Sygn. akt: KIO 150/16

WYROK
z dnia 18 lutego 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 lutego 2016 roku w Warszawie odwofania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 lutego 2016 roku przez
wykonawce: Celtech Sp. z 0.0., ul. Rubiez 46 C3/28, 61-612 Poznan w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajacego: Skarb Panstwa - Inspektorat Uzbrojenia,

ul. Krélewska 1/7, 00-909 Warszawa ,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie - Konsorcjum firm: B.
S. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg KAFAR B. S., P. S. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg R&D Consulting P. S., M. R. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Car-Pol M. R., Saks-Pol Sp. J.,

ul. 05-220 Tenisowa 8, Zielonka do zgtaszajgcych przystgpienie postepowania
odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 150/16 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynnosci oceny ofert,
w tym odrzucenie oferty ztozonej przez Konsorcjum firm: B. S. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg KAFAR B. S., P. S. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg R&D Consulting P. S., M. R. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarcza pod firmg Car-Pol M. R., Saks-Pol Sp.J.,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
o zamoéwienie - Konsorcjum firm: B. S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza
pod firmg KAFAR B. S., P. S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg

R&D Consulting P. S., M. R. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg
Car-Pol M. R., Saks-Pol Sp. J., ul. Tenisowa 8, 05-220 Zielonka, i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
Celtech Sp. z 0.0., ul. Rubiez 46 C3/28, 61-612 Poznan tytutlem wpisu od
odwotania,

2) zasadza kwote 18 600 zt 00 gr (stownie osiemnascie tysiecy sze$éset ztotych
zero groszy) od wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o zamowienie -
Konsorcjum firm: B. S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg
KAFAR B. S., P. S. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg R&D
Consulting P. S., M. R. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Car-
Pol M. R., Saks-Pol Sp. J., ul. Tenisowa 8, 05-220 Zielonka na rzecz
wykonawcy: Celtech Sp. z 0.0., ul. Rubiez 46 C3/28, 61-612 Poznan
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu
i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (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
Sadu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 150/16

Uzasadnienie
Zamawiajacy: Skarb Panstwa - Inspektorat Uzbrojenia w Warszawie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie negocjacji z ogtoszeniem na
srealizacje pracy rozwojowej - od etapu Projektowanie i Rozwdj oraz dostawe sprzetu pn.

Kontenerowa piekarnia potowa kr. RYDZ'. Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 3 lutego 2015 r. pod nr 2015/S 023-
037958. Tres¢ Specyfikacii Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ) zostata przestana
wykonawcom wraz z zaproszeniem do zfozenia oferty pismem z dnia 21 wrze$nia 2015 r.

W dniu 25 stycznia 2016 r. Zamawiajgcy powiadomit wykonawcow o wyborze oferty
najkorzystniejszej, tj. oferty ztozonej przez Konsorcjum firm: B. S. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg KAFAR B. S., P. S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firma
R&D Consulting P. S., M. R. prowadzacy dziatalno§¢ gospodarcza pod firmg Car-Pol M. R.,
Saks-Pol Sp. J. (zwane dalej ,Konsorcjum KAFAR”).

Wykonawca: Celtech Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu wnidst odwotanie wobec
czynnosci wyboru oferty ztozonej przez Konsorcjum KAFAR, jako najkorzystniejszej oraz
wobec zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum KAFAR.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie przez Zamawiajgcego nastepujgcych przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych, zwanej dalej ,Pzp”:
a) art. 7 ust. 1 oraz art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez bezpodstawne dokonanie wyboru oferty
Konsorcjum KAFAR jako najkorzystniejszej,
b) art. 7 ust. 113 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 Pzp, poprzez
zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum KAFAR, pomimo ze
wykonawca nie ztozyt wyjasnien, w rozumieniu art. 90 ust. 1 Pzp, wzglednie dokonana ocena
wyjasnien potwierdza, ze oferta Konsorcjum KAFAR zawiera razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamowienia, a wykonawca nie wykazat, ze jego oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny,
c)art. 7 ust. 113 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum KAFAR jako nieodpowiadajgcej tresci SIWZ

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:
a) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Konsorcjum KAFAR jako najkorzystniejsze;j,
b) dokonania ponownego badania i oceny ztozonych ofert, w tym odrzucenie oferty
Konsorcjum KAFAR,
c¢) dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej sposrdd pozostatych ofert.

Odwolujgcy wyjasnit, ze ma interes w uzyskaniu zamodwienia - ztozyt oferte i ubiega
sie 0 udzielenie mu zamowienia. W wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepisow
ustawy Odwotujgcy moze ponies¢ szkode. W wyniku odrzucenia oferty Konsorcjum KAFAR,
oferta Odwolujgcego podlegataby uznaniu za najkorzystniejsza.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 3, art. 89 ust. 1 pkt. 4 oraz art. 90 ust. 3 Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum KAFAR jako zawierajacej razaco niska
cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Zastosowanie procedury wyjasniajgcej w trybie art. 90 ust. 1 Pzp jest czynnoscig
Zamawiajgcego, od ktdrej, w przypadku podejrzenia ztozenia oferty z razgco niskg ceng,
niewatpliwie odstgpi¢ nie moze. W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy az trzykrotnie, fj.
pismem z dnia 21.10.2015 r. pismem z dnia 19.11.2015 r i pismem z dnia 16.12.2015 .
wezwat Konsorcjum KAFAR na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp do ztozenia wyjasnien
i przedstawienia dowodéw, dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos$¢
ceny zaoferowanej w postepowaniu. W $wietle okolicznosci faktycznych sprawy powyzsze
wezwanie byto w petni uzasadnione, w szczegoélnosci ze wzgledu na dysproporcje pomiedzy
ceng zaoferowang przez wykonawce Konsorcjum KAFAR a srednig arytmetyczng cen
wszystkich ofert ztozonych w niniejszym postepowaniu. Konsorcjum KAFAR nie
zakwestionowato wezwania, potwierdzajgc tym samym, Zze ze wzgledu na wskazang powyzej
okoliczno$¢ wystosowanie wezwania przez Zamawiajgcego byto prawidtowe i w petni



uzasadnione.

Wezwanie wykonawcy do wyjasnienia ceny w trybie art. 90 ust. 1 Pzp ustanawia
domniemanie, iz cena oferty wykonawcy jest razgco niska, co potwierdza jednolite
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej. Wykonawca, sktadajac zadane przez
Zamawiajagcego wyjasnienia, obowigzany jest to domniemanie obali¢, a jezeli tego nie
uczyni, jego oferta podlega odrzuceniu, co wynika jasno z art. 90 ust. 3 Pzp. Na opisane
powyzej skutki wezwania do wyjasnieh ceny Izba zwrécita uwage w szeregu swoich
orzeczen, m.in. w wyroku z dnia 28 pazdziernika 2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 2242/10,
wyroku z dnia 11 kwietnia 2011 r., sygn. akt: KIO 624/11, czy tez wyroku z dnia 11 lipca
2012r., sygn. akt: KI01363/12.

W odpowiedzi na poszczegolne wezwania Zamawiajgcego, Konsorcjum KAFAR
zfozyto odpowiednio pisma: z dnia 05.11.2015 r., z dnia 08.12.2015 r. oraz z dnia 08.01.2016
r., stanowigce wyjasnienia dotyczace elementéw oferty majgcych wplyw na wysokos$é ceny
oferty.

