne przestanki badania ceny oferty okreslone w art. 90 ust. 1 Pzp, to Odwotujacy
nie wnosit odwotania wobec decyzji Zamawiajgcego co do zasadnos$ci podjecia procedury z
art. 90 ust. 1 Pzp. Zauwazyc¢ jednak nalezy, ze wobec braku wystgpienia przestanek
obligujgcych Zamawiajgcego do wezwania wykonawcy do wyjasnienia ceny oferty, aby
wszczgc procedure z art. 90 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy musi przedstawi¢ konkretne
okolicznosci uzasadniajgce takie wezwanie. Zamawiajgcy musi wskaza¢ wystgpienie w
danym przypadku okoliczno$ci uzasadniajgcych podjecie procedury weryfikacji, czy dana
cena oferty nie jest ceng razaco niskg. Zamawiajgcy nie moze wzywac wykonawcy do
zlozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp bez podania konkretnego obiektywnego
uzasadnienia faktycznego powstatych watpliwosci co do realnosci i rzetelno$ci ceny danej
oferty za wykonanie przedmiotu zaméwienia. W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy nie przedstawit w wezwaniu



okolicznosci

faktycznych, ktére w sposob obiektywny uzasadniajg podejrzenie ceny razaco niskie;j.
Zamawiajacy nie opart wezwania na konkretnych watpliwo$ciach wzgledem ceny oferty, co
potwierdza tres¢ kolejnych wezwan, w tym wezwania z dnia 11 pazdziernika 2016 r.
Zamawiajacy wskazywat na watpliwosci, nie precyzujac, z czego te watpliwosci wynikajg

i czym sg uzasadnione. Poczatkowe ,watpliwosci" Zamawiajgcego dotyczyly kosztéw
Instalacji Elektrycznych Staboprgdowych. Kolejne ,watpliwosci” dotyczyly ,wszystkich”
elementdw robdt, ktdre obejmuje cena oferty - w wezwaniu z 29 sierpnia 2016 .
Zamawiajacy zadat przedstawienia kalkulacji uproszczonych tych elementéw, a w wezwaniu
z dnia 11 pazdziernika 2016 r. pomimo zfozenia wyjasnien w dniu 9 wrzesnia 2016 r. — juz
kalkulacji szczegotowych.
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Wezwanie z dnia 11 pazdziernika 2016 r. w odniesieniu do poszczegdéinych
elementéw robét wskazuje - jako zasadniczg przestanke wezwania — réznice w cenach
poszczegdbinych elementow w stosunku do Sredniej arytmetycznej cen dla poszczegdinych
elementdéw wszystkich ztozonych ofert. W ocenie Izby, przy wynagrodzeniu ryczattowym ten
argument nie jest wystarczajgcy do kwestionowania ceny oferty za caty przedmiot
zaméwienia. Przy cenie ryczattowej wycena poszczegdlinych elementéw robét nie musi
stanowi¢ odpowiednika jakiej$ wysokosci Sredniej cen wskazanych w innych ofertach i
niczego w tym zakresie nie dowodzi. Zaden przepis ustawy nie okresla wymogu odnosnie
poziomu cen sktadowych w stosunku do $rednich cen sktadowych wszystkich ztozonych
ofert. Kazdy wykonawca ma prawo indywidualnie kalkulowac poszczeg6lne elementy oferty,
w szczegolnosci w przypadku ceny ryczattowej. Nalezy tez zauwazyc¢, ze ustalone przez
Zamawiajgcego $rednie ceny sktadowe sg wynikiem zaréwno wyzszych, jak i nizszych cen
na dane elementy, zawartych w ziozonych ofertach. Postugujac sie tymi danymi
Zamawiajgcy nie dokonat i nie przedstawit analizy ceny oferty Odwotujgcego w odniesieniu
do wszystkich pozyciji Tabeli Elementéw Scalonych i nie przedstawit zadnych wnioskéw
w tym zakresie. Nalezy takze zwréci¢ uwage na fakt, ze chociaz w innych ofertach ceny
sktadowe z Tabeli Elementow Scalonych byly nizsze niz w ofercie Odwotujgcego, to nie
podlegaty one badaniu i nie wzbudzity jakichkolwiek watpliwo$ci Zamawiajacego.

Z treSci wezwania Zamawiajgcego z dnia 11 pazdziernika 2016 r. wynika
jednoznacznie, ze Zamawiajgcy otrzymat od Odwotujgcego obszerne wyjasnienia i liczne
dokumenty, ktére jednak Zamawiajgcego w dalszym ciggu nie satysfakcjonujg. Zamawiajgcy
przedstawit w tym wezwaniu wymagania dotyczace nowych danych i informaciji, a takze
kosztorysow podwykonawcow, nie uzasadniajgc przy tym konkretnych merytorycznych
watpliwosci co do podanych przez Odwolujgcego podstaw kalkulacji ceny oferty. Powyzsze
moze wskazywac, ze Zamawiajgcy nie dokonat wnikliwej merytorycznej oceny ztozonych przez Odwotujgcego w dniu 9
wrzesnia 2016 r. wyjasnien i zatgczonych dowodow.