Odwolujgcy podnidst, iz w niniejszym postepowaniu mamy do czynienia z sytuacjg
opisang w art. 90 ust. 3 Pzp, zgodnie z ktérym, zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy,
ktéry nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi
dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia.

Odwolujgcy zauwazy, ze ,czynnosS¢ zamawiajgcego wezwania do ztozenia wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny oraz czynno$¢ ztozenia wyjasnien wraz z dowodami ma
charakter czynnosci jednokrotnej, analogicznie jak mozliwo$¢ zastosowania przepisu art. 26
ust. 3 ustawy Pzp. Zamawiajgcy nie moze bowiem w sposéb nieskonczony prowadzié¢
niejako negocijaciji, poprzez wielokrotne wzywanie do wyjasnien. Zamawiajgcy wzywa,

a wykonawca wyjasnia i dowodzi. Zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, wykonawca ma

obowigzek przekona¢ zamawiajgcego. Tak wiec caty arsenat argumentéw i dowodow winien
by¢ ztozony w sposoéb wystarczajgcy i ostateczny. W przeciwnym razie, zamawiajgcy odrzuci
oferte” (tak wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10.06.2015 r. sygn. akt KI01103/15).

W niniejszym postepowaniu, Zamawiajgcy zobowigzany byt odrzucic¢ oferte
Konsorcjum KAFAR juz po analizie pierwszych wyjasnien ztozonych przez tego wykonawce
pismem z dnia 05.11.2015 r. Odwotujgcy podkreslit, ze wezwanie skierowane pismem z dnia
21.10.2015 r. nie bylo wezwaniem lakonicznym i ogdlnikowym. Wrecz przeciwnie,

w wezwaniu Zamawiajgcy wyraznie wskazat, w odniesieniu do jakich elementow ceny oferty
majg odnosic¢ sie kalkulacje kosztow realizacji umowy, z podziatem na poszczegodine etapy
umowy. Zamawiajacy wskazat rowniez na sposob sporzgdzenia kalkulacji przez wykonawce
oraz poinformowat, jakie czynniki bedzie brat pod uwage przy ocenie ztozonych wyjasnien.

Pomimo tak jednoznacznie sformutowanego wezwania, jak rowniez wobec faktu
wydtuzenia terminu na ztozenie wyjasnien w odpowiedzi na prosbe wykonawcy, Konsorcjum
KAFAR ziozyto wyjasnienia, ktore zostaty negatywnie ocenione przez Zamawiajgcego, co
wynika jednoznacznie z tresci ,Protokotu z badania i oceny ofert w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym w oparciu o przepisy Pzp” z dnia
20.01.2016 r. Odwotujgcy podniést, iz juz w tym momencie Zamawiajgcy, majgc na uwadze
przepisy art. 90 ust. 2 i 3 Pzp, zobowigzany byt do odrzucenia oferty Konsorcjum KAFAR na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 Pzp. Wszelkie dalsze czynnosci
wyjasniajgce, prowadzone pomiedzy Zamawiajgcym a Konsorcjum KAFAR, byty zdaniem
Odwolujgcego niedopuszczalne, a zatem stanowity niedozwolone obejscie przepisow
ustawy.

Odnoszac sie do dalszych wezwan Zamawiajgcego oraz wyjasnien udzielanych przez
Konsorcjum KAFAR, Odwotujgcy podniost, ze kolejne wyjasnienia takze nie obality
domniemania ztozenia oferty z razgco niskg cena.

W drugim wezwaniu - pismo z dnia 19.11.2015 r. Zamawiajgcy po raz kolejny
precyzyjnie sformulowat zgdanie ztozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych
wplyw na wysokosc¢ ceny, wskazujac jakie informacje i dowody wykonawca ma przedstawi¢
w celu wykazania, iz ztozona oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

Konsorcjum KAFAR nie sprostato zgdaniom Zamawiajgcego i ztozyto wyjasnienia,
ktére ponownie zostaty negatywnie ocenione przez Zamawiajgcego, co potwierdza tres¢ ww.
Protokotu.

W takiej sytuacji mozliwo$¢ prowadzenia przez Zamawiajgcego dalszej analizy



,razgco niskiej ceny” nie znajduje uzasadnienia w przepisach ustawy.

Jednak, Zamawiajgcy po raz kolejny, pismem z dnia 16.12.2015 r. skierowat, takze
precyzyjne w swej tresci, zgdanie zfozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, wskazujac jakie informacje Konsorcjum KAFAR powinno
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przedstawi¢ w celu wykazania, iz ztozona oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,
jednoczesnie ukierunkowujac ponownie wykonawce, jakie konkretnie dowody ma
dostarczy¢. Zamawiajgcy takze po raz kolejny przychylit sie do wniosku wykonawcy
i wydtuzyt termin na zfozenie wyjasnien.

W ocenie Odwolujacego, w niniejszym postepowaniu mamy do czynienia z razgcym
naduzyciem procedury okreslonej w art. 90 ust. 1 Pzp, ktéra jest zdecydowanie czynno$cig
jednokrotna. Gdyby przepisy ustawy Pzp pozwalaty na wielokrotne wzywanie danego
wykonawcy do ztozenia wyjasnien dotyczgcych elementow oferty majgcych wptyw na
wysoko$¢ ceny, Zamawiajgcy mogtby nigdy nie rozstrzygng¢ prowadzonego postepowania
przetargowego. Prowadzenie przez Zamawiajgcego z Konsorcjum KAFAR wyjasnien ,do
skutku” stanowito w istocie niedopuszczalne negocjacje z wykonawca w toku badania
i oceny ztozonych ofert, ktére Swiadczg o braku transparentnosci postepowania
przetargowego i niezachowania w postepowaniu zasady uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1
Pzp).

W zwigzku z powyzszym, wobec braku wykazania przez Konsorcjum KAFAR
(w odpowiedzi na zaréwno pierwsze, jak i drugie wezwanie), ze ztozona oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny, w niniejszym postepowaniu doszto do naruszenia przepisow art. 90 ust.
3iart. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Ponadto, jak wynika z ww. Protokotu, Zamawiajacy, rozstrzygajac kwestie
zaoferowania przez Konsorcjum KAFAR razgco niskiej ceny, opart sie na opinii biegtych
powotanych w sprawie. Sporzgdzona przez biegtych opinia z dnia 15.01.2016 r.
jednoznacznie wskazuje, iz w niniejszym postepowaniu mamy do czynienia zaréwno
z zaoferowaniem przez Konsorcjum KAFAR razgco niskiej ceny, jak i z niezgodnoscig tej
oferty z postanowieniami SIWZ

Odnoszac sie do opinii biegtych, Odwolujacy wskazat, ze w poczatkowych
twierdzeniach biegli sformutowali lakoniczng teze o niezanizeniu przez Konsorcjum KAFAR
ceny oferty ponizej kosztow wytworzenia wyrobu. O postawieniu takiej tezy zawazylo
wytacznie jedno stwierdzenie, zawarte na str. 2 opinii, iz ,z uwagi na przedstawienie
w sposob rzetelny wyjadnien dotyczgcych wiekszoéci innych cenotworczych sktadnikéw
oferty biegli nie stwierdzili mozliwo$ci realizacji zaméwienia ponizej kosztéw wytworzenia”.
Ocena ta potwierdza wczes$niejsze oceny komisji przetargowej co do braku wykazania przez
Konsorcjum KAFAR, Ze oferta tego wykonawcy nie zawiera razgco niskiej ceny. Biegli
analizujgcy ztozone wyjasnienia nie uznali bowiem za rzetelne wyjanienia dotyczace
wszystkich sktadnikéw cenotwérczych. Nie ulega za$ watpliwosci, iz kazdy skladnik
cenotwérczy ma znacznie i wplyw na cene oferty, a w konsekwencji na mozliwos¢ realizacji
zamobwienia w spos6b nalezyty, zgodny z wymaganiami SIWZ. Ocena biegtych nie wskazuje
w ogoéle, jakie inne cenotwoércze skitadniki oferty byty wyjasnione rzetelnie, a jakie
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nierzetelnie. Dlatego tez ww. opinia powinna by¢ zinterpretowana na niekorzy$¢ Konsorcjum
KAFAR, w szczegolnosci wobec faktu, iz wskazuje ona na uzasadnione i realne zagrozenia
co do mozliwosci wykonania tego typu zamoéwienia przez Konsorcjum KAFAR, zgodnie

z warunkami zamowienia.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum KAFAR jako nieodpowiadajacej tresci specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia.

Odwotujgcy wyjasnit, ze po dokonaniu analizy tresci oferty wstepnej oraz oferty
ostatecznej Konsorcjum KAFAR, wezwan kierowanych do Konsorcjum KAFAR w trybie art.
90 ust. 1, opinii biegtych z 15.01.2016 r., w konfrontacji z postanowieniami SIWZ niniejszego
postepowania, w ocenie Odwolujgcego, oferta ztozona przez Konsorcjum KAFAR nie
odpowiada przedmiotowi zamdwienia opisanemu w SIWZ.

Podstawa merytoryczng realizacji pracy rozwojowej, wyznaczajgcg parametry
funkcjonalno-techniczne kontenerowej piekarni polowej, sg Zatozenia Taktyczno-Techniczne



(ZTT), zgodnie z treScig SIWZ cz. lll.1.1.a.). Zamawiajgcy w sposéb jednoznaczny zastrzegt,
ze parametry zawarte w ZT T nie podlegajg negocjacjom, tym samym nalezy przyjac,

ze stanowig podstawe do opracowania oferty, celem zagwarantowania Zamawiajacemu
otrzymania ofert na taki sam przedmiot zamowienia od wszystkich wykonawcéw oraz
zapewnienia mozliwoéci ich poréwnania jedynie pod wzgledem ceny (dodatkowe kryterium
~-Gwarancja" posiada wage jedynie 5%).

Konsorcjum KAFAR wraz z ofertg wstepng ztozyto:

a) Zatgcznik Nr 1 - o$wiadczenie co do sposobu realizacji zamoéwienia ze szczeg6linym
opisem realizacji zadan Etap | i Etap |,

b) Zatgcznik Nr 2 - techniczny projekt rozmieszczenia kontenerowej piekarni polowej

w wariantach pieciokontenerowej, czterokontenerowej i trzykontenerowe;.

Z przedstawionych materiatow wynika, ze zaoferowane przez Konsorcjum KAFAR
rozwigzanie nie spetia warunkéw ZTT, a tym samym oferta nie odpowiada tresci SIWZ
W konsekwencji, oferta Konsorcjum KAFAR jest nieporownywalna z pozostatymi ofertami,
gdyz dotyczy innego przedmiotu zamaowienia niz wymagany w postanowieniach ZTT.

Zdaniem Odwotujgcego, choéby z tego powodu Konsorcjum KAFAR zastrzegto
wszystkie wyjasnienia dotyczgce ,razgco niskiej ceny”, aby uniemozliwi¢ konkurencyjnym
wykonawcom jeszcze bardziej dogtebng analize spetiania poszczegolnych wymagan
Zamawiajgcego przez rozwigzanie proponowane przez tego wykonawce.

Odwotujgcy wskazat nastepujgce niezgodnosci tresci oferty Konsorcjum KAFAR
z wymaganiami okreslonymi w tresci SIWZ - Zatgcznik Nr 1 ZTT na Kontenerowg piekarnie
potowa kr. RYDZ
1) Baza zabudowy - zastosowane kontenery - pkt. 5.2.2. ZTT (zakres umowy zadanie I.2. -
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wykonanie projektu technicznego kontenera rozktadanego) okre$la konieczno$¢
zastosowania kontenerdw rozktadanych, tymczasem rozwigzanie zaprezentowane w ofercie
Konsorcjum KAFAR prezentuje kontenery hakowe, nierozktadane, zestawione bezposrednio
sJeden przy drugim", co stanowi istotne odstepstwo od wymagan okreslonych w SIWZ.

2) Ciggi technologiczne - pkt. 4.3. ZTT okresla cigg technologiczny, zgodnie z ktérym
powinna by¢ zbudowana piekarnia. Rozwigzanie zaoferowane przez Konsorcjum KAFAR nie
uwzglednia takich ciggéw, tym samym uniemozliwia zrealizowanie procesu technologicznego
w petnym zakresie.

3) Zakres powierzchni - pkt. 4.7-4.10 ZTT okresla konieczno$¢ uwzglednienia powierzchni
magazynowych w piekarni. Rozwigzanie zaoferowane przez Konsorcjum KAFAR takich
powierzchni nie przewiduje.

4) Ergonomia pracy - pkt. 5.2.4. oraz pkt. 5.12. ZTT wskazuje na wiasciwg ergonomie

pracy. Rozwigzanie zaoferowane przez Konsorcjum KAFAR nie spetnia wymogow ergonomii
i bezpieczenstwa pracy, co uniemozliwia osiggniecie zaktadanych wydajnosci.

5) Wymagania niezawodnosciowe - pkt. 5.11. ZTT wskazuje m.in. na wymogi

konstrukcyjne dla wyposazenia piekarni. Zastosowanie przez Konsorcjum KAFAR np. pieca
piekarniczego firmy TAGLIAVINIROTOR RTC 810 nie gwarantuje spetnienia tak
wygorowanych warunkow. Wioski producent TAGLIAVINI S.p.A. nigdy nie realizowat bowiem
projektow piekarni polowych dla armii. Ponadto, w opiniach funkcjonujgcych na rynku
piekarniczym, firma TAGLIAVINI S.p.A. nie gwarantuje zywotnosSci swoich urzgdzen, co

w sposob oczywisty i bezposredni przektada sie na ich cene. Konsorcjum KAFAR byto wiec
w stanie zaoferowa¢ Zamawiajgcemu produkt tanszy od rozwigzan stosowanych przez
konkurencyjnych wykonawcéw, z tego wzgledu, iz nie spetnia on wymagan Zamawiajgcego
okreslonych w ZTT.

Odwolujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy pomimo wskazania w dokumentacji
postepowania wyraznych brakéw i odstepstw oferowanego przez Konsorcjum KAFAR
rozwigzania od wymagan SIWZ, nie odrzucit oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,
wbrew opinii bieglych, ze wyjasnienia ztozone w toku postepowania przez Konsorcjum
KAFAR nie rozwiaty watpliwosci co do realnej mozliwosci wykonania piekarni przez tego
wykonawce zgodnie z wymaganiami ZTT.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez dokonanie
wyboru oferty Konsorcjum KAFAR, jako najkorzystniejszej.