Pomimo, ze wezwanie z dnia 11 pazdziernika 2016 r. sformutowane zostato na 9
stronach, to, w ocenie Izby, ma ono charakter og6lnikowy i w wielu miejscach niejasny,
budzacy watpliwosci interpretacyjne, co jednoznacznie wynika m.in. z przytoczonych
powyzej niektorych fragmentéw tego wezwania. Zamawiajacy nie przedstawit w tym
wezwaniu zadnych konkretnych okolicznosci, ktére podwazatyby realnosc¢ i rynkowy
charakter ofert przedstawionych przez Odwotujgcego wraz z wyjasnieniami z 9 wrzesnia
2016 r. Zamawiajacy, podnoszgc w sposob ogolny kwestie niewykazania przez
Odwolujgcego, ze cena jego oferty nie jest razgco niska, nie wskazat zadnych okolicznosci
na dowod tego, ze ztozone wyjasnienia, czy oferty sg niewiarygodne oraz nie wskazat
konkretnych danych, ktére wykonawca powinien dodatkowo wyjasni¢ czy przedstawic.
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Zamawiajgcy w wezwaniu z dnia 11 pazdziernika 2016 r. przedstawit jedynie og6lng
krytyczng ocene ztozonych wyjasnien, bez wskazania zakresu w jakim wyjasnienia te
powinny by¢ uzupetnione lub rozszerzone i z jakich przyczyn, co wskazuje na subiektywne
i nieuzasadnione merytorycznie podejscie Zamawiajgcego do wyjasnien sktadanych przez
Odwotujgcego. Zamawiajgcy powinien bowiem w ocenie izby jednoznacznie wskazag, jakich
zagadnien zwigzanych z kalkulacjg ceny oferty dotyczg jego dalsze watpliwosci.



Zamawiajgcy zazgdat ponownie wyjasnien w catym zakresie, tak jak gdyby Zadne
wyjasnienia nie zostaty przez Odwotujgcego dotychczas ziozone, tj. zazadat:

- ,przedstawienie stosownych wyliczen i obiektywnych czynnikow jakie miaty wplyw
na kalkulacje i cene oferty”,

- ,dokumentow lub o$wiadczen, ofert od dostawcow, ustugodawcow czy
podwykonawcow lub umow z nimi, ktére miaty wptyw na kalkulacje ceny oferty w
poszczegdbinych zakresach i elementach zamowienia”,

- ,kosztdéw zatrudnienia personelu lub oséb przeznaczonych do realizacji zamdwienia
zarbéwno bezposrednio przez Wykonawce, jak i ewentualnych podwykonawcow”,

- ,wskazanie zysku, jaki zamierza osiggng¢ Wykonawca w wyniku realizaciji
niniejszego zamowienia”.

Wobec braku wskazania takich konkretnych okolicznosci wymagajacych
dodatkowego wyjasnienia, wezwanie to przybrato zatem charakter ogélny (tak, jak wezwanie
z dnia 29 sierpnia 2016 r.), co stawia wykonawce w trudnej sytuacji niepewnosci, czy
powinien przedstawi¢ swoje wyjasnienia w innej formie — jesli tak, to w jakiej, czy powinien
przedstawi¢ dodatkowe oferty lub jeszcze inne jakies dowody, ktérych Zamawiajgcy nie
okreslit, a jednak ich ztozenia oczekuje itp. Na uwage zastuguje w tym miejscu okolicznosé,
ze Zamawiajgcy pomimo ztozenia przez Odwotujgcego wielu ofert w zatgczeniu do wyjasnien
z dnia 9 wrzeénia 2016 r. w sposéb catkowicie nieuzasadniony oczekuje przedstawienia dodatkowo np. umow z
podwykonawcami, ofert o konkretnej treSci obejmujgcych warunki
gwaranciji i serwisu, nie wskazujgc przy tym, w jakim celu zgda takich informacji ani nawet
w odniesieniu do ktérych ofert.

Reasumujgc powyzsze, w ocenie Izby z treSci wezwania z dnia 11 pazdziernika
2016 r. wynika, ze Zamawiajacy formutujgc to wezwanie nie dokonat peinej i rzetelnej
merytorycznej oceny ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien, gdyz nie przedstawit
w wezwaniu konkretnych kwestii podlegajgcych dalszemu wyjasnieniu w trybie art. 90 ust. 1
Pzp —tj. uzasadnienia faktycznego do tego wezwania. Wezwanie zostato sformutowane
w sposob ogdlnikowy, bez podania konkretnego uzasadnienia watpliwosci, ktdére miatby
podlega¢ dalszemu wyjasnieniu. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze Zamawiajgcy zada
kolejnych wyjasnien (coraz bardziej drobiazgowych) jedynie dla samego faktu ich ztozenia,
bez jakiegokolwiek merytorycznego uzasadnienia. Takie dziatanie Zamawiajgcego nie jest
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zgodne z celem wezwania do wyjasnien wynikajgcym z art. 90 ust. 1 Pzp, a takze narusza
zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, o kiérej mowa w art. 7 ust.
1 Pzp.