W przypadku potwierdzenia sie zarzutu ztozenia przez Konsorcjum KAFAR oferty
Z razaco niskg ceng lub/i zarzutu niezgodnosci tej oferty z trescig SIWZ, czynnos¢
Zamawiajgcego polegajgca na wyborze tej oferty jako najkorzystniejszej, zostanie uznana za



dokonang z naruszeniem przepiséw art. 7 ust. 1i art. 91 ust. 1 Pzp. Odwolujacy wskazat
takze na niedopuszczalno$¢ wielokrotnego wzywania wykonawcy do sktadania wyjasnien
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w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, jako dziatanie wprost naruszajgce zasade wyrazong w art. 7 ust. 1
Pzp.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie — pismem z dnia 15 lutego 2016 r.
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie uwzglednit w catosci zarzuty zawarte w odwotaniu.
Zamawiajacy podtrzymat powyzsze stanowisko na rozprawie. Stwierdzit, ze na etapie
realizacji zamowienia ostatecznie wyrob musi spetnia¢ wymagania ZTT i Zamawiajacy
dysponuje odpowiednimi narzedziami gwarantujgcymi powyzsze. Wyjasnit, ze przedmiot
oferty Przystepujacego jest mu znany - wiedze te uzyskat z wyjasnien udzielonych przez
wykonawce w trybie art. 90 ust 1 Pzp. Wiedza ta pozwala uznac¢, ze oferta Przystepujgcego
spetnia oczekiwania Zamawiajgcego. Zamawiajgcy potwierdzit mozliwo$¢ zmiany wymagan
ZTT na etapie realizacji zamowienia, co wynika z decyzji 72/MON. Kazdorazowo wymaga to
jednak zgody Zamawiajgcego i nie moze dotyczy¢ parametrow krytycznych, okreslonych
w wymaganiach operacyjnych dla danego elementu przedmiotu zamowienia.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajagcego,
Konsorcjum KAFAR, wnibst sprzeciw wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci
zarzutéw odwotania (pismem z dnia 15 lutego 2016 r.). Przystepujgcy wniost o oddalenie
odwotania. Wyjasnit, ze na wezwania Zamawiajgcego zlozyt szczegotowe wyjasnienia wraz
z dowodami w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, na ponad 200 stronach, ktére potwierdzajg, ze oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny. Juz pierwsze wyjasnienia z dnia 4 listopada 2015 r. powinny
rozwia¢ wszelkie watpliwosci Zamawiajgcego w powyzszym zakresie. Majac na uwadze
dobrg wspétprace z Zamawiajgcym, Przystepujgcy odpowiadat na kolejne uzupeiniajgce
wezwania Zamawiajgcego, uszczegobtawiajac sktadane wyjasnienia. Potwierdzit to
Zamawiajgcy w Protokole z badania i oceny ofert z 20 stycznia 2016 r., zas$ opinia biegtych
z 15 stycznia 2016 r. w podsumowaniu stwierdza, ze cena oferty nie zostata zanizona
ponizej kosztow wytworzenia wyrobu. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, ustawa Pzp nie
zakazuje wielokrotnego wzywania do wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny. Potwierdza
to réwniez orzecznictwo Krajowej Izby Odwolawczej, jak rowniez art. 55 Dyrektywy
Klasycznej 2004/18/WE (i odpowiednio art. 69 nowej Dyrektywy 2014/24/UE). Przystepujacy
podkreslit, Zze ustawa Pzp nie wprowadza domniemania, Zze wezwanie wykonawcy do
Zlozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp oznacza, ze cena ofertowa podlegajgca
wyjasnieniu jest razgco niska. Zdaniem Przystepujgcego, dziatanie Zamawiajgcego
polegajgce na wieloetapowym wyjasnianiu wysokosci zaoferowanej przez Konsorcjum
KAFAR ceny pozostaje w zgodzie z zadami prawa zamowien publicznych i ustawg Pzp,

a zfozone wyjasnienia dowodzg, ze proponowana cena jest ceng wiarygodng, zgodng
z realiami rynkowymi, adekwatng do przedmiotu zamowienia.

W odniesieniu do zarzutu niezgodnosci tresci oferty (oferty wstepnej) z trescig SIWZ,
Przystepujacy wyjasnit, ze sg to zarzuty spoznione. Zarzuty te zostaty oparte na
dokumentach ztozonych w ofercie wstepnej, ktore nie byty bezwzglednie wymagane przez
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wymagat jedynie oSwiadczenia wykonawcy, ze zamowienie
bedzie zrealizowane wedtug procedury zaproponowanej przez Zamawiajgcego w Zatgczniku
nr 2 do SIWZ, a wiec do Zakresu umowy na realizacje pracy rozwojowej. Oferta koricowa
sktadata sie jedynie z Formularza ofertowego. Zgodnie za$ z art. 96 ust. 3 Pzp, oferty
wstepne sg udostepniane od dnia zaproszenia do sktadania ofert ostatecznych (tj. od
21.09.2015 r.). Odnoszac sie do poszczegolnych zarzutdéw, Przystepujacy wyjasnit,
ze z rysunkéw technicznych zatgczonych do oferty wstepnej wynika, ze kontenerowa
piekarnia polowa bedzie zamontowana w rozkladanym nadwoziu kontenerowym wykonanym
na bazie kontenera 20 stopowego ISO serii 1C zgodnie z Zatozeniami Techniczno-
Taktycznymi (pkt 5-19 ZTT). Rozwigzania zaproponowane przez Konsorcjum KAFAR
przewidujg ciggi technologiczne, co wynika z rysunkéw zatgczonych do oferty wstepnej.
Przystepujacy zamierza zastosowac urzadzenia piekarnicze przystosowane do zestawienia
ciggdéw technologicznych bez dodatkowych, zbednych tasmociagdw i umozliwiajgce
automatyzacje linii produkcyjnej bez dodatkowych naktadéw. Konsorcjum uwzglednito takze



wystarczajgce powierzchnie magazynowe surowcéw i magazyn na wyroby gotowe.
Wszystkie obliczenia zostaty wykonane zgodnie z technologig produkcji oraz przepisami
BHP. Ponadto, przewidziano mozliwo$¢ powigkszenia powierzchni kontenera produkcyjnego
o okoto 12m 2, gdyby istniata taka potrzeba. Tak samo mozna zwiekszy¢ powierzchnie
kontenera magazynowego oraz dodatkowo powiekszy¢ powierzchnig, poprzez zastosowanie
namiotu. Zaoferowane rozwigzanie spetnia wymogi ergonomii i bezpieczenstwa pracy
okreslone w SIWZ, a urzadzenia planowane do zastosowania spetniajg wszelkie wymagania
niezawodno$ciowe wymagane w SIWZ. Dodatkowo, Przystepujacy podkreslit, ze ,docelowe
rozwigzania techniczne Piekarni wraz z przewidywanym stopniem spetnienia wymagan ZTT
bedzie miato miejsce dopiero na etapie realizacji Etapu | zamoéwienia [...]. Zgodnie z pkt 5
Zakresu umowy, Zamawiajacy dopuszcza réwniez weryfikacje ZTT, co Zamawiajgcy
potwierdzit takze w trakcie negocjaciji z Konsorcjum po etapie ztozenia ofert wstepnych
(protokét z negocjacii z dnia 3 wrzesnia 2015 r.)".

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia zfozone na rozprawie przez strony i uczestnika
postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
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W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy jest uprawniony do wnoszenia
Srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. Odwotujgcy wykazat, ze ma
interes w uzyskaniu zamoéwienia - ztozyt oferte i ubiega sie o udzielenie zaméwienia.
Odwolujgcy moze ponies¢ szkode w przypadku potwierdzenia sie naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. W wyniku odrzucenia oferty Konsorcjum KAFAR,
oferta Odwotujgcego podlegataby wyborowi, jako najkorzystniejsza.