Biorgc pod uwage, ze wezwanie z dnia 11 pazdziernika 2016 r. jako kolejne
wezwanie w tym trybie jest nieprawidtowe i niezgodne z art. 90 ust. 1 Pzp, ale takze fakt,
ze pomimo to Odwotujgcy ziozyt wyjasnienia w odpowiedzi na to wezwanie, |zba stwierdzita,
ze nie jest celowe w niniejszym postepowaniu uniewaznienie ww. czynnoSci wezwania,
pomimo uchybien Zamawiajgcego w tym zakresie. W obecnym stanie faktycznym
Zamawiajacy powinien dokona¢ merytorycznej oceny wyjasnien ztozonych przez
Odwolujgcego w petnym zakresie, przyjmujagc zarazem, ze nie wszystkie szczegotowe
zgdania Zamawiajgcego zawarte w wezwaniu z dnia 11 pazdziernika 2016 r. byly
uzasadnione, jak wskazano powyzej, a zatem powinny mie¢ znaczenie przy tej ocenie.
Nalezy wzig¢ tez pod uwage, ze zadanie udzielenia dodatkowych wyjasnien musi wynika¢
zawsze z konkretnej uzasadnionej merytorycznie podstawy faktycznej. Wyjasnienia nie sg
sktadane dla samego faktu wypetnienia obowigzku wynikajgcego z treSci wezwania.
Skiadane wyjasnienia muszg by¢ oceniane przez Zamawiajgcego w zakresie
merytorycznym, aby stanowity podstawe do kolejnego wezwania albo odrzucenia oferty, jako
zawierajgcej razgco niskg cene. Prowadzenie ,konsultacji’, o ktérych mowa w przepisach
dyrektywy UE przez zamawiajgcego z wykonawcg wymaga niewatpliwie zaangazowania
merytorycznego ze strony Zamawiajgcego. Wyjasnienie nie moze przybiera¢ formalnego
tylko zgdania przedstawienia okreslonych informacji przez wykonawce i formalnej oceny czy
wszystkie Zgdania zostaty przez wykonawce wypetnione. W przedmiotowym postepowaniu
tre§¢ wezwania z dnia 11 pazdziernika 2016 r. wskazuje na taki wiasnie sposoéb dziatania
Zamawiajgcego.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1 Pzp, poprzez zgdanie
przedstawienia przez Odwotujgcego w ramach wyjasnien danych i informacji oraz



kosztorysow i kalkulaciji, ktérych sporzgdzenia i przedstawienia Zamawiajgcy nie Zgdat od
innych wykonawcdw ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Izba uznata
w okolicznosciach tej sprawy za nieuzasadniony. Wymaganie podania przez Odwotujgcego
w ramach wyjasnien sktadanych w trybie art. 90 ust. 1 Pzp danych i informacji, w tym
odnosnie kalkulacji ceny oferty wynika z zastosowanej procedury wyjasnieh. Procedura ta
jest stosowana w szczegdlnych okolicznosciach, a zatem nie jest stosowana zwykle wobec
wszystkich wykonawcoéw, ktdrzy ztozyli oferty. Fakt, ze informacje odnosnie kalkulacji ceny
oferty nie byty wymagane w SIWZ i nie byly skladane wraz z ofertg, a w konsekwenc;ji nie
zostaty dotgczone do ofert innych wykonawcoéw ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia,
nie budzi watpliwosci. Informacje te moga by¢ jednak wymagane w okoliczno$ciach
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zwigzanych z zastosowaniem art. 90 ust. 1 Pzp. Zadanie takich informacji w uzasadnionych
okolicznosciach nie stanowi naruszenia zasady uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania
wykonawcow. Podkreslic przy tym nalezy, na co wskazata Izba juz wczesniej w niniejszym
uzasadnieniu, ze sam fakt zasadnosci wszczecia procedury wyjasnien na podstawie art. 90
ust. 1 Pzp nie byt przez Odwotujgcego w tym postepowaniu kwestionowany.

Zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp, poprzez ujawnienie w tresci wezwania z dnia 11
pazdziernika 2016 r. osobom trzecim danych, informac;ji i dokumentéw zastrzezonych przez
Odwotujgcego jako tajemnica przedsigbiorstwa nie zostat udowodniony przez Odwolujacego.
Odwotujgcy nie wyjasnit i nie sprecyzowat ani w odwotaniu, ani na rozprawie, jakie konkretne
dane, dokumenty i informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa zostaty ujawnione
przez Zamawiajgcego w wezwaniu z dnia 11 pazdziernika 2016 r. Izba uznata zatem zarzut
powyzszy za nieuzasadniony.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak
w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2i ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1i2 oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia

15 marca 2010 roku w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).
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