Przystepujgcy - Konsorcjum KAFAR — skutecznie przystgpit do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wypetniajgc przestanki art. 185 ust. 2 i 3 Pzp.
Wobec wniesienia przez Przystepujgcego sprzeciwu od uwzglednienia przez Zamawiajgcego
w catosci zarzutéw zawartych w odwotaniu, odwotanie podlegato rozpoznaniu na rozprawie.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny w niniejszej sprawie.

Z dokumentaciji postepowania (rozdz. lll SWZ Opis przedmiotu zaméwienia) wynika,
ze przedmiotem zamdéwienia jest realizacja pracy rozwojowej — od etapu Projektowanie
i Rozw¢j oraz dostawa sprzetu pn. Kontenerowa piekarnia polowa kr. RYDZ, w ramach
trzech etapow i w ramach jednej umowy. Etap | — obejmuje wykonanie pracy rozwojowej pn.
Kontenerowa piekarnia polowa kr. RYDZ, w szczegdlnosci poprzez opracowanie i wykonanie
prototypu piekarni [modut z piecioma kontenerami, wydajnoS¢ wypieku piekarni minimum
8 000 kg pieczywa na dobe (w czasie 18 h pracy piekarni)], jego weryfikacje w badaniach
oraz opracowanie Dokumentacji Technicznej Wyrobu. Etap Il — obejmuje wytworzenie
w oparciu o Dokumentacje Techniczng Wyrobu opracowang w Etapie |, pierwszego
egzemplarza produkcyjnego piekarni [modut z piecioma kontenerami, wydajnos¢ wypieku
piekarni minimum 8 000 kg pieczywa na dobe (w czasie 18 h pracy piekarni)],
przeprowadzenie jego badan oraz opracowanie Dokumentacji Technicznej do Produkcji
Seryjnej (DTPS). Etap Il — obejmuje wyprodukowanie na podstawie DTPS
i dostarczenie Zamawiajgcemu w oznaczonych iloSciach i latach 17 egz. Piekarni,
wykonanych w trzech konfiguracjach o podanej wydajno$ci wypieku pieczywa przez jeden
egzemplarz piekarni.

Przy projektowaniu piekarni, Zamawiajgcy udostepni wykonawcy realizujgcemu
zamoOwienie, wyniki zrealizowanej juz czesci pracy rozwojowej, tj. etapu Okreslenie Zatozen
do Projektowania w postaci Oceny Projektu Koncepcyjnego, Projektu Koncepcyjnego, Analiz
Techniczno-Ekonomicznych. Prototyp piekarni powinien spetnia¢é wymagania okre$lone
w Zatozeniach Taktyczno-Technicznych, zwanych dalej ,ZTT”, opracowanych
w Inspektoracie Uzbrojenia. Piekarnia powinna by¢ wykonana w rozwigzaniu ,modutowym"
umozliwiajgcym kompletowanie modutéw w trzech réznych konfiguracjach o wymaganych
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wydajnosciach wypieku pieczywa. Urzgdzenia linii produkcyjnej piekarni i sprzet
zabezpieczajgcy jej prace powinny by¢ zabudowane w zaprojektowanych pod potrzeby
piekarni rozktadanych (w jak najkrétszym czasie) nadwoziach kontenerowych, opartych
o kontenery serii 1 C wg ISO o dtugosci 20 stop. Piekarnia powinna sktada¢ sie
z maksymalnie 5 konteneréw (1 kontener przygotowania produkcji, 3 kontenery produkcyjne
z piecami piekarskimi i 1 kontener magazynowy). Piekarnia powinna by¢ przystosowana do
pracy w ,warunkach polowych”, o wysokiej autonomicznosci (posiadajagcym wiasne zrodia
zasilania w energie elektryczna zbiorniki na paliwa i $cieki) i mobilnosci (czas rozwijania
i przygotowania do pracy oraz czas zwijania i przygotowania do marszu od 2 do 5 godz.
w zaleznosci od wersji/modutu, mozliwosci transportu droga ladowa morska i powietrzng).
Piekarnia powinna zapewni¢ catoroczny i catodobowy wypiek pieczywa w ,warunkach
polowych" w r6znych strefach klimatycznych. Wykonawca bedzie zobowigzany do
zapewnienia utrzymania dostaw, minimum 4 egz. piekarni w ciggu jednego roku
kalendarzowego oraz zapewnienia zdolnosci do utrzymania, modernizaciji lub adaptaciji
dostaw. Termin realizacji zamowienia zostat oznaczony do 31 pazdziernika 2022 r.
Postepowanie jest prowadzone w trybie negocjacji z ogtoszeniem. W rozdz. VIl SIWZ
zawarto Opis sposobu przygotowania ofert, w tym oferty wstepnej i oferty ostateczne;j.
W ramach oferty wstepnej (niezawierajgcej ceny), Zamawiajacy wymagat wykorzystania
formularza oferty wstepnej stanowigcego zatgcznik nr 5 do SIWZ. Zatgcznikiem do oferty
wstepnej powinno by¢ oSwiadczenie przedstawiajgce sposob realizacji zamdwienia ze
szczegbtowym opisem sposobu realizacji zadan Etapu | i ll, o ktbrych mowa w Zakresie
umowy na realizacje pracy rozwojowej — od etapu Projektowanie i Rozwoj oraz dostawy
sprzetu pn. ,kontenerowa piekarnia polowa kr. RYDZ, stanowigcym zatgcznik nr 2 do SIWZ.
Zamawiajacy umozliwit wykonawcom sktadanie ofert wstepnych na wtasnych formularzach,
ktérych tres¢ musi odpowiada¢ tresci formularzy przekazanych przez Zamawiajagcego
w zatgczeniu do zaproszenia do sktadania ofert wstepnych. Zamawiajgcy wskazat w SIWZ,
ze formularz oferty ostatecznej (cenowej) zostanie przestany do wykonawcoéw wraz
z zaproszeniem do skfadania ofert ostatecznych.
W rozdz. VIIl SIWZ Opis sposobu obliczenia ceny oferty, w pkt 2 Zamawiajgcy
wskazat, ze ,Cena oferty musi zawiera¢ w sobie catkowita kalkulacje, tj. wszystkie koszty
i skladniki zwigzane z realizacjg zamowienia (opracowanie i wykonanie prototypu, wykonanie
pierwszego egzemplarza produkcyjnego, przeprowadzenie i udokumentowanie ich badan,
przeprowadzenie audytu zewnetrznego, opracowanie dokumentacji technicznej piekarni,
dostawy piekarni, szkolenia, serwis gwarancyjny itp.) oraz uwzglednia¢ wszystkie czynnosci
zwigzane z prawidtowa i terminowg realizacjg przedmiotu zamoéwienia.”
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Warto$¢ zamowienia zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote 65 615 447,15
zt (netto). Przed otwarciem ofert Zamawiajacy podat kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoéwienia réwng 80 707 000,00 zt (brutto).

Do uptywu terminu sktadania ofert wstepnych, tj. do 17 lipca 2015 r. ziozono 6 ofert
wstepnych, z ktérych Zamawiajacy odrzucit jedng oferte. Zaproszenie do negocjacji zostato
przekazane do 5 wykonawcow w dniu 19 sierpnia 2015 r. Zaproszenie do skladania ofert
oraz specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia zostata przekazana do 5 wykonawcéw
w dniu 21 wrzeénia 2015 .

Konsorcjum KAFAR ztozyto oferte wstepng, zatgczajgc do niej m.in. ,oSwiadczenie
sposobu realizacji zamdwienia ze szczeg6lnym opisem sposobu realizacji zadan Etap |
i Etap Il — zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do SIWZ’ oraz ,techniczny projekt rozmieszczenia
kontenerowej piekarni polowej w wariantach pieciokontenerowej, czterokontenerowej
i trzykontenerowej” wraz z ptytg CD z rzutami 3D.

W terminie sktadania ofert (8 pazdziernika 2015 r.) zostaty ztozone oferty przez pieciu
wykonawcow, zawierajgce nastepujgce ceny: oferta Konsorcjum KAFAR — 58 642 500,00 zt,
oferta Odwotujgcego — 73 017 720,00 zt, pozostate oferty — 77 624 560,00 zt,

107 754 258,12 zt oraz 114 900 683,00 zt.

Jak wynika z Protokotu badania i oceny ofert z dnia 20 stycznia 2016 r., Zamawiajgcy
ustalit, ze cena oferty Konsorcjum KAFAR jest nizsza o ponad 30% od Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu. W zwigzku z powyzszym
Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp, pismem z dnia 21 pazdziernika 2015
r. wezwat wykonawce, do ztozenia wyjasnien, w tym dowodoéw dotyczgcych elementow



oferty majacych wplyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny, w terminie do dnia 2 listopada 2015
r. Termin ten zostat przediuzony na wniosek wykonawcy do dnia 5 listopada 2015 r.
Zamawiajacy sformutowat wezwanie w sposéb bardzo szczegdlowy, zadajgc wyjasnienia
wszystkich elementéw majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny oferty i przedstawienia
szczegOtowych kalkulacii kosztow realizacji poszczeg6lnych etapéw umowy, w tym m.in. cen
jednostkowych kontenerowych piekarni polowych w produkcji seryjnej wykonanych
w poszczegolnych konfiguracjach (trzy, cztery, piec konteneréw) w rozbiciu na koszty
wykonania i zabudowy kazdego z konteneréw. Wymagano takze, aby przedstawione
kalkulacje wskazywaty wszystkie koszty konieczne do poniesienia przez wykonawce w celu
realizacji zamowienia zgodnie z wymaganiami SIWZ, w tym: koszty naktadow materiatowych
i rzeczowych (ze wskazaniem producentéw, typow i kosztéw montowanego sprzetu
piekarniczego), koszty pracy, zakladany zysk, inne koszty (w tym m.in. koszty
ubezpieczenia, szkolen, gwarancji, dostaw itp.). Zamawiajgcy wymagat przedstawienia
kalkulacji ceny kazdego z kontenerdw piekarni w sposdb matematyczny, zgodnie z art. 28
ustawy z dnia 29 wrzesnia 1004 r. o rachunkowosci (Dz. U z 2013 r. poz. 330 z pdzn. zm.).
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Réwnolegle, Zamawiajacy, na wniosek komisji przetargowej, wystapit do Gestora
SpW o wyznaczenie biegtych w celu weryfikacji wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny
i wydania niezaleznej opinii w tym zakresie.

Wykonawca udzielit wyjasnier pismem z dnia 5 listopada 2015 r. Zamawiajgcy
stwierdzit, ze ztozone wyjasnienia byty niekompletne, gdyz nie zawieraty wymaganych cen
jednostkowych kontenerowej piekarni polowej w rozbiciu na koszty wykonania i zabudowy
kazdego z konteneréw. Brak byto réwniez zestawien zawierajgcych konfiguracje sprzetu
planowanego do zamontowania w poszczegolnych kontenerach ze wskazaniem
producentéw, typdw oraz cen sprzetu piekarniczego. Ponadto, wykonawca na str. 4-13
wyjasnien ujat catosciowo w kalkulacjach zadan koszty podwykonawcow, tj. bez podziatu na
koszty materiatowe, koszty pracy, koszty badan, koszty szkolenia itp., co uniemozliwito petng
ocene kosztow realizacji tych zadan.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wezwat wykonawce do uzupemienia
i uszczegotowienia wyjasnien oraz wykazania, ze ztozona oferta dotyczy piekarni
spetniajgcej wymagania ZTT (pismo z dnia 19 listopada 2015 r.), w terminie do 4 grudnia
2015 r., ktory to termin zostat nastepnie przedtuzony na wniosek wykonawcy do 8 grudnia
2015r.

Wykonawca ztozyt wyjasnienia pismem z dnia 8 i 11 grudnia 2015 r. Zamawiajacy
uznat ze wyjasnienia nie wykazaty braku razgco niskiej ceny z uwagi na dalszy brak
przedstawienia kalkulacji cen jednostkowych wytworzenia kontenerowych piekarni polowych
w rozbiciu na koszty wykonania i zabudowy kazdego z konteneréw (dla Etapu ll).
Zamawiajacy stwierdzit rowniez brak przedstawienia dowodow potwierdzajgcych, ze rabat na
zakup piecow w wysokosci 50% ceny bedzie utrzymany do 2022 r., tj. do zakoniczenia
realizacji zamowienia.

Ponownie, pismem z dnia 22 grudnia 2015 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce do
uzupetnienia wyjasnien w terminie do 31 grudnia 2015 r., ktory to termin zostat ponownie
przedtuzony na wniosek wykonawcy do 8 stycznia 2016 r. Wykonawca ztozyt wyjasnienia
pismem z dnia 8 stycznia 2016 r. Zamawiajacy nie dokonat w Protokole badania i oceny ofert
tych wyjasnien. Podsumowujac cato$¢ przeprowadzonego postepowania wyjasniajacego,
Zamawiajacy opart sie na opinii sporzgdzonej przez biegtych (pismo z dnia 15 stycznia 2016
r.), w ktérej stwierdzono, ze ,Wykonawca nie zanizyt ceny swojej oferty ponizej kosztow
wytworzenia wyrobu”. Jak wynika z uzasadnienia powyzszej opinii, biegli stwierdzili m.in.,
ze wyjasnienia nie w peini odpowiadajg na skierowane zapytania, wyjasnienia udzielane byty
czesto lakonicznie i tylko czesciowo odpowiadaty na zadawane pytania, niektore twierdzenia
nie zostaty poparte dowodami, wykonawca czesto wdawat sie w polemike z Zamawiajgcym,
co uniemozliwito merytoryczng ocene niektorych wyjasnien. ,Z uwagi jednak na
przedstawienie w sposéb rzetelny wyjasnien dotyczgcych wiekszosci innych cenotworczych
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sktadnikéw oferty biegli nie stwierdzili mozliwosci realizacji zamowienia ponizej kosztow
wytworzenia.” Jednoczesnie biegli wskazali na szereg watpliwosci i zagrozen dotyczacych
realnych mozliwo$ci wykonania piekarni przez Konsorcjum KAFAR, zgodnie z zalozeniami



ZTT.

Konsorcjum KAFAR zastrzegto tres¢ wyjadnieniach sktadanych na wezwanie
Zamawiajgcego w catosci, jako tajemnice przedsiebiorstwa. Informacje te nie byly
udostepnione innym wykonawcom w toku prowadzonego postepowania.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3, art. 89 ust. 1 pkt. 4 oraz art. 90 ust. 3 Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum KAFAR, jako zawierajacej razaco niska
cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp, jezeli cena oferty wydaje sie razaco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia i budzi watpliwo$ci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego lub
wynikajacymi z odrebnych przepiséw, w szczegélnosci jest nizsza o 30% od wartosci
zamowienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich zlozonych ofert, zamawiajacy zwraca
sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodéw, dotyczacych elementéw oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, w szczegdlnoSci w zakresie: oszczedno$ci metody
wykonania zamowienia, wybranych rozwigzanh technicznych, wyjatkowo sprzyjajacych
warunkéw wykonywania zamoéwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu
wykonawcy, kosztow pracy, ktérych, 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 p6zn. zm.) oraz pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Przepis art. 90 ust. 2 Pzp stanowi, iz obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy. Zgodnie za$ z art. 90 ust. 3 Pzp, zamawiajgcy
odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien
wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Przepisy ustawy Pzp nie regulujg wprost kwestii ile razy zamawiajgcy moze zwracac
sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Ustawa, co do zasady,
nie zawiera tez zakazu kilkakrotnego wezwania. W ocenie Izby, powyzsza kwestia musi by¢
rozstrzygana kazdorazowo z uwzglednieniem zasad obowigzujgcych w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego oraz w odniesieniu do konkretnego stanu faktycznego.
Izba wskazuje w tym kontek$cie, ze powtdrzenie wezwania do udzielenia wyjasnien musi
wynika¢ z obiektywnych okolicznosci uzasadniajgcych uszczegdtowienie wyjasnien
zfozonych przez wykonawce na pierwsze wezwanie zamawiajgcego. Przyjg¢ zatem nalezy,
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ze uzasadnieniem do skierowania kolejnego wezwania w trybie art. 90 ust. 1 Pzp moze by¢
wykonawce na pierwsze wezwanie, sformutowane przez zamawiajgcego w sposo6b ogdiny,
oparty na literalnym brzmieniu przepisu, co w praktyce zdarza sie bardzo czesto. Nie mozna
jednak wykluczy¢ tez sytuacii, gdy bardziej szczegotowe wyjasnienia w okreslonym zakresie
mogag okazaé sie konieczne takze w przypadku wezwania szczegotowego. Koniecznosc¢ taka
musi wynika¢ jednak z okoliczno$ci obiektywnych, przy jednoczesnym spetnieniu przez
wykonawce obowigzku rzetelnego wyjasnienia w zakresie wymaganym w pierwszym
wezwaniu. Ponawianie wezwan nie moze nastepowac w sytuacji, gdy wyjasnienia sg
niekompletne, lakoniczne, nie zawierajg odpowiedzi na wszystkie pytania zamawiajgcego.
Kolejne wezwania nie mogg bowiem stanowi¢ de facto przywrocenia terminu do ztozenia
wyjasnien, ktore nalezato ztozy¢ juz na pierwsze wezwanie. Takie dziatanie narusza zasade
uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow w prowadzonym postepowaniu.

W okolicznosciach okreslonych w przepisie art. 90 ust. 1 Pzp zastosowanie procedury
wyjasnien jest obowigzkiem zamawiajgcego. Wszczecie procedury wyjasniajgcej powinno
prowadzi¢ w konsekwencji do rzetelnej oceny ztozonych wyjasnien, co oznacza m.in., ze
zamawiajacy nie moze przy ostatecznej ocenie wyjasnier pomijac faktu, ze wykonawca nie
udzielit wyjasnien w petnym wymaganym przez zamawiajgcego zakresie lub ze wyjasnienia
zfozyt po terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego. Dziatanie takie $wiadczy wprost
0 niezachowaniu przez zamawiajgcego w postepowaniu zasady uczciwej konkurencji

réwnego traktowania wykonawcéw, tj. o naruszeniu art. 7 ust. 1 Pzp.

W niniejszym postepowaniu wezwanie Konsorcjum KAFAR do ztozenia wyjasnien
w trybie art. 90 ust. 1 Pzp bylo w petni uzasadnione, ze wzgledu na r6znice (ponad 30%)
pomiedzy ceng zaoferowang przez ww. wykonawce a $rednig arytmetyczng cen wszystkich



ofert ztozonych w postepowaniu. Zamawiajgcy trzykrotnie wzywat Konsorcjum KAFAR na
podstawie art. 90 ust. 1 Pzp do ztozenia wyjadnien i przedstawienia dowodéw, dotyczacych
elementdéw oferty majacych wplyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny. Kolejne wezwania

w pewnym zakresie stanowity powtorzenie wezwania wystosowanego pierwotnie w zwigzku
Z nieudzieleniem przez wykonawce wymaganych informacji, co Zamawiajgcy jednoznacznie
wskazywat w treSci wezwan.

Konsorcjum KAFAR nie zakwestionowato wezwania z dnia 21 pazdziernika 2015 r.
w trybie srodkéw ochrony prawnej, przyjmujgc, ze wezwanie byto prawidlowe i w petni
uzasadnione. Wykonawca nie kwestionowat takze kolejnych wezwan.

W odpowiedzi na kolejne wezwania Zamawiajgcego, Konsorcjum KAFAR ztozyto
odpowiednio pisma: z dnia 05.11.2015 r., z dnia 08.12.2015r. i 11.12.2015 r. oraz z dnia
08.01.2016 r., stanowigce wyjasnienia dotyczgce elementow oferty majacych wplyw na
wysoko$¢ ceny oferty, zatgczajgc dowody (oferty, zapytania ofertowe, specyfikacje
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techniczne urzadzen, itp.), ktére nie wyjasniaty jednak wszystkich elementow oferty,
o ktérych wyjasnienie zwracat sie Zamawiajgcy. Potwierdza to w sposéb jednoznaczny tresé
Protokotu z badania i oceny ofert z dnia 20 stycznia 2016 r. oraz treS¢ uzasadnienia opinii
bieglych. Jak wynika bowiem z tresci Protokotu ,,Po analizie otrzymanych wyjasnieh komisja
stwierdzita, ze Wykonawca w dalszym ciggu nie wykazat, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny...”. Obszerno$¢ wyjasnien (ponad 200 stron), podnoszona przez Przystepujgcego,
wynikata w znacznym zakresie z dotgczonych do wyjasnien specyfikacji technicznych
urzadzen, podczas gdy merytoryczne wyjasnienia nalezy raczej uznac za lakoniczne.

Podkresli¢ nalezy przy tym, ze wszystkie wezwania miaty charakter bardzo
szczegobtowy, z wyraznym wskazaniem w odniesieniu do jakich elementéw ceny oferty majg
odnosi¢ sie kalkulacje kosztow realizacji umowy, z podziatem na poszczegoine etapy
umowy. Zamawiajacy wskazywat rébwniez na sposob sporzgdzenia kalkulacji przez
wykonawce oraz informowat, jakie czynniki bedzie brat pod uwage przy ocenie ztozonych
wyjasnien. Zamawiajgcy za kazdym razem na wniosek wykonawcy przedtuzat termin na
udzielenie wyjasnien, w celu umozliwienia mu rzetelnego i wyczerpujgcego przygotowania
odpowiednich materiatéw.

Zauwazy¢ nalezy rowniez, ze Zamawiajacy nie dokonat oceny ostatnich wyjasnien
z dnia 8 stycznia 2016 r. Jak wynika z Protokotu badania i oceny ofert z 20 stycznia 2016 .
(str. 11) Zamawiajacy, rozstrzygajgc ostatecznie kwestie zaoferowania przez Konsorcjum
KAFAR razgco niskiej ceny, opart sie na opinii bieglych, w szczeg6lnosci na wniosku, ktory
nie znajduje oparcia w tresci opinii, a wrecz jest sprzeczny z oceng wyjasnien zawartg
w uzasadnieniu opinii, ze ,Wykonawca nie zanizyt ceny swojej oferty ponizej kosztow
wytworzenia wyrobu”. Wbrew temu wnioskowi, ww. opinia jednoznacznie wskazuje na braki
w ztozonych wyjasnieniach, dotyczgce czesci elementdw oferty majgcych wptyw na
wysoko$¢ ceny. Biegli nie uzasadnili w jakikolwiek sposéb, ze braki te dotyczg elementow
nieistotnych z punktu widzenia wysokosci zaoferowanej ceny. Twierdzenie ,z uwagi na
przedstawienie w sposéb rzetelny wyjasnien dotyczgcych wiekszosci innych cenotworczych
sktadnikéw oferty biegli nie stwierdzili mozliwosci realizacji zamowienia ponizej kosztow
wytworzenia” nie zostato oparte na racjonalnych i obiektywnych podstawach, skoro
wykonawca nie wyjasnit wszystkich elementéw, o wyjasnienie kitérych trzykrotnie zwrécit sie
Zamawiajacy. W ocenie Izby, ww. opinia biegtych nie moze stanowi¢ zatem podstawy do
przyjecia wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum KAFAR jako wyczerpujacych,
uzasadniajgcych przekonanie, ze cena oferty Konsorcjum KAFAR nie jest ceng razaco niskg
w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Powyzszy sposob badania i oceny wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum KAFAR
w trybie art. 90 ust. 1 Pzp nie znajduje uzasadnienia w Swietle art. 90 ust. 1, ust. 2 i ust. 3
oraz w szczegodlnosci art. 7 ust. 1 Pzp. W ocenie Izby, w niniejszym postepowaniu mamy do
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czynienia z przekroczeniem procedury okreslonej w art. 90 ust. 1 Pzp, niezaleznie od tego,
ze nie budzi watpliwosci Izby, iz czynno$¢ wezwania do wyjasnienia, zgodnie z tym
przepisem, nie musi by¢ zawsze czynnoscig jednokrotng. Zamawiajacy nie moze jednak

w sposo6b nieuzasadniony prowadzi¢ negocjaciji z wykonawca, przez wielokrotne wzywanie
do wyjasnien, w szczegolnosci, gdy wykonawca sklada wyjasnienia niepetne i niekompletne.



W niniejszym postepowaniu, Zamawiajgcy zobowigzany byt odrzuci¢ oferte Konsorcjum
KAFAR po analizie wyja$nien ztozonych przez tego wykonawce pismem z dnia 5 listopada
2015 r., a nawet, w przypadku jakichkolwiek watpliwosci — z pewno$cig po ztozeniu kolejnych
niepetnych wyjasnien z 8 grudnia 2015 r. Zamawiajgcy, majac na uwadze przepisy art. 90
ust. 2 i 3 Pzp, zobowigzany byt do odrzucenia oferty Konsorcjum KAFAR na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 Pzp.

W zwigzku z powyzszym, wobec braku wykazania przez Konsorcjum KAFAR,
ze zlozona oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, Izba stwierdzita, ze doszio do naruszenia
w niniejszym postepowaniu przepisow art. 7 ust. 1 iart. 90 ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.
Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum KAFAR jako nieodpowiadajacej tresci SIWZ

Zaréwno w odwotaniu, jak i na rozprawie Odwolujgcy opart zarzuty niezgodnosci
tresci oferty Konsorcjum KAFAR z tre$cig SIWZ na dowodach zawartych w ramach oferty
wstepnej, tj. w szczegolnosci na tresci Zatgcznika Nr 1 - oSwiadczenie sposobu realizacji
zamowienia ze szczegdlnym opisem realizacji zadan Etap | i Etap Il oraz Zatgcznika Nr 2 -
techniczny projekt rozmieszczenia kontenerowej piekarni polowej w wariantach
pieciokontenerowej, czterokontenerowej i trzykontenerowej. Odwolujacy z tresci ww.
zatgcznikow do oferty wstepnej wywodzit zarzuty dotyczace:

- bazy zabudowy — wykonawca wbrew postanowieniom pkt. 5.2.2. ZTT (zakres umowy
zadanie 1.2. - wykonanie projektu technicznego kontenera rozktadanego) zastosowat
kontenery hakowe zamiast rozktadanych.

- braku uwzglednienia w ofercie ciggdw technologicznych, zgodnie z pkt. 4.3. ZTT

- braku uwzglednienia powierzchni magazynowych, zgodnie z pkt. 4.7-4.10 ZTT,

- braku spetnienia wymagan dotyczgcych ergonomii i bezpieczehstwa pracy - pkt. 5.2.4. oraz
pkt. 5.12. ZTT, co uniemozliwia osiagniecie zakladanych wydajnosci.

Zarzuty te sg sp6znione wobec faktu, ze termin na wniesienie odwotania w tym
zakresie nalezy liczy¢ od dnia 21 wrzesnia 2015 r., tj. od dnia przekazania wykonawcom
zaproszenia do sktadania ofert ostatecznych. Zgodnie z art. 96 ust. 3 Pzp, oferty wstepne sg
udostepniane od dnia zaproszenia do sktadania ofert ostatecznych.

Zarzut dotyczacy braku spetnienia wymagan niezawodno$ciowych, zawartych w pkt.
5.11. ZTT, przez zastosowanie przez Konsorcjum KAFAR pieca piekarniczego firmy
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TAGLIAVINIROTOR RTC 810, cho¢ podniesiony w terminie, gdyz okolicznoéci faktyczne
stanowigce postawe zarzutu wynikty z treSci wezwarn Zamawiajgcego kierowanych do
Konsorcjum KAFAR w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, to nie zostat przez Odwotujgcego
udowodniony. Fakt, ze producent TAGLIAVINI S.p.A. nigdy nie realizowat projektéw piekarni
polowych dla armii nie jest wystarczajgcym dowodem na brak mozliwosci spetnienia
wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego w tym postepowaniu. Opinie funkcjonujgce na
rynku piekarniczym na temat firmy TAGLIAVINI S.p.A. wéréd producentéw konkurencyjnych
nie stanowig dowodu na niespetnienie wymagan okre$lonych w ZTT. W tym zakresie Izba
uznata zarzut za niezasadny.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 wzw. z art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez dokonanie wyboru
oferty Konsorcjum KAFAR jako najkorzystniejszej.

Wobec potwierdzenia sie zarzutu ztozenia przez Konsorcjum KAFAR oferty z razgco
niskg ceng czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na wyborze oferty ztozonej przez tego
wykonawce jako najkorzystniejszej stanowi w konsekwencji naruszenie przepiséw art. 7 ust.
1iart. 91 ust. 1 Pzp. Zasada uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow
zostata naruszona przez Zamawiajgcego w szczegoélnosci, poprzez wielokrotne
nieuzasadnione wzywanie wykonawcy Konsorcjum KAFAR do uzupetnienia wyjasnien
w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Dokonanie wyboru tej oferty, jako najkorzystniejszej, pomimo
negatywnej oceny ztozonych wyjasnien, tj. pomimo stwierdzenia, ze wykonawca nie wyjasnit
wszystkich elementoéw oferty majacych wplyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny, stanowi
naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego w toku czynnosci badania i oceny
ofert.

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



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Pzp, w zw. z § 5 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010
roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postegpowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